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SECCION DOCTRINAL

Contenido de ilicito y punibilidad de la tentativa
burdamente insensata *

RENE BLOY

Profesor de Derecho Penal. Universidad de Friburgo de Brisgovia

I. LA RELEVANCIA DOGMATICA DE LA TENTATIVA
BURDAMENTE INSENSATA

La tentativa por burda insensatez, la irreal o incluso la supersti-
ciosa parecen, ante todo, referirse a cuestiones marginales del derecho
penal y, principalmente, ser apropiadas para enriquecer el folklore
juridico. En la préactica se han conocido casos de esa indole en forma
completamente aislada (1). Igualmente, este «gabinete de curiosida-
des» (2) ha merecido una regulacién (muy censurada) del legislador
(§ 23, parr. 3, StGB). La llamativa fuerza de atraccién que tiene este
tema en la doctrina, al menos desde Feuerbach (3), deberia explicarse

*  Unrechtsgehalt und Strafbarkeit des grob unverstdindigen Versuchs, publi-
cado en ZStW, t. 113 (2001), pp. 76 y ss. Traduccién de Paola Dropulich (Universidad
de Buenos Aires) y Thomas Kliegel (Universidad de Miinster).

(1) BGHSt., t. 41, p. 94 (sobre tentativa por burda insensatez); RGSt., t. 33,
p- 321 (sobre tentativa supersticiosa); de la jurisprudencia suiza, véase BGE, t. 70
(1944), 1V, p. 49, y Tribunal de Apelacién de Basilea, BGM (Basler Juristische
Mitteilungen), 1959, p. 129 (ambas sobre tentativa insensata); cf. también BGE, t. 78
(1952), IV, p. 145 (por el paralelo evidente con el caso BGHSt., t. 41, p. 94, aunque el
BG no ha tenido en cuenta una tentativa insensata).

(2) Cf. BURKHARDT, Der «Riicktritt» als Rechtsfolgebestimmung, 1975, p. 98,
que considera la discusion en este campo «mds penosa que cientifica». Ya GEYER,
ZStW, t. 1 (1881), p. 36, opinaba que tales casos debian ser excluidos como «producto
de extravios intitiles [...] de quien vive en un mundo de ilusiones».

(3) Por primera vez, FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giilti-
gen peinlichen Rechts, 4.% ed., 1808, § 42, nota b. Por lo demads, sobre la delimitacién
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reflexivamente cuando menos en la medida en que ella indica que
detrds de una fachada de ingenuidad y estrechez intelectual (de los
protagonistas intervinientes) se oculta una problematica que, por su
parte, de ningiin modo se puede liquidar como «curiosidad» y que
exige un juicio sensato (del dogmadtico), acorde a la realidad.

La significacion dogmadtica de la tentativa por burda insensatez se
puede esbozar de la siguiente manera: mediante el § 23, parr. 3, StGB,
se puede extraer en determinada direcciéon qué contenido de ilicito
tiene que exhibir como minimo una conducta, para que sea conminada
con pena por el derecho vigente. La gran trascendencia sistemdtica de
esta disposicion (4) consiste, por tanto, en que ofrece de lege lata una
pauta para la concrecién de este minimo, en que indica, por ende, un
concepto material del hecho punible implicitamente coformulado en
el Cdodigo Penal aleman —aun cuando, acaso, s6lo en forma fragmen-
taria—. A esta tarea de naturaleza expositiva se vincula una segunda,
critica, pues tiene que encontrarse una respuesta a la cuestion de si el
limite trazado en ese lugar por el derecho vigente entre conducta puni-
ble e impune es convincente también a partir del objeto mismo.

II. LOS PRESUPUESTOS MINIMOS DEL ILICITO PENAL
A LA LUZ DEL § 23, PARRAFO 3, STGB

1. Delimitacion del objeto de investigacion

La pregunta por el menor ilicito penalmente significativo es la
pregunta por el minimo comin denominador al que, en dltima instan-
cia, se pueden reducir todos los hechos punibles. Independientemente
de la posicién que se adopte frente a la funcion del resultado en el
concepto de ilicito, es seguro que la dimensién de resultado del hecho,
por lo menos en este contexto, tiene que carecer de significacion, pues
la produccién del resultado tipico no es esencial para el hecho puni-
ble. En la determinacién del minimo de ilicito penal se trata, entonces,
de la concrecion de aquel nticleo de ilicito sin el cual tampoco se con-
figura un delito cuando falta el resultado, por tanto, de la tentativa. En
la tentativa, ciertamente, puede estar realizado el ilicito en menor o

de la punibilidad de la tentativa por medio de una cldusula de insensatez se discute ya
desde mediados del siglo x1x: véase p. ej. MITTERMAIER, GS, t. 11 (1859), pp. 408
y S.; STRUENSEE, ZStW, t. 102 (1990), p. 44, con notas 80, 81, respectivamente con
referencias.

(4) Cf. también STRATENWERTH, Allg. Teil I, 4.* ed., 2000, § 11, ndm. m. 50.
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mayor medida; sean mencionadas en este lugar sélo la tentativa inaca-
bada y la acabada, que representan fases diferentemente desarrolladas
de realizacién del proyecto de accidn en el hecho. Por ende, la bus-
queda del minimo de ilicito tendrd que concentrarse en los estadios
menos desarrollados de realizacion de la tentativa.

Frecuentemente, la concrecion del ilicito minimo de la tentativa se
presenta en forma de delimitacion entre el acto preparatorio y la con-
ducta de ponerse inmediatamente a realizar el tipo; esto marca el paso
hacia la tentativa, y, mediante tal conducta, el autor atraviesa el umbral
«regular» hacia la punibilidad (5). Pero esta cuestion trata sélo un
aspecto del problema, a saber, la determinacién cuantitativa del
minimo de ilicito: ;qué medida en proximidad al tipo tiene que ser
alcanzada, en base a un patrén temporal de fases del hecho punible,
para atravesar el umbral de punibilidad? El otro aspecto, menos consi-
derado, se refiere a la determinacion cualitativa del minimo de ilicito:
(,qué propiedades tiene que mostrar una accién (incluso si fuera efec-
tuada en el estadio de ejecucion) para ser ilicito de tentativa?

Quien quiera responder esta tltima pregunta atendiendo al § 23,
parr. 3, StGB, podria enfrentarse con la objecién de que con ello la
tentativa inidénea ascenderia a prototipo de ilicito penal, a pesar de que
en un derecho penal orientado hacia la proteccion de bienes juridicos
legitimamente le corresponde, a lo sumo, una funcién complementaria
de la punibilidad de formas de conducta que son objetivamente peli-
grosas para los bienes protegidos (6). Sin embargo, es casi innegable
que la tentativa inidénea, segun la concepcién del derecho vigente, de
ninguna manera posee un rol especial en relacion con la tentativa idé-
nea, lo cual precisamente hace evidente el § 23, parr. 3, StGB, pues —
dado que s6lo para la tentativa inidénea calificada prevé una regulacion
especial— implica la vigencia del principio de que tentativa idonea e

(5) Los casos, también existentes, de preparacién punible son considerados,
como se sabe, como excepciones, de fundamentacién especial, a la regla de que la
punibilidad inicia, como muy pronto, con el comienzo de la tentativa; véase, al res-
pecto, en lugar de muchos, MAURACH/GOSSEL, Allg. Teil 2,7.% ed., 1989, § 39, nim. m.
19; JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, 5.7 ed., 1996, p. 523; ESER, en SCHONKE/SCHRODER,
StGB, 25.% ed., 1997, previo al § 22, nim. m. 13; criticamente sobre la criminalizacién
de actos preparatorios, JAKOBS, ZStW, t. 97 (1985), pp. 752, 756 y s., 765.

(6) Asi, FriscH, Vorsatz und Risiko, 1983, p. 88; idem, Tatbestandsmdifyiges Ver-
halten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 42; en este sentido también Wolter,
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem, 1981, p. 25; RUDOLPHI, Festschrift fiir Maurach, 1972,
pp. 72y s.; STRATENWERTH, Festschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 192; GALLAS, Fests-
chrift fiir Bockelmann, 1979, p. 159; ROXIN, Festschrift fiir Nishihara, 1998, pp. 159,
162; HirscH, ZStW, t. 94 (1982), p. 242, nota 102.
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inidénea tienen igual categoria (7). Si esto es asi, la tentativa inidonea
no puede presentar un déficit de ilicito que ponga en duda su aptitud
para personificar el minimo de ilicito del hecho punible (8). Evidente-
mente, dos temores son los que respaldan los mencionados reparos:
por un lado, que no se encuentra una base de legitimacién uniforme
para la punibilidad de la tentativa idénea e inidénea; y, por otro, que no
se puede dar prueba de un componente objetivo de ilicito para el conte-
nido de ilicito de la tentativa inidénea. Pero se demostrard a continua-
cién que ambos temores son infundados.

2. Lalegitimacion de la punibilidad de la tentativa inidonea

a) La teoria de la impresion

La antigua y conocida objecién en contra de la punibilidad de la
tentativa inidénea, segin la cual en un derecho penal de proteccién de
bienes juridicos sélo la tentativa peligrosa podria pretender un lu-
gar (9), es enfrentada hoy, en general, con ayuda de la denominada
teoria de la impresién. De acuerdo con ella, el fundamento de la pena
de la tentativa reside en su aptitud para conmover la confianza publica
en la vigencia del orden juridico. En el caso normal esto debe ser apli-
cable también a la tentativa no peligrosa. De ese modo, la perturba-
cion de la paz juridica que la tentativa significa es explicada, sobre la
base de fines de prevencion general, por el fundamento de legitima-
cién de la pena de la tentativa.

Como ya ha sido frecuentemente constatado por sus criticos (10),
la teoria de la impresion se resiente, sobre todo, al no establecer una
relacién entre perturbacién de la paz juridica y bien juridico ata-

(7) Véase, p. €j., MAURACH/GOSSEL, Allg. Teil 2, § 40, nim. m. 139.

(8) Cf.también LEScH, Der Verbrechensbegriff, 1999, p. 203.

(9) Sobre la teorfa objetiva de la tentativa, que se remonta a FEUERBACH (nota 3),
§ 42, resumiendo, Peter ALBRECHT, Der untaugliche Versuch, 1973, pp. 6 y ss.; en
tiempos mads recientes, en profundidad, WEIGEND, en HIRSCH/WEIGEND (comp.),
Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, pp. 113 y ss.; Ha,
Die strafrechtliche Behandlung des untauglichen Versuchs, 1991, pp. 35 y ss.

(10) Criticamente sobre la capacidad de rendimiento de la teorfa de la impre-
sién, p. €j., STRATENWERTH, Allg. Teil I, § 11, nim. m. 21; KUHL, Allg. Teil, 3.% ed.,
2000, § 15, nim. m. 41 y ss.; BURKHARDT (nota 2), p.56, nota 31, p.71;
SCHONWANDT, Grundlagen der Strafbarkeit des untauglichen Versuchs, tesis doctoral
en Gottingen, 1975, pp. 70 y ss., 78 y s.; ALWART, Strafwiirdiges Versuchen, 1982,
pp- 208 y ss.; WEIGEND (nota 9), pp. 121 y ss.; ZACZYK, Das Unrecht der versuchten
Tat, 1989, pp. 21 y ss.; MURMANN, Versuchsunrecht und Riicktritt, 1999, pp. 4 y s.
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cado (11). En lugar de ello, se ponen ambas cosas en una, de modo
que la tentativa aparece como delito contra la paz juridica, la cual no
es un bien juridico como tal, sino que personifica el supremo valor
juridico general, que posee multiples facetas (12) y, entre otras cosas,
es garantizado mediante la proteccién penal de bienes juridicos.
Ahora bien, ni toda perturbacién de la paz juridica consiste en un
ataque a un bien penalmente protegido, ni todo ataque a un bien juri-
dico es per se una forma de perturbacién de la paz juridica. No obs-
tante, para un derecho penal de proteccion de bienes juridicos, vale el
principio «proteccion de la paz juridica —s6lo— mediante proteccion
de bienes juridicos». Para la punibilidad de la tentativa esto significa
que ella sirve a la proteccién de la paz juridica sélo en la medida en
que amplia la proteccidon de bienes juridicos, en una determinada
extension, al campo previo de los tipos penales (consumados) de la
parte especial. Por ende, solamente es legitimada mediante la refe-
rencia de la tentativa al bien juridico protegido por el respectivo tipo
penal de la parte especial.

b) /La tentativa inidénea como delito de peligro abstracto?

En un cierto sentido, es s6lo tentativa «idénea» la que constituye
el estadio de transito hacia la consumacion del hecho. Pues, ex post
considerada, toda tentativa que no ha conducido a la consumacion se
ha mostrado inidénea para producir el resultado tipico (13). En cam-

(11) Se esfuerza seriamente por demostrar tal relacién, por lo menos, RADTKE
(JuS, 1996, p. 881). En cambio, LAMPE (Das personale Unrecht, 1967, p. 59) se
expresa abiertamente en el sentido de ver el objeto de ataque, en caso de tentativa
inidonea, directamente en la paz juridica.

(12) P.ej., también desde el punto de vista del derecho procesal: para definir la
meta del proceso penal juega un papel considerable el restablecimiento de la paz juri-
dica (p. ej. RoxiN, Strafverfahrensrecht, 25.% ed., 1998, § 1, nim. m. 3; BEULKE, Stra-
fprozefsrecht, 4. ed., 2000, nim. m. 6; en profundidad, SCHMIDHAUSER, Festschrift fiir
Eb. Schmidt, 1961, pp. 516 y ss.); se entiende por si mismo que no sélo el derecho
penal material y el derecho procesal penal sirven para asegurar la paz juridica, sino que
esto es, antes bien, misién del ordenamiento juridico en su conjunto. Con la funcién
del derecho de mantener la paz se expresa, por tltimo, s6lo su cardcter de medio de
autoentendimiento estatalmente institucionalizado de la sociedad sobre determinadas
formas de sus conflictos. Al respecto, en general, LAMPE (nota 11), p. 217, con otras
referencias; véase también WURTENBERGER, Festschrift fiir Peters, 1974, p. 209, que,
sin embargo, concibe la paz juridica también como bien juridico (lug. cit., pp. 214 y
ss.); cf. ademds, Thomas FISCHER, Offentlicher Friede und Gedankendiuf3erung, tesis
doctoral en Wiirzburg, 1986, esp. pp. 512y s., 527 y ss.

(13) Por ello, en el pasado fue considerada en parte irrealizable la distincién
entre tentativa idonea e inidonea; véase, p. ej., RGSt, t. 1, p. 442; VoN Buri, ZStW,
t. 1 (1881), p. 186; DELAQUIS, Der untaugliche Versuch, 1904, p. 175; VON BAR,
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bio, desde una perspectiva ex ante, son posibles distintos juicios sobre
la idoneidad de una tentativa para alcanzar el resultado. Se trata, por
tanto, de la peligrosidad de la tentativa (14). Si la conducta del autor
es peligrosa para el objeto de bien juridico protegido, se habla de una
tentativa idonea. Inidénea es, por el contrario, la conducta de tentativa
que permanece no peligrosa.

Ahora bien, si la tentativa debe mostrar también en la forma de
tentativa inidonea una referencia al bien juridico, entonces, es natural
concebirla como delito de peligro abstracto. De hecho, esta forma de
consideracion de ningtin modo resulta escasa en la doctrina (15). Sin
embargo, se alzan contra ella importantes reparos (16), pues los tipos
de peligro abstracto describen formas de conducta generalmente peli-
grosas como, por ejemplo, la conduccién en estado de embriaguez en
el trafico vehicular (§ 316 StGB). Pero de ninguna manera la tentativa
inidénea es un delito ligado a determinada forma de conducta, pues se
carece de toda tipificacion legal (o desarrollada en vias de una inter-
pretacion teleolégica) de una peligrosidad general de la conducta de
tentativa. Y este no es un déficit que pueda ser superado, porque la
tipificacién podria efectuarse, a lo sumo, con relacién a cada determi-
nado tipo penal de la parte especial (17). Como figura dogmatica de la

Gesetz und Schuld im Strafrecht 11, 1907, pp. 524 y s.; zu DOHNA, Festgabe fiir Giiter-
bock, 1910, p. 54; ROEDER, Die Erscheinungsformen des Verbrechens im Spiegel der
subjektiven und objektiven Strafrechtstheorie, 1953, p. 19; también atin BAUMANN/
WEBER, Allg. Teil, 9. ed., 1985, pp. 470 y s.

(14) Aqui no hace falta tratar la cuestiéon, muy discutida, de como se distingue la
conducta peligrosa de la no peligrosa. S6lo importa gue esta diferenciacion es hecha.
El § 23, parr. 3, StGB presupone en todo caso que hay tentativas (idéneas) que pueden
conducir a la consumacion y tentativas (inidéneas) que no pueden conducir a la con-
sumacion.

(15) P.ej., ENGIscH, Festschrift zum Hunderjihrigen Bestehen des Deutschen
Juristentages I, 1960, p. 435; CRAMER, Der Vollrauschtatbestand als abstraktes
Gefihrdungsdelikt, 1962, pp. 63 y s.; TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebens-
trafrecht, 1969, p. 167; KRATZSCH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafre-
cht, 1985, pp. 436 y ss.; DICKE, JusS, 1968, p. 161; cf. también SAX, JZ, 1976, pp. 432
y s.; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, § 22, nim. m. 65.

(16) Criticamente, p. ej, también VoLz, Unrecht und Schuld abstrakter Gefiihr-
dungsdelikte, tesis doctoral en Gottingen, 1968, p. 60y ss.; BURKHARDT (nota 2), pp. 86
y s.; ZACZYK (nota 10), p. 39; KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat, 1989, pp. 248
y s8.; KRUGER, Der Versuchsbeginn bei mittelbarer Téiterschaft, 1994, pp. 112y s.; NIE-
POTH, Der untaugliche Versuch beim unechten Unterlassungsdelikt, 1994, p. 118.

(17) Tampoco ofrece una salida, en cierta medida ex negativo, el considerar a
todo actuar no burdamente insensato como abstractamente peligroso; cf. empero
RupoLPHI, en SK StGB, § 23, nim. m. 7, en sustancial coincidencia con la fundamen-
tacion del § 23, parr. 3, StGB, en BT-Drucks. V/4095, p. 12. En todo caso, esto con-
duce a la tautologia de que es en general peligrosa toda conducta que no es en general
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parte general, la tentativa inidénea comprende, empero, todos los
tipos penales (en tanto la tentativa sea punible). De esto ya resulta que
no es un delito de peligro abstracto. Pero no sélo eso: como tal no es
ningun delito, pues tentativa y consumacion son estadios de realiza-
cion de un delito de la parte especial. La fase de realizacion (que pre-
cede a la consumacioén) de un hecho punible no puede contener,
empero, un caracter delictivo propio; es decir, no puede tener otro
caracter delictivo que el tipo de la parte especial al que se refiere (18).
No se atenderia a estas relaciones, por ejemplo, si se considerase a la
tentativa idénea o inidénea de un homicidio como delito de peligro
concreto o abstracto para la vida, respectivamente; pues se trata de la
tentativa peligrosa, o bien no peligrosa, de un delito de lesién, y eso
no es lo mismo (19).

¢) La trascendencia de la idea de proteccion de bienes juridicos

Para la legitimacion de la punicién de la tentativa (inidonea) esto
significa: ni existe un especial fundamento de la pena de la tenta-
tiva (20), ni una especial problematica de la legitimacién de la punibi-
lidad de la tentativa inidénea. La punicién de la tentativa —es decir, de
cualquier forma de tentativa— se establece sobre el mismo fundamento

no peligrosa. Una tipificacién de formas de conducta en general peligrosas sélo puede
ser realizada por via de una descripcién positiva.

(18) Acenttan la falta de autonomia de la tentativa, p. ej., JESCHECK/WEIGEND,
Allg. Teil, p. 515. También significan lo mismo su caracterizacién como complemento
del tipo para tipos de consumacion (JAKOBS, Allg. Teil, 2.% ed., 1991, 25/4), la denomi-
nacion frecuentemente encontrada del § 23, StGB, como causa de extension de la
pena (véase s6lo KUHL, Allg. Teil, § 15, nim. m. 2) y otras clasificaciones similares.
En contraposicion, destaca su autonomia la teoria del delito de tentativa; en profundi-
dad, ALWART (nota 10), pp. 89 y ss. Esto tiene su relativa justificacion, en la medida
en que el hecho tentado —a diferencia de la participacién (instigacion y complicidad)
en un hecho (principal)- refiere su contenido de ilicito, de manera no accesoria, a un
hecho consumado realmente existente. La tentativa existe por si misma como ataque
aun bien juridico que perturba la paz juridica. Esta diferencia se hace evidente, por un
lado, en la capacidad de la tentativa de ser un hecho principal, y, por otro, en la falta
de tal capacidad de la instigacién y complicidad. Lo dltimo, sin embargo, es discutido
ocasionalmente y tiene importancia para el tratamiento de la participacién en cadena
(sobre todo esto, BLoY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht,
1985, p. 188).

(19) Esta es también la razén de que ni siquiera la tentativa idénea pueda ser
descripta correctamente como delito de peligro concreto; ROXIN (nota 6), p. 159, la
denomina, en forma poco expresiva, un hecho punible de peligro sui generis, que se
asemejaria a un delito de peligro concreto.

(20) Con otro trasfondo, en las consecuencias ignalmente SCHMIDHAUSER, Allg.
Teil, 2. ed., 1975, 15/12.
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de legitimacién que la punicién del respectivo delito consumado.
Dado que a la proteccion de bienes juridicos le corresponde la funcién
de constituir tal fundamento de legitimacidn, éste tiene que extenderse
también a la tentativa inidonea. Queda entonces, atn, «sélo» la tarea
de concretar, bajo esta idea rectora, la extension y los limites de la
conducta de tentativa inidénea penalmente relevante.

El derecho penal cumple la funcién de proteccién de bienes juridi-
cos en diversos planos: mediante la amenaza de pena para hechos en
los cuales se ha producido un resultado de lesién o de peligro;
mediante la amenaza de pena para formas de conducta peligrosas, sin
consideracién de si se ha producido un resultado de peligro; y, final-
mente, mediante la amenaza de pena para hechos en los cuales el
autor solamente cree haber actuado de manera riesgosa para el bien
atacado. Es evidente que la prohibicién de formas de conducta objeti-
vamente peligrosas es util para la preservacion de bienes juridicos.
Pero, aun cuando el autor supone s6lo por equivocacién que su con-
ducta seria peligrosa para el objeto de bien juridico, ataca el bien juri-
dico. Un verdadero ataque no presupone, pues, ni un componente de
éxito, ni una peligrosidad objetiva de la conducta (21). También en el
caso de subjetivacion de la peligrosidad subsiste la referencia al bien
juridico, aunque (por el componente objetivo de peligrosidad) en
forma reducida (22). Por cierto que, entonces, otras reducciones ya no
son imaginables. La peligrosidad subjetiva de la conducta de tentativa
es irrenunciable. De lo contrario, ya no existiria un real ataque al bien
juridico. En el caso de una accién no peligrosa que es correctamente
evaluada como tal por el actuante, entra en consideracion, a lo sumo,
un ataque aparente; es decir, la peligrosidad es simulada ante la vic-

(21) En caso de legitima defensa el concepto de agresién (§ 32, parr. 2, StGB),
en esa medida, estd discutido; al respecto, con mas detalle, BLoy, JuS, 1990, Lernbo-
gen 13, con otras referencias.

(22) De modo similar, ya ENGISCH (nota 15), pp. 436 y s.; BErRz, Formelle
Tatbestandsverwirklichung und materialer Rechtsgiiterschutz, 1986, pp. 39, 44;
Frisch, Tatbestandsmdapfiges Verhalten (nota 6), pp. 42 y s.; profundizando, ZAczYK
(nota 10), pp. 249 y ss. La denominacién de «ataque mediato», escogida por GALLAS
(nota 6), p. 160, y WOLTER (nota 6), pp. 79, 301 y s., sin embargo, no aporta nada de
claridad. Ocasionalmente se habla también de una puesta en peligro del bien juridico
(jno puesta en peligro del objeto de bien juridico!) mediante el desprecio de la preten-
sién de validez que parte del bien juridico —detalladamente al respecto, NIEPOTH
(nota 16), pp. 119 y s., con otras referencias—, lo cual, probablemente, no es, en sus-
tancia, una posicion divergente, pero suscita la falsa impresién de un factor de resul-
tado (de puesta en peligro) en la tentativa inidénea. Sin embargo, el bien juridico
mismo, como valor ideal, no puede ser puesto en peligro ni lesionado. La cualidad de
ataque de la tentativa no peligrosa es negada por DICKE, JusS, 1968, p. 159.
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tima. La simulacién de un ataque no es todavia, empero, ningtin ata-
que: quien amenaza a otro con una pistola de utileria, no ataca su vida,
sino solo su libertad.

En sintesis: La existencia «objetiva» de un ataque presupone s6lo
una peligrosidad subjetiva, no objetiva. De ese modo, por cierto, toda-
via no estd decidido que un ataque penalmente relevante a un bien
juridico tendria lugar sin cualidad objetiva alguna de la conducta. Qué
elementos componen el aspecto subjetivo y objetivo, y como se com-
portan entre si, es explicado seguidamente.

3. La estructura del ilicito de la tentativa inidonea

A) ILICITO DE RESULTADO EN LA TENTATIVA

Si bien la tentativa es definida por la falta del resultado tipico, esto
aun no permite concluir que ella no presenta ningun ilicito de resul-
tado y que se agota en un ilicito de accién. Lo que falta categérica-
mente en la tentativa es solamente el ilicito de resultado que se realiza
recién mediante la produccién del resultado tipico. En la tentativa id6-
nea, es decir, la tentativa peligrosa, se podra registrar a menudo (23)
un peligro concreto para el objeto de bien juridico, de modo que existe
un ilicito de resultado de peligro.

Sin embargo, a la tentativa inidonea, es decir, la tentativa no peli-
grosa, le falta en efecto todo ilicito de resultado (24). En especial, la
conmocion de la confianza publica en el derecho no puede ser entendida
como una especie de disvalor de resultado (25). La perturbacién de la

(23) Sin embargo, no necesariamente; asi, con razén, también ROXIN (nota 6),
p. 159, con nota 4, p. 164.

(24) Véase, p. €j., también WOLTER (nota 6), pp. 77 y ss., 301. Es dificilmente
comprensible la afirmacién contraria de KOLSTER (Die Qualitdt der Riicktrittsbe-
miihungen des Tiiters beim beendeten Versuch, 1993, pp. 39 y s.), quien, con SAX (no-
ta 15), concibe la tentativa inidénea, en sustancia, como delito de peligro abstracto, y que
pretende ver el disvalor de resultado en la circunstancia de que la realizacion del plan del
hecho, por el autor, hace aparecer posible, al menos, una realizacion del tipo, aunque
esto, por cierto, s6lo es una descripcion de la peligrosidad general de la conducta.

(25) De otra manera, sin embargo, ROXIN (nota 6), pp. 160, 162; igualmente, ya
VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, 1991, pp. 123, 127; NIE-
POTH (nota 16), p. 123; tendiendo a esa direccion, también LENCKNER, en SCHONKE/
SCHRODER, previo al § 13, nim. m. 57; cf. ademds SCHAFFSTEIN, Festschrift fiir Wel-
zel, 1974, p. 562, nota 16. En tanto se vea ya en el desvalor de accién realizado (en el
sentido del aspecto externo de la ejecucion de la accidn) un desvalor de resultado (asi,
LUDERSSEN, Festschrift fiir Bockelmann, 1979, pp. 188, 197), existe con la concep-
cién aqui desarrollada, empero, s6lo una diferencia terminoldgica, respecto de lo
cual, ciertamente, hay que sefialar que la asimilacién parcial de ilicito objetivo de
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paz juridica, que también la tentativa inidénea importa, es mds bien un
signo de las propiedades necesarias del aspecto externo de la conducta
tipicamente relevante (26). Su significado, sin embargo, recién puede ser
descifrado mediante un andlisis de la estructura del ilicito de accién.

B) EL ILICITO DE ACCION DE LA TENTATIVA INIDONEA

a) Componentes subjetivos y objetivos

En la tentativa inidénea un sector doctrinal parte de la idea de que
s6lo existirfa un ilicito de accién subjetivo, o sea, el llamado desvalor de
intencién (27). El § 23, parr. 3, StGB, parece confirmar esto también
indirectamente, pues el ambito limitrofe inferior esta caracterizado por
el hecho de que el autor, por burda insensatez, desconoce que la tenta-
tiva de ninguna manera puede conducir a la consumacioén; con lo cual,
lo que la caracteriza es un (defectuoso) rendimiento intelectual, por
tanto, una circunstancia interna. Entonces, la fundamentacion del ilicito
(y su cuantificacion) residiria en este caso, en efecto, sélo en el aspecto
subjetivo (28): Incluso en la burda insensatez, la voluntad de cometer un
hecho punible seria suficiente, como principio, para fundamentar el ili-
cito de tentativa; y el ilicito seria tanto mayor cuanto mas sensatez cri-
minal emplease el autor al tomar la decisién de cometer el hecho. No
obstante, la problemadtica aceptacién de la posibilidad de una funda-
mentacién del ilicito puramente subjetiva no necesita, en principio, ser
discutida aqui (29). Si bien es correcto que el § 23, parr. 3, StGB, prevé

accion e ilicito de resultado, como renuncia a una separacion conceptual de los com-
ponentes de ilicito distintos y distinguibles apenas podria ofrecer alguna ventaja.

(26) Cf. WOLTER (nota 6), p. 79; en este sentido, también RADTKE, JuS, 1996,
p. 881, que de ese modo defiende la teoria de la impresion.

(27) Asi, p. €j., expresamente, GALLAS (nota 6), p. 159; RUDOLPHI, en SCHUNE-
MANN (comp.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 82; para la
tentativa en general, cf. Armin KAUFMANN, Festschrift fiir Welzel, 1974, p. 403; Z1E-
LINSKI, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 136; STRUENSEE,
Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 534 y ss.; HIRsCH, ZStW, t. 94
(1982), p. 242, nota 102.

(28) De hecho, el § 23, parr. 3, StGB es considerado con frecuencia como indi-
recta confirmacioén expresa de la teorfa subjetiva; asi, p. €j., por STRATENWERTH,
Allg. Teil, § 11, ndm. m. 56; HA (nota 9), p. 51; K. MALITZ, Der untaugliche Versuch
beim unechten Unterlassungsdelikt, 1998, pp. 190y s., 231.

(29) Para una contraposicion con la llamada escuela de Bonn, fundada por Armin
Kaufmann y sus discipulos, sean mencionadas en este lugar tan sélo las monografias de
MYLONOPOULOS, Uber das Verhdiltnis von Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafre-
cht, 1981, y SANCINETTI, Subjektive Unrechtsbegriindung und Riicktritt vom Versuch,
1995; véase ademds, JAKOBS, Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufimann, 1989, p. 271.
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la posibilidad de una punicién incluso cuando el autor, por burda insen-
satez, desconoce que la tentativa de ninguna manera puede conducir a la
consumacion; por otra parte, desde una perspectiva subjetivista no es
posible fundamentar que una tentativa de esa clase sea penada mas
benignamente o incluso pueda quedar impune (30). A ello se afiade que
la tentativa supersticiosa, seglin una opinién undnime al menos hoy en
dia —aun sin disposicion legal expresa—, forzosamente debe ser excluida
de la punibilidad (31). En sintesis, esto significa que el derecho vigente
no adopta ni una posicién puramente subjetivista ni una puramente
objetivista, sino que sigue una linea conciliadora.

b) [Ilicito de accion subjetivo

a) Funcién bésica y elementos del desvalor de intencion

El significado del desvalor de intencién para el ilicito de la tenta-
tiva inidonea es indiscutido. Consiste en que el ataque al bien juridico
—como ya fue indicado— estd constituido, sustancialmente, por la
voluntad del autor de ponerlo en peligro. En esencia, tampoco es pro-
blematico cémo hay que definir este ilicito de accidén subjetivo en
detalle. Comprende la voluntad y la (errénea) representacion de reali-
zar, mediante determinada conducta, el tipo de un delito de la parte
especial.

b) Eltipo subjetivo de la tentativa como decision a un hecho imputable

Dado que el contenido de la —tradicionalmente asi denominada—
decision de cometer el hecho se corresponde con el objeto del
dolo (32), se presenta un problema especial para la tentativa inidénea,
el cual se manifiesta claramente, sobre todo, en los casos limite de la
burda insensatez e incluso de la tentativa supersticiosa. La referencia
del dolo también a la relacién entre accién y resultado hace necesario
que exista una representacion correspondiente en el autor de tentativa.

(30) Zaczyk (nota 10), p. 82; MAIWALD, en SCHOCH (comp.), Wiedergutmac-
hung und Strafrecht, 1987, p. 72; MINTZ, Die Entwicklung des sogenannten untaugli-
chen Versuchs im 19. Jahrhundert unter dem besonderen Aspekt der Einordnung als
Wahnverbrechen, 1994, p. 2; ROXIN (nota 6), pp. 158 y s., 165.

(31) Alrespecto, con mds detalle, infra, I11. 2.

(32) Si en la tentativa, tal como es usual, tradicionalmente, se puede hablar de
dolo (en el mismo sentido que en el delito consumado) o no, puede quedar de lado en
este lugar; acerca de esta cuestion, tratada ocasionalmente, en profundidad, STRUEN-
SEE (nota 27), pp. 523 y ss.; véase también FriscH, Vorsatz (nota 6), pp. 204 y s.;
MUuURMANN (nota 10), p. 9.
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Abhora bien, de todas maneras, en el caso de la tentativa supersticiosa,
el autor no se representa, entre su accion magica y la produccion del
resultado, una relacién causal segin leyes naturales. En lugar de ello,
aparece la creencia en la intervencion de poderes sobrenaturales, sea
bajo una designacidn tradicional, sea bajo una raramente esotérica.
Pues bien, a veces se deduce de esto, que en el empleo de pricticas
supersticiosas, por falta de dolo con respecto al desarrollo de un
suceso determinado segun leyes causales, falta una decisién de come-
ter el hecho en sentido juridico o, formulado de otro modo, un ilicito
de accion subjetivo (33), lo que explicaria sin mds la forzosa impuni-
dad de una conducta de esa indole.

Se puede generalizar esta idea y aplicarla a toda tentativa nomolo-
gicamente inidonea (es decir, aquellas en las que el autor desconoce las
condiciones bdsicas, segtn leyes fisicas, de su proyecto de accién):
Entonces, falta el desvalor de intencién de la tentativa, tan pronto
como, en la representacion del autor, un resultado debe producirse de
forma no causal o mediante una causalidad putativa. De esta manera,
se obtendria también una fundamentacién para la —luego, por cierto,
obligatoria— impunidad de la tentativa burdamente insensata e incluso,
mas ampliamente, de la tentativa nomoldgicamente inidénea en gene-
ral. Esta idea, a primera vista seductora, que en tiempos mas modernos
ha sido reanimada principalmente por Struensee (34), apenas encuen-
tra todavia una resonancia positiva en la actualidad (35). Una primera
impresion sugiere que ello obedece con seguridad al hecho de que esa
concepcién es notoriamente incompatible con el derecho vigente (36),

(33) Jakoss, Allg. Teil, 25/22; SANCINETTI (nota 29), p. 198; STRUENSEE,
ZStW, t. 102 (1990), pp. 36 y ss.; cf. también ya RGSt, t. 33, p. 323.

(34) STRUENSEE, ZStW, t. 102 (1990), pp. 30 y ss., con un informe resumido de la
antigua doctrina (pp. 34 y s.). Del tiempo mds reciente, sean nombrados aqui tan sélo:
KOHLER, Studien aus dem Strafrecht I, 1890, p. 25; KLEE, Wille und Erfolg in der Versu-
chslehre, 1898, pp. 36 y s.; FINGER, Festschrift fiir Binding 1, 1911, pp. 283 y s.; FRANK,
StGB, 18. ed., 1931, § 43, nota III (pp. 90 y s.); DOHNA, Der Aufbau der Verbrechensle-
hre, 1936, p. 50; SAUER, Allg. Strafrechtslehre, 3. ed., 1955, pp. 109 y s.; SCHNEIDER,
GA, 1955, p. 266. Detras de ello se oculta el temor —infundado— de que «la normativi-
dad de fantasias nomoldgicas individuales conlleve una imparable ampliacién de la
punibilidad de la tentativa, que llegue hasta lo grotesco» (STRUENSEE, lug. cit., p. 32).

(35) Por lo que se llega a ver, siguiéndole, s6lo SCHUMANN, NSzZ, 1990, pp. 33
y s., Y ALTENHAIN, GA, 1996, p. 24, nota 24; en contra, p.ej., JAKOBS, Allg.
Teil, 25/36, nota 56a; SANCINETTI (nota 29), pp. 203 y ss.; KRUGER (nota 16), pp. 117
y s.; HEINRICH, JURA, 1998, p. 395.

(36) En ello, expresamente, basan su rechazo LACKNER/KUHL, StGB, 23.% ed.,
1999, § 23, nim. m. 6. Una armonizacion con el derecho vigente se podria alcanzar,
en todo caso, forzadamente, mediante una intepretacion —poco convincente— del § 23,
parr. 3, StGB como ampliacion del tipo subjetivo de la tentativa (cf. SCHUMANN,
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pues entonces la tentativa inidénea tendria que quedar impune en gran
medida. Punible quedaria sélo la tentativa ontolégicamente inidénea,
la cual se basa en un error de percepcion, sin que el desconocimiento
de leyes naturales desempeifie un papel en ello.

Con una consideracion mas minuciosa se hace evidente, sin
embargo, que esta concepcidn estd atravesada internamente por una
linea de fractura. Como es sabido, el dolo relativo al curso causal no
necesita abarcar todos los detalles, sino que es suficiente cuando el
autor lo ha reconocido correctamente en sus rasgos esenciales (37).
Las representaciones erréneas son, en otras palabras, inocuas en cierta
proporcién. Esto tiene que valer, igualmente, para la tentativa. Hasta
qué medida las representaciones equivocadas dejan intacto el dolo,
depende de su funcion de imputar al actuante como hechos dolosos
—es decir, como aquellos con especifico contenido de ilicito—, hechos
en los cuales se objetiviza una decisién contra el bien juridico. Por
ende, no importa si el autor cuenta con un elevado nivel de conoci-
mientos cientifico-naturales, técnicos o medicinales, y por eso tiene
una precisa y detallada representacion del curso causal. El autor tiene
que poseer sélo el conocimiento de significaciéon decisivo para la
imputacién como hecho doloso. Dado que no se trata de la explica-
cion cientifico-experimental del aspecto externo del proyecto de
accion, sino de su valoracién como ilicito, la representacion que posee
el autor del curso causal, es decir, de la dimension del suceso factico
concebible de acuerdo a leyes naturales, juega sélo un papel auxiliar.
Los nexos causales unicamente son relevantes en el derecho penal
como portadores de relaciones de significacion que permiten la impu-
tacion. Conforme a ello, el conocimiento de los nexos causales solo es
necesario en la medida en que transmite la comprension de estas rela-
ciones de significacién por parte del autor. En el aspecto subjetivo lo
decisivo es, por ello, si el autor se representa entre su conducta y un
resultado una conexidn que, si se correspondiera a la realidad, justifi-
caria la imputacién del resultado. Por consiguiente, la representacion
tiene que referirse a la relacion objetiva de imputacion. Si bien la
representacion de los desarrollos causales del suceso constituird en
este punto, mayoritariamente, la base, ello no es, empero, ineludible,
como ya lo demuestra una mirada a los delitos de omisién (38). Por lo

NStZ, 1990, p. 34). Por lo demads, sélo podria ser de ayuda la introduccién de un tipo
adicional; consideraciones al respecto, en STRUENSEE, ZStW, t. 102 (1990), pp. 49y s.
(37) En esa medida igualmente STRUENSEE, ZStW, t. 102 (1990), p. 26.
(38) De ello resulta el decisivo encauzamiento. Frente a esto, STRUENSEE se basa,
como premisa, en el «dogma de la causalidad»; cf. ZStW, t. 102 (1990), pp. 26 y ss.
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tanto, los errores nomoldgicos dejan intacta la decision de cometer el
hecho, en la medida en que las representaciones asi suscitadas tengan
por contenido, igualmente, un suceso factico imputable. No es sufi-
ciente, en cambio, cuando el actuante se imputa s6lo por si mismo el
resultado representado, sin que esto concuerde con las reglas de impu-
tacion del orden juridico. Si el contenido decisivo de la representacion
es, por ende, de naturaleza normativa, entonces, para la delimitacién
de la decisién de cometer el hecho que fundamenta la tentativa y de la
representacion putativa irrelevante, tienen que ser validos los mismos
parametros de juicio que valen para el dolo en los elementos normati-
vos del tipo, de modo que lo que importa es la valoracién paralela en
la representacion del autor (39).

c) La tentativa nomoldgicamente inidonea y el error sobre elemen-
tos normativos del tipo

Retomando en forma modificada un punto de partida proveniente
de Jakobs (40), Sancinetti aplica las reglas validas para la suposicion
errénea de elementos normativos del tipo s6lo como «modelo de refe-
rencia» para juzgar los errores sobre la relacion entre accion y resul-
tado representado, en el marco del tipo subjetivo de la tentativa (41). El
rechaza en cambio su directa aplicacion porque construye una diferen-
cia entre los elementos normativos del tipo y las «reglas de experien-
cia» decisivas para la imputacion del resultado (42), la cual, por cierto,
no existe asi. Si bien el concepto normativo «imputacion objetiva del
resultado» estd compuesto, entre otras cosas, por reglas de experiencia,
ello no le quita el cardcter de elemento normativo del tipo.

Sancinetti parte de la tesis de que la aplicacion de la doctrina de la
valoracién paralela en la relacién de imputacién conduciria a que la
tentativa se limite siempre a un proyecto de accién fundado en leyes
causales reales, de modo que la tentativa nomolégicamente inidénea,
por otra parte, seria obligatoriamente impune (43). Sin embargo, esta
tesis se basa en una premisa dudosa, ya que sélo seria correcta si a la
causalidad se concediera exclusividad como criterio de imputacion.

(39) En este lugar no se puede entrar en la problemadtica del dolo con relacién a
los elementos normativos del tipo, que requerirfa una investigacion propia. Por ello, se
recurre en lo que sigue, sin otra justificacion, a la teoria de la valoracién paralela —aun-
que no estd por encima de toda duda y, en detalle, estd formada de manera diferente—.

(40) Jakoss (nota 29), pp. 279y ss.

(41) SANCINETTI (nota 29), p. 220.

(42) SANCINETTI (nota 29), p. 221.

(43) Idem.
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Sin embargo, no existe motivo para ello. Si suponemos que una deter-
minada magia causa un determinado resultado, de manera sobrenatu-
ral, con la misma seguridad que un suceso regido por el empleo de
fuerzas naturales; entonces, aquél tendria que ser imputado sin duda al
mago, pues sobre si un resultado es imputable, no decide ni la causali-
dad ni su ausencia, ni la naturalidad o sobrenaturalidad de un meca-
nismo de accioén, sino la explicabilidad de su produccién por medio de
una conducta que eleva el riesgo y (en el caso de un delito de dominio)
domina el hecho. El medio en el que se desarrolla este suceso es, desde
la perspectiva de la proteccion de bienes juridicos, completamente
indiferente. Para el tipo subjetivo de la tentativa tienen que ser suficien-
tes, entonces, las (erréneas) representaciones correspondientes. Dado
que la peligrosidad del ataque al bien juridico es subjetivable, la deci-
sion de cometer el hecho necesita referirse sélo a un actuar que seria
peligroso si las representaciones ontoldgicas y nomoldgicas del autor
fueran ciertas, de modo que aquélla no es per se excluida ni por supers-
ticidn, ni por otras formas de causalidad putativa (44). Sin embargo,
hay que tener en cuenta que la representacion errénea tiene que consis-
tir en la suposicion de una significacion del proyecto de accién (objeti-
vamente inexistente), que pudiera satisfacer los criterios normativos de
imputacién —si realmente existiera— (45). Conforme a esto, no funda-
mentan una decisién de cometer el hecho aquellas representaciones
erroneas que acaban en que el autor, o bien quiere «instigar» al hecho
s6lo a un poder sobrenatural, pensado como personal, o no se atribuye
sobre el suceso factico una influencia creadora de un riesgo no permi-
tido, es decir, sélo «desea» la produccion del resultado (46). Lo que

(44) Por esta razén, tampoco puede importar la tendencia al resultado que tenga
el plan del hecho en general. Segun ello, si bien no cualquier error nomolégico ha de
hacer decaer la decisién de cometer el hecho, si lo hard un error evidente; asi, ALBRE-
CHT (nota 9), pp. 47 y s.; en lo sustancial, también GIMBERNAT ORDEIG, Die innere
und die duflere Problematik der inaddquaten Handlungen in der deutschen Strafre-
chtsdogmatik, tesis doctoral en Hamburg, 1962, pp. 145 y s. Tampoco puede ser deci-
siva la cuestion de si al autor le es conocido que su apreciacioén de que su actuar es
peligroso es equivocada seglin «pardmetros relevantes» (p. €j., segin los que establez-
can los circulos técnicos competentes en la materia); asi, empero, Frisch, Vorsatz
(nota 6), pp. 160, 202 y s., quien, sin embargo, sélo tiene en cuenta como objeto del
dolo formas de conducta peligrosas («riesgosas»).

(45) Del mismo modo, probablemente, ya NIEPOTH (nota 16), p. 59.

(46) En ello reside el nicleo correcto del punto de vista de aquellos que funda-
mentan la falta de decisién de cometer el hecho en caso de tentativa supersticiosa, sobre
la base de un cuasi-rol de instigador del actuante (asi, p. €j., KUHRT, Die Grenzen der
Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs, insbesondere im Hinblick auf abergldaubisch
motiviertes Verhalten, tesis doctoral en Hamburg, 1968, p. 60; SEIER/GAUDE, Jus,
1999, p. 460; también ya HAVENSTEIN, GA, t. 36 [1888], p. 63), remitiéndose, en caso
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importa, empero, es qué representacion existe realmente (47). En con-
secuencia, el aspecto subjetivo de la tentativa nomoldgicamente inid6-
nea no se puede juzgar de manera uniforme. De todas formas, puede
existir —hasta alcanzar la tentativa supersticiosa— una decisién de
cometer el hecho en sentido juridico (48), de modo que la decisién
sobre la punibilidad en este caso se pronuncia recién con la valoracién
del aspecto objetivo del hecho.

¢) llicito de accion objetivo

a) La funcién fundamental del ilicito de accidn objetivo

Llevado a una formulacién corriente, en un derecho penal de
hecho de un Estado de Derecho, el autor no es penado por lo que €l ha
querido (pero no realizado), sino por lo que €l (voluntaria o impruden-
temente) ha hecho. Esta constatacion elemental es valida tanto para el
hecho tentado como para el consumado, con la consecuencia de que
también el ilicito del hecho tentado tiene que poseer un aspecto
externo. En la tentativa no peligrosa, la que transcurre sin ilicito de
resultado, ello s6lo puede ser, entonces, el ilicito de accidn objetivo.

En cambio, si se redujera la tentativa inidénea al desvalor de inten-
cién, el necesario ponerse inmediatamente a realizar el tipo —de
acuerdo al § 22 StGB- quedaria sin importancia para el ilicito de
accion —un menosprecio con el que se lograria expresar que se trata
con ello, en cierto modo, s6lo de una molesta concesion ante exigen-

de tentativa irreal, a la insuficiencia de meros deseos (asi, p. €j., TRONDLE/FISCHER,
StGB, 49 ed., 1999, § 23, nim. m. 5; SCHNEIDER, GA, 1955, pp. 266 y s.). También la
diferenciacion de Schmidhiduser (Allg. Teil, 15/44 y s.), segun la cual lo que importa es
la cuestion de si el actuante parte de una capacidad de su accién de producir efectos
igual a la del empleo de medios naturales, tiene su justificacion en este contexto.

(47) Por ello, criticamente sobre la «teoria del deseo», ALBRECHT (nota 9),
pp- 31 y s., con otras referencias; SCHONWANDT (nota 10), p. 25; GOSSEL, GA, 1971,
p. 230; decididamente en contra, también ya KLEE (nota 34), pp. 34 y s.; relativizando
en la formulacién, con razén, TRONDLE/FISCHER, § 23, nim. m. 5, pues a las practicas
supersticiosas y mégicas les subyace, como regla general, un modelo de produccién
de efectos «mecanicista»: Si la férmula del conjuro, etc., es aplicada «correctamente»,
el efecto esperado «tiene» que producirse. Si ese efecto no se produce, la razén no
reside, desde el punto de vista del «mago» en que los poderes del mas alld no puedan
servir, sino en la ejecucion incorrecta de la accién magica. Hemos aprendido de los
cuentos de hadas de nuestra nifiez: jlas frases mdgicas tienen que ser pronunciadas
literalmente, entonces, ellas son infalibles, pero si se produce la menor desviacién, el
efecto no se produce!

(48) En todo caso, por tanto, en el tipo subjetivo no hay ninguna diferencia esen-
cial entre tentativa supersticiosa y (otra) tentativa burdamente insensata.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Contenido de ilicito y punibilidad de la tentativa burdamente insensata 381

cias del Estado de Derecho, sin que se extrajeran de alli finalmente
consecuencias. Es caracteristico de esta posicion, la férmula utilizada
con frecuencia en la fundamentacién de la teoria subjetiva, especial-
mente en tiempos pasados, segin la cual se trataria de la mera actua-
cién de la decisién de cometer el hecho delictivo (49), como si se
tuviera que valorar cualquier actuacion de esa indole como comienzo
del hecho.

Si al ponerse inmediatamente a realizar el tipo le correspondiera
s6lo un significado sintomético de la existencia de la voluntad del
autor de rebelarse contra el derecho, entonces, seria en efecto indife-
rente qué forma toma. Si, en cambio, el ponerse a realizar el tipo es
entendido como el aspecto externo del ilicito del hecho tentado, no es
suficiente con que exista algin actuar cualquiera que el autor consi-
dere como tal. No importa aqui pues si quien se decide a cometer el
hecho considera su conducta como una tentativa, ella tiene que ser
realmente una tentativa segun los pardmetros del orden juridico (50).
La «tentativa» de una tentativa (en sentido no técnico) no es una tenta-
tiva en el sentido de los §§ 22, 23, StGB. O bien, formulado de otro
modo: La tentativa presupone una real infraccién a la norma de con-
ducta (51) y no sélo una «tentativa» de ello. Por ende, se trata del ili-
cito de la tentativa, no del ilicito «tentado».

b) Las distintas dimensiones del ilicito de accién objetivo

Que en la tentativa no todo es subjetivable (52), es una formula-
cion corriente en la medida en que hay que trazar el limite entre prepa-
racién y tentativa: si quien se decide a cometer el hecho se imagina ya
en el estadio de tentativa, aunque no ha superado la fase preparatoria,
no comete ya por ello una tentativa punible. Lo que excede de eso
resulta ampliamente discutido.

Ante todo, hay que tener presente qué otros factores codeterminan
el ilicito de tentativa. Estos son los criterios de autoria presupuestos en
el respectivo tipo penal de la parte especial y la peligrosidad objetiva de
la accién; ademas, la accion suficientemente disvaliosa para un castigo

(49) P.ej., WELZEL, Lehrbuch, 11.% ed., 1969, pp. 192 y s.; BAUMANN/WEBER,
Allg. Teil, 9.* ed., p. 472, con otras referencias; LACKNER/KUHL, § 22, nim. m. 11;
GALLAS (nota 6), p. 159; RGSt, t. 1, p. 441; BGHSt., t. 11, p. 327.

(50) Jakoss, ZStW, t. 97 (1985), p. 763; idem (nota 29), p. 279.

(51) STRATENWERTH, Allg. Teil, § 11, nim. m. 10; Kiihl, Allg. Teil, § 15, nim.
m. 2; Wolter (nota 6), pp. 25, 79, 301; Jakobs, Allg. Teil, 25/21; idem (nota 29),
p- 277; de otro modo, p. €j., Tiedemann, Festschrift fiir Baumann, 1992, p. 12; sobre
tales concepciones, cf. JAKOBs, Allg. Teil, 6/70 y s., con otras referencias.

(52) Jakoss, ZStW, t. 97 (1985), p. 764.
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(es decir, merecedora de pena) tiene que legitimar la imposicidn de pena
también bajo puntos de vista preventivos (es decir, necesitar pena).

c¢) Los elementos de la accion constitutivos de autoria

La regulacion de los §§ 22, 23, StGB, se refiere a la tentativa
emprendida en calidad de autor para la comisioén de un hecho consu-
mado. Dado que los elementos constitutivos de autorfa conciernen a
aquellos elementos del ilicito de accién mediante los cuales el orden
juridico concreta el circulo (primario) de destinatarios de la norma de
conducta, ellos no son subjetivables. Si bien el § 22 StGB amplia el
circulo primario de destinatarios de la norma de conducta, lo hace,
empero, sin ir mds alld de la autoria, de manera diferente que
los §§ 26, 27, StGB. Ambas ampliaciones no pueden ser combinadas
de cualquier modo (53). Por ende, la «autoria tentada» no puede ser
valida como tentativa (54).

En el caso de la participacién de varios en una tentativa, lo que
importa es qué rol ha desempefiado cada uno y cémo éste se puede
clasificar segtin los criterios de autoria decisivos. Aquel cuya partici-
pacion fue planeada, pero no ya realizada, porque la tentativa fue
previamente interrumpida, de ninguna manera ha participado, de
modo que, por eso mismo, no puede ser penado por tentativa (55).

(53) Si bien hay participacion en la tentativa, no hay tentativa de participacion
(v. supra, nota 18). La instigacién frustrada en el sentido del § 30, parr. 1, StGB, no es
una manifestacion de la tentativa en sentido técnico (con mas detalle, BLoy, JR, 1992,
pp. 493 y ss.; sin embargo, cf. la aplicabilidad correspondiente del § 23, parr. 3,
StGB, dispuesta por el § 30, parr. 1, 3.% oracién, StGB). Esta regulacion tiene sentido,
porque la capacidad de la tentativa de ser un hecho principal sélo modifica el punto de
referencia existente para los §§ 26, 27 StGB, mientras la capacidad de tentativa de la
participacién permitirfa agregar un punto de referencia de la tentativa completamente
nuevo, pues €l no se refiere a las formas de participaciéon como tal.

(54) En caso contrario, seria destinatario de la norma de conducta quien la
refiera a si mismo —as{ fuese erroneamente—. Pero el alcance del dmbito de validez de
la norma lo establece el ordenamiento juridico, no el individuo. Eso es la base de toda
distincién —cualquiera que sea el modo en que se la defina— entre tentativa y delito
putativo. De allf resultan consecuencias trascendentales para el tratamiento del error
sobre el rol de la propia intervencion (p. €j., en el caso de suposicion errénea de pre-
supuestos facticos de la autoria mediata). Pero eso no puede ser desarrollado aqui.

(55) Por ello, en caso de coautorfa no se debe seguir la solucidn total, sino la solu-
cion individual, la cual se impone cada vez mds en el tltimo tiempo; ahora, p. €j., tam-
bién RoxIn, en: LK, 11.* ed., 1993, § 25, nim. m. 199; idem, Festschrift fiir Odersky,
1996, p. 491; en forma monogréfica al respecto, BUSER, Zurechnungsfragen beim
mittdterschaftlichen Versuch, 1998, quien, sin embargo, se pliega a la solucién total;
acerca del punto de contacto entre tentativa y participacion, también ya BLOY (nota 18),
pp-265ys.
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La distribucién de los roles de participacion en el delito de domi-
nio atafie al suceso de accion tipico, sin consideracion de la posibili-
dad de causar el resultado, como lo prueba la tentativa inidénea. Si
bien en el caso del hecho consumado, el dominio sobre la produccién
del resultado estd proporcionado por el dominio de la accién peli-
grosa, en la tentativa no peligrosa queda inevitablemente el dominio
de la accién misma. Aunque el dominio del hecho tiene que existir
realmente y no puede ser s6lo «tentado», éste no sélo estd proporcio-
nado por acciones que ponen en marcha cursos causales adecuados.
La tentativa inidénea no coloca a la dogmatica de la participacién ante
problemas adicionales. Por ello, el camino varias veces recorrido de
limitar la punibilidad de la tentativa debido a que el empleo de medios
con los que el suceso es dominable segin la experiencia, se cuenta
entre los presupuestos de la autoria (56), no es viable (57).

En los delitos especiales aparece como criterio de autoria, en lugar
del dominio del hecho, o bien en complemento, una cualidad especial
del sujeto. También aqui tiene que ser vdlido que el ilicito de accién
objetivo asi personificado, no es subjetivable. Sin embargo, hay que
tomar en consideracién que no tiene que ser tipificado un especifico
desvalor de conducta en cada delito especial. En este aspecto hay que
diferenciar delitos especiales en sentido estricto y en sentido amplio,
en lo cual es dudoso, en parte, en qué subgrupo figura un delito. Esto
vale, por ejemplo, para la posicién de garante en el delito impropio de
omision (58). Si se ve alli méds que una substitucion de la falta de cau-
salidad, hay que rechazar su subjetivacion; entonces, en el delito
impropio de omisién no es posible una tentativa punible cuando el
autor supone erréneamente circunstancias que fundamentan una posi-
cién de garante (59). En cambio, si se conciben los deberes de garante
como puros deberes de evitar el resultado, que precisamente sélo son

(56) Asi, RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 7. ed., 2000, p. 456, con otras
referencias, quien fundamenta de esta forma la impunidad de la tentativa supersti-
ciosa; cf. también KUHRT (nota 46), pp. 72 y ss.; ALBRECHT (nota 9), pp. 46 y s.

(57) En lo sustancial, esto es sOlo otra vestimenta de la llamada nueva teoria
objetiva. Se puede tener simpatia por esta teoria (asi, p. €j., STRATENWERTH, Allg.
Teil, § 11, ndm. m. 53 y ss.) o enfrentarse a ella con rechazo (asi, p. €j., TIMPE, Straf-
milderungen des Allgemeinen Teils des StGB und das Doppelverwertungsverbot,
1983, pp. 110 y ss.), pero en todo caso ella no es compatible con el derecho vigente,
porque el § 23, parr. 3, StGB lleva el limite de la punibilidad claramente dentro del
ambito de la tentativa no peligrosa.

(58) Preferentemente, esta cuestion es tratada en vistas al § 28, parr. 1, StGB; con
mas detalle, CRAMER, en SCHONKE/SCHRODER, § 28, nim. m. 19, con otras referencias.

(59) Ast, nuevamente, en tiempos muy recientes, K. MALITZ (nota 28), pp. 205 y ss.
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de importancia para la imputacién del resultado, hay que reconocer
este error como fundante de tentativa (60).

Los llamados delitos ligados a determinada forma de conducta
contienen como criterio de autoria complementario, el requisito de
una modalidad de accién especificamente tipificada. Eso significa
para la tentativa, que el autor tiene que ponerse a realizar precisamente
una accién constituida de un modo determinado. La mera representa-
cién de ejecutar el especial modo de accién en cuestion, no es sufi-
ciente. Sin embargo, las formas de comision peligrosas constituyen
una excepcion (61), pues ellas no representan un especial desvalor de
conducta. Por eso, se originan de esta manera s6lo «impropios» deli-
tos ligados a determinada forma de conducta (62). También a ellos
se extiende el principio de que la peligrosidad de la accién es subjeti-
vable.

d) La peligrosidad objetiva de la accién

En la tentativa idonea, el ilicito de accidn objetivo estd codetermi-
nado por la peligrosidad objetiva de la accién. Sin embargo, no se
trata con ello —como ya fue expuesto— de una condicién minima nece-
saria del ilicito penal. La peligrosidad objetiva de la accién indica la

(60) En este sentido, diferenciando también VOGLER, en LK, 10.* ed., 1985, § 22,
nim. m. 158 y s.; aprobando basicamente, STRATENWERTH, Allg. Teil, § 11, nim.
m. 66; ZIELINSKI, en AK StGB, 1990, §§ 15, 16, nim. m. 35; SCHUNEMANN, GA,
1986, pp. 317 y ss.; igualmente, RUDOLPHI, en SK StGB, § 22, nim. m. 28a, quien
considera defendible esta solucion, sin embargo, s6lo de lege ferenda. La natural
objecion de que aqui, en todo caso, se reconoceria como tentativa a un segmento de la
«autorfa tentada», si bien es sustancialmente correcta, es irrelevante: Tampoco en el
caso de la existencia objetiva de la posicion de garante, la autorfa de omisién se fun-
damenta, presuponiendo ese punto de vista, por medio de un disvalor de conducta
objetivo especifico, que encuentre expresion adecuada en la tesis del autor tinico en el
delito impropio de omisién. Esto es «autoria» en un sentido distinto que en el de un
delito especial en sentido estricto. Pues no existe en absoluto el autor como centro
personal del hecho. El autor de omisién en sentido amplio es sélo no-evitador de una
cadena causal. Para el caso de tentativa inidénea eso significa: él omite impedir un
curso causal que no conduce a la produccién del resultado tipico, o bien, no lo hace de
modo imputable. Ante este trasfondo, solamente habria que reflexionar politico-cri-
minalmente acerca de si la tentativa inidénea del delito impropio de omision deberia
quedar impune debido a la falta de ilicito objetivo; al respecto, cf. RUDOLPHI, en SK
StGB, previo al § 13, nim. m. 55; i{dem, MDR, 1967, pp. 2 y ss.; SCHMIDHAUSER,
Allg. Teil, 17/26 y ss.; SCHONWANDT (nota 10), pp. 38 y ss.

(61) P.ej., § 224, StGB.

(62) Al respecto, desde el punto de vista de la clausula de correspondencia del
§ 13, parr. 1, StGB, ya BLoy (nota 18), p. 225.
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real dimensién de resultado que el hecho tiene. Dado que puede
renunciarse a ello, la peligrosidad es subjetivable.

e) Lanecesidad de pena de la accién merecedora de pena
1) Aspectos preventivos del concepto de hecho punible

En un sistema teleoldgico del hecho punible (63) se tienen que
reflejar en todas las categorias sistémicas las funciones ético-sociales
e instrumentales del derecho penal (64), es decir, no sélo el aspecto
del desvalor (resumido: el merecimiento de pena), sino también el
aspecto del fin o de la prevencién (resumido: la necesidad de pena).
Dado que el merecimiento de pena del hecho ya es fundamento sufi-
ciente de la necesidad de pena sélo sobre la base de la teoria absoluta
de la pena, en el marco de cualquier concepcién de prevencidn serd
ineludible integrar componentes de necesidad de pena en el concepto
de hecho punible (65). Ahora bien, la organizacion funcional de los
elementos del hecho punible ha encontrado, por cierto, considerable
atencion en el plano de la culpabilidad (66). Pero hasta la fecha, con

(63) Y, mds amplio, en el sistema del derecho penal: las consecuencias de este
principio que van mds alld del sistema del hecho punible, p. ej., de naturaleza proce-
sal, deben quedar aqui fuera de consideracidn; al respecto, instructivo, FREUND, GA,
1995, pp. 4 y ss.; idem, en: WOLTER/FREUND (comp.), Straftat, Strafzumessung und
Strafprozefs im gesamten Strafrechtssystem, 1996, p. 43.

(64) Cf. al respecto, el acertado titulo del aporte de MULLER-DIETZ, en
SCHOLLER/PHILIPPS (comp.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, p. 95.

(65) Con mas detalle, BLoOY, Die dogmatische Bedeutung der Strafausschlieffungs-
und Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 242 y ss.; idem (nota 18), pp. 35y ss.; la concep-
cion bdsica se remonta a GALLAS, Kriminalpolitik und Strafrechtssystematik unter
besonderer Beriicksichtigung des sowjetrussischen Rechts, 1931. Véase también TIEDE-
MANN (nota 51), pp. 13, 17; FriscH, en: WOLTER/FREUND (nota 63), pp. 141 y ss., 209
y s., FREUND, ibidem (esp. p. 52), quien empero sobreenfatiza el aspecto del fin (en
contra de la tradicién). Hay que darle la razén a Freund, sin embargo, en el sentido de
que el aspecto del valor y el del fin no existen independientemente uno de otro; antes
bien, la necesidad de pena siempre presupone el merecimiento de pena (aunque no a la
inversa). Ciertamente, también es concebible un derecho penal orientado Gnicamente a
ideas de necesidad de pena sin el regulador del merecimiento de pena. Entonces, se
tratarfa de un puro «derecho penal de amaestramiento», sin base ético-social, que podria
ser instrumentalizado a discrecion, p. €j., en el sentido de una ideologia totalitaria.

(66) Esto es, especialmente, un mérito de Roxin, que ha preparado el terreno para
ello; véase s6lo ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed., 1973, pp. 33
y ss.; idem, Festschrift fiir Henkel, 1974, p. 181; idem, Festschrift fiir Bockelmann,
1979, p. 279; cf. ademds, JAKOBS, Schuld und Privention, 1976, idem, Allg. Teil, 17/18
y ss.; BURKHARDT, GA, 1976, pp. 321 y ss. Ya GALLAS (nota 65), p. 39, formuld la idea
central de modo preciso: en un puro sistema de prevencion, «la culpabilidad [...] no es la
responsabilidad por el hecho cometido, antes bien, ella caracteriza aquellos presupues-
tos subjetivos en la persona del autor, de los cuales depende la necesidad de pena».
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relacién al plano del ilicito, esta idea estd mucho menos difun-
dida (67), aunque un concepto de ilicito juridico-penal tiene que for-
marse necesariamente en vistas de las consecuencias juridicas cuya
imposicién €l debe legitimar. La importancia de esta idea, sin
embargo, estd muy subestimada, por lo que hasta ahora su posible
rendimiento no se ha agotado siquiera minimamente.

Por ello, la cuestiéon planteada en torno a la necesidad de pena de
la tentativa inidénea, puede ser tratada a la luz de principios preven-
tivo-especiales y preventivo-generales. En lo sustancial, ambos aspec-
tos integran la discusion ya desde hace tiempo.

2) Planteamiento preventivo-especial: la peligrosidad del autor

Desde la perspectiva de la prevencion especial, el limite de la
punibilidad de la tentativa tiene que ser trazado alli donde, tras el fra-
caso de la tentativa, no haya que esperar una nueva —y quizd esta vez
eficaz— arremetida. Bajo qué condiciones puede deducirse de la falta
de peligrosidad de la tentativa, la falta de peligrosidad del autor, y si
un peligro de repeticién con mayores probabilidades de éxito puede
legitimar la punibilidad de la tentativa inidénea cometida, es discutido
ya desde el siglo x1x (68). Prescindiendo del cuestionamiento funda-
mental de partir de un momento de derecho penal de autor, que esta
inevitablemente ligado al punto de vista preventivo-especial, apenas
serd posible formular criterios generales para la formacién de grupos
de casos dentro de la tentativa inidénea que objetivicen, en cierto
modo, la (ausente) peligrosidad del autor. Aqui tiene que quedar toda
especulacion. Eso vale también para la tentativa burdamente insen-
sata, hasta la supersticiosa, precisamente por el hecho de que el pro-
nostico de peligrosidad del autor (al menos, en este contexto) sélo
puede ser establecido razonablemente con referencia al caso particu-
lar. Al intentar una apreciacion generalizadora, influyen no sélo los

(67) Véase, empero, p. €j., WOLTER, en WOLTER/FREUND (nota 63), pp. 11 y s.;
FriscH, ibidem, pp. 162 y s.; recientemente también LESCH (nota 8), pp. 175y ss., quien
a pesar de su retdrica orientada hacia la escuela juridico-penal de Hegel, sigue en lo sus-
tancial la concepcion preventivo-general de Jakobs. Sobre la funcionalizacién del con-
cepto de ilicito juridico-penal en general, SCHUNEMANN, Festschrift fiir R. Schmitt, 1992,
pp- 125 y ss.; también ya MAIWALD (nota 30), pp. 67, 72; BLOY (nota 65), pp. 246 y ss.

(68) Al respecto, ya MITTERMAIER, NArchCrimR 1 (1817), pp. 190 y s.; idem,
GS, t. 11 (1859), pp. 429 y s.; cf. también STOGER, Versuch des untauglichen Tiiters,
1961, pp. 53 y ss., 62 y ss.; BURKHARDT (nota 2), pp. 98 y ss. (destacando el cardcter
del § 23, parr. 3, StGB, de regla de medicion de la pena); ZIELINSKI (nota 27), p. 134,
nota 14; sobre todo esto, criticamente, ALBRECHT (nota 9), pp.35 y s., 59;
ScHONWANDT (nota 10), pp. 91 y ss.; respectivamente con otras referencias.
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imponderables de todos modos ineludibles en prondsticos de esa
indole, sino que falta ya una base factica apta para un prondstico, por-
que las razones de la no peligrosidad de la tentativa no revelan nada
que sea fiable sobre la (no) peligrosidad del autor.

3) Planteamiento preventivo-general: la perturbacién de la paz juridica

Si la consideracion de la tentativa inidonea desde la perspectiva
preventivo-especial no permite seguir adelante, la prevencion general
positiva (69) ofrece, en cambio, un fértil planteamiento para deslindar
los casos de tentativa inidonea que necesitan ser penados de aquellos
que no lo necesitan. Ello también es bien conocido desde hace mucho
tiempo, pues en este lugar despliega su verdadera significacién la idea
fundamental de la teoria de la impresion, a saber, que para la punibili-
dad legitima de la tentativa (70) —formulado en forma reducida— es
necesaria una perturbacion de la paz juridica (71). En efecto, s6lo con
las descripciones usuales de necesidad de pena segun criterios preven-
tivo-generales, efectuadas por la teoria de la impresion, es encontrada
una férmula general mediante la cual tiene que ser concretado el bus-
cado criterio de delimitacion.

Abhora bien, en este lugar, ante todo, hay que recordar (72) que la
perturbacién de la paz juridica legitima la aplicacién de pena sélo
cuando es producida por el ataque a un bien juridico, es decir, cuando
se manifiesta en el ataque a un bien juridico, salvo que, en virtud de
circunstancias particulares, no pueda ser considerado como perturba-
dor de la paz juridica. Asi pues, la perturbacion de la paz juridica es
s6lo un requisito que limita la punibilidad.

Por lo tanto, lo que importa es encontrar en lo que sigue una res-
puesta a la cuestion de bajo qué presupuestos, a pesar del ataque a un
bien juridico, falta una perturbacién de la paz juridica. Para el ambito
de la tentativa, el § 23, parr. 3, StGB proporciona de lege lata informa-
cidén sobre el punto. En esa medida, es acertada la interpretacion que

(69) Por el contrario, la punibilidad de la tentativa inidénea no se puede legiti-
mar de ninguna manera en un sistema del hecho punible basado en la prevencién
general negativa; cf. ya GALLAS (nota 65), p. 38, nota 114. Por eso, era consecuente la
teoria objetiva de la tentativa de FEUERBACH (cf. nota 9).

(70) Pero no sélo de la tentativa, sino de todo hecho; asi, acertadamente, tam-
bién LESCH (nota 8), p. 203.

(71) En lo sustancial, igualmente, VON GEMMINGEN, Die Rechtswidrigkeit des
Versuchs, 1932, pp. 160 y ss., quien acentda que la tentativa no puede agotarse en la
insubordinacién frente al orden juridico, antes bien la «contrariedad a la vigencia»
dada en la tentativa seria decisiva para la legitimacién de su punibilidad.

(72) Veéase supra,l1.2.ay c.
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ve esta disposicién como un pardmetro, legalmente establecido, para
reducir o anular la necesidad de pena de la tentativa ante un trasfondo
preventivo-general (73).

4) Burda insensatez como criterio de falta de perturbacién de la paz
juridica

La ley parte, en primer lugar, de que tiene que tratarse de una tenta-
tiva que no pudiera conducir a la consumacion, por la naturaleza del
objeto sobre el cual iba a ser cometida o del medio con el cual iba a
serlo. De ese modo se describe tinicamente la tentativa no peligrosa
(«inidénea») (74). Mds alld de ello, el § 23, parr. 3, StGB exige ademads
que la tentativa «de ninguna manera» pudiera conducir a la consuma-
cion. Lingiifsticamente reside alli una intensificacion del requisito
basico: tiene que tratarse, por consiguiente, de una tentativa inidénea
«calificada» (75). Dado que la inidoneidad, o bien la falta de peligrosi-
dad, no es susceptible de gradacién (76), por lo pronto, el sentido de
esta adicién permanece oculto. Desde un punto de vista histdrico, esta
mencién se funda en la antigua distincién entre tentativa absoluta y
relativamente iniddonea, la cual, precisamente, ha resultado irrealizable
en esa forma (77). No obstante, para dar una funcién a la expresion «de

(73) Gropp, Allg. Teil, 1997, § 9, nim. m. 43; RUDOLPHI, en SK StGB, § 23, nim.
m. 5; BURKHARDT (nota 2), pp. 98 y ss. (incluyendo también un componente de preven-
cién especial); WOLTER (nota 6), pp. 79 y s.; NIEPOTH (nota 16), p. 107; Armin Kaufmann
(nota 27), pp. 403 y s.; idem, ZStW, t. 80 (1968), pp. 49 y s.

(74) Si bien la ley menciona s6lo la tentativa de objeto inidéneo y con medios
inidéneos, se reconoce en general que, con ello, no ha de quedar excluido del ambito
de aplicacion del § 23, parr. 3, StGB el potencial tercer subcaso de tentativa inidénea,
a saber, el de sujeto inidéneo; al respecto, resumiendo, HEINRICH, JURA, 1998,
pp. 395 y s., con otras referencias.

(75) RubpoOLPHI, en SK StGB, § 23, nim. m. 10; TiMPE (nota 57), p. 110; cf.
también BGE, t. 70 (1944), IV, p. 50.

(76) Véase al respecto, la observacion hecha en forma critica en BOCKELMANN/
VoLk, Allg. Teil, 4.* ed., 1987, p. 210, segun la cual se trata de las «mds inidéneas» de
las tentativas inidéneas.

(77) Al respecto, STRATENWERTH, Allg Teil, § 11, nim. m. 51 y s.; VOGLER, en:
LK, 10.% ed., § 23, nim. m. 33; LACKNER/KUHL, § 23, ndim. m. 6; TIMPE (nota 57),
p- 117; GOssEL, GA, 1971, pp. 227 y s. O bien, dicho de otro modo: en la forma de la
diferenciacion, no factible de este modo, entre falta de peligrosidad abstracta y con-
creta de la tentativa, se esfuerza, en lo sustancial, la idea equivocada de que la tenta-
tiva es un delito de peligro (abstracto); véase al respecto, ya supra, 11.2.b. Dicho de
modo positivo: en la distincién entre tentativa relativa y absolutamente inidénea se
realiza por anticipado la diferenciacion entre la tentativa que desde el punto de vista
preventivo-general necesita ser penada y aquella que no lo necesita. El malentendido
de las antiguas teorias consiste entonces en que querian darle validez a estratificacio-
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ninguna manera», un sector doctrinal interpreta que ella exige una ten-
tativa manifiestamente inidénea (para un hombre con conocimientos
de experiencia medios) (78). De ese modo se identifica inmediata-
mente, en efecto, el tercer presupuesto, conforme al cual el autor tiene
que haber desconocido, por burda insensatez, la (manifiesta) inidonei-
dad de la tentativa. La burda insensatez ofrece, pues, una explicacién
para la inidoneidad manifiesta de la tentativa. O bien, formulado de
otro modo: con burda insensatez se puede ejecutar s6lo una tentativa
manifiestamente inidénea. Pero, dado que no es valido, a la inversa,
que toda tentativa manifiestamente inidénea se base en burda insensa-
tez (79), finalmente lo que importa es s6lo el elemento de la burda
insensatez (80). Que aqui varios presupuestos del § 23, parr. 3, StGB,
se fusionen en uno (81), se debe a que finalmente no pueden serles
asignadas distintas funciones. Sin embargo, con frecuencia se encuen-
tra la idea de que estos elementos se comportan entre si como aspecto
objetivo y subjetivo. No obstante, aqui el tipo subjetivo consiste s6lo

nes de necesidades de prevencién como gradaciones de desvalor segtin formas de
peligrosidad, lo que tenia que fracasar. S6lo con la inclusién del factor del fin en el
concepto de ilicito se resuelven estas discordancias. El derecho penal austriaco man-
tiene la distincién entre tentativa absoluta y relativamente inidénea para delimitar la
punibilidad de la tentativa (§ 15, parr. 3, C6d. Penal austriaco), en lo cual, si bien estd
implicado el punto de partida mental de la teoria de la impresion, se destaca en lo
demads un intrincado estado de las opiniones; resumiendo, HAGER/MASSAUER, en WK,
2.2 ed. (9.% entrega, 1999), § 15, nim. m. 70 y ss.

(78) Asi, literalmente o conforme al sentido (en parte también referido a la burda
insensatez como error «manifiesto»), p. €j., JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, p. 531; KUHL,
Allg. Teil, § 15, nim. m. 92; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, § 23, nim. m. 17; RUDOLPHI,
en SK StGB, § 23, nim. m. 5, 7; Rox1N, JuS, 1973, p. 331; BGHS, t. 41, p. 95.

(79) También son concebibles fallas de percepcion groseras, por medio de las
cuales el autor no se revele como burdamente insensato, sino como extremadamente
desatento; al respecto, con mds detalle enseguida, en el texto.

(80) Con razoén reduce JAKOBS (Allg. Teil, 25/82), por ello, el § 23, parr. 3, StGB de
antemano, a la burda insensatez; en las consecuencias, igualmente, ALBRECHT (nota 9),
pp- 50, 57, 60, en relacién con el art. 23, pérr. 2, C6d. Penal suizo. El llamado «doble
error», ocasionalmente tratado, que supuestamente puede conducir a una tentativa peli-
grosa a pesar de la burda insensatez (asi, p. €j., ALBRECHT, lug. cit., pp. 34 y s.), se refiere
a un problema aparente. Si la tentativa, a pesar de la burda insensatez del autor, es objeti-
vamente peligrosa a causa de otro error, en todo caso no habra una peligrosidad de la ten-
tativa imputable al autor y, por eso, carece de interés para ésta (asf, acertadamente, JAKOBS,
lug. cit.); criticamente, sin embargo, MAURACH/GOSSEL, Allg. Teil 2, § 40, nim. m. 189.

(81) Cf. también ALWART (nota 10), pp. 233 y s.; por lo demds, esto conduce a
expresar, frecuentemente sélo en forma imprecisa, que bajo la referencia al requisito
supuestamente «adicional» de la burda insensatez, se considera como irrelevante la
delimitacion, en si exigida por la ley, entre inidoneidad absoluta y relativa; p. ej.,
LACKNER/KUHL, § 23, nim. m. 6; HEINRICH, JURA, 1998, p. 395, con otras referencias.
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en que el autor ha considerado su proyecto de accién manifiestamente
inidéneo como capaz de producir el resultado. La «burda insensatez»
no es, por consiguiente, un elemento subjetivo (adicional) (82), sino
que expresa el juicio sobre el error por medio del orden juridico (83).

(Qué dice, pues, este juicio? La burda insensatez contrasta con el
pensar y el actuar «sensatos». La sensatez remite a un sistema de
orientacidn supraindividual que hace posible la comunicacién. Piensa
y actda sensatamente quien en atencién a ello comprende «correcta-
mente». Aqui el adjetivo «supraindividual» remite a la idea de que la
integracion del hombre en la socialidad precede a cada razoén, asi
como también a cada sentido y a cada simbolo. Pensar y actuar son
actos sociales. Dado que cada orden juridico se refiere a una determi-
nada sociedad, de cuyos conflictos se ocupa de forma juridica, tiene
que orientarse segin la comprension que ella tenga de si misma. En
este sentido, tiene sensatez quien ajusta su pensar y su actuar a tal
comprension. En consecuencia, insensatez significa ignorar las direc-
trices de orientacién socialmente decisivas.

Dado que cualquier hombre ocasionalmente esta sujeto a errores,
es decir, también a errores evitables, cualquier pensar insensato no lo
excluye sin mds ni mas del circulo de actuantes socialmente relevan-
tes. Si bien toda tentativa inidénea que se basa en una desorientacion
evitable en el sentido esbozado es, por lo menos, «meramente» insen-
sata, s6lo la manifiestamente inidonea es de tal manera insensata que
ya no afecta a la comunidad juridica, es decir, es burdamente insen-
sata. De ese modo, hay que equiparar la burda insensatez con la falta
de realidad social (84) —o, lo que significa lo mismo: relevancia comu-
nicativa (85)— del pensar y del actuar.

(82) De otro modo, la opinién dominante; p. €j., JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil,
p. 531; VOGLER, en: LK, § 23, nim. m. 33; HEINRICH, Jura, 1998, pp. 394 y ss., res-
pectivamente con otras referencias; igualmente, BGHSt, t. 41, p. 95.

(83) Mais correcto, por tanto, es admitir un elemento objetivo; acertadamente,
WOLTER (nota 6), pp. 165, 178.

(84) Si bien se puede encontrar con frecuencia esta declaracién (véase, p. €j.,
STOPFKUCHEN, Strafbare und nicht strafbare Fiille des untauglichen Versuchs, tesis
doctoral en Freiburg i. Br., 1972, p. 85), en general, no se la profundiza; en profundi-
dad, sin embargo, FIEDLER, Vorhaben und Versuch im Strafrecht, 1967, pp. 84 y ss.;
diverge sélo terminolégicamente, ZACZYK (nota 10), p. 251; criticamente respecto de
FIEDLER, WESTPFAHL, Zum Unrecht im Versuch, tesis doctoral en Miinchen, 1974,
pp- 107 y ss. La caracterizacién del delito como perturbacion social se remite ademas
al concepto de accién social, como fundamento del concepto de delito; con mas deta-
lle, p. €j., BLoy, ZStW, t. 90 (1978), pp. 609 y ss.

(85) Con mds detalle, JAKOBS, Allg. Teil, 25/22 y s.; idem (nota 29), pp. 279 y ss.;
VEHLING (nota 25), pp. 129 y ss.; cf. también SANCINETTI (nota 29), pp. 222 y ss.
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La gradacién de la insensatez en «simple» y «burda» responde a la
medida de la previsibilidad objetiva de la imposibilidad de consumar
el hecho, es decir, a la medida de la reconocibilidad de la falta de peli-
grosidad (86). Una tentativa es burdamente insensata cuando es mani-
fiestamente no peligrosa, porque el autor toma por base de su proyecto
de accién suposiciones que se apartan de aquel plano de sensatez al
que le corresponde una funcién de orientacion en la sociedad en la que
actda, de modo que su conducta no posee realidad social (87) y, en
este sentido, es «irreal» (88). Para la determinacion del contenido de
aquello que responde a la «razén general» en una sociedad, no existe
un parametro desvinculado del tiempo y del lugar. La dependencia
cultural e histérica de la realidad social ha sido ya frecuentemente
observada (89). Qué es razén y qué ilusion, se puede determinar sélo
con relativa legitimidad desde una perspectiva externa, es decir, desde
un sistema de orientacién heterénomo que puede no corresponder al
autoentendimiento del sistema enjuiciado. Tras la pérdida del raciona-
lismo ingenuo ilustrado que crey6é haber encontrado el punto de
Arquimedes, alli reside la dificultad de diferenciar sistemas imagina-
rios ideoldgicos y de otro tipo, de sistemas de orientacion sensatos.
Incluso las consecuencias de la orientacidon en un determinado para-
metro pueden ser interpretadas de manera diferente desde una pers-
pectiva inmanente al sistema o trascendente a éste. Eso también hace
aparecer la vision de la realidad de las sociedades modernas, que esta
ligada al esquema de explicacion cientifico-racional, s6lo como una

(86) Si la falta de peligrosidad es reconocible, pero no manifiesta, subyace a la
tentativa una mera o «simple» insensatez (tentativa inidénea «normal»); si la falta de
posibilidad de consumacién del hecho objetivamente no es en absoluto previsible, la
tentativa no se basa de ninguna manera en insensatez (tentativa idénea). Debido a esta
gradacion totalmente razonable parece preferible la formulacion que ha elegido el
legislador alemdn en el § 23, parr. 3, StGB, frente a la del art. 23, parr. 2, Céd. Penal
suizo, que sélo habla de la accién «por insensatez», pero refiriéndose con eso, igual-
mente, s6lo a la tentativa manifiestamente inidonea.

(87) La descripcion usual de la burda insensatez expresa esto s6lo de modo insu-
ficiente, con formulaciones tales como «ideas totalmente distorsionadas», entre otras.

(88) El concepto de tentativa «irreal» es utilizado, ciertamente, de modo no uni-
forme; cf., p. j., STRATENWERTH, Allg. Teil, § 11, nim. m. 59; ESER, en SCHONKE/
SCHRODER, § 23, nim. m. 13 y s., ALWART (nota 10), pp. 201 y ss.; SANCINETTI
(nota 29), p. 200.

(89) P.ej., KLEE (nota 34), p. 35; VON GEMMINGEN (nota 71), p. 164; ALWART
(nota 10), p. 234; MiNTZ (nota 30), p. 138; cf. también JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil,
p- 532, nota 12. En este aspecto, en contra de JAKOBS (Allg. Teil, 25/83), insensatez
puede llegar «por gran aceptacion» a ser sensatez; dos ejemplos de ello —ciertamente
objetables— ofrecen OLG Hamburg HESt,, t. 1, p. 95, y BGE, t. 70 (1944), 1V, p. 50; al
respecto, también HEINRICH, JURA, 1998, p. 397, con nota 52.
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posibilidad entre otras; sin embargo, como la tinica decisiva para el
derecho penal alemdn en la situacién presente e historica (90).

De acuerdo con ello, entonces, burda insensatez existe de la forma
mads drastica, cuando el error en el cual se basa la tentativa procede de
una interpretacion irracional del mundo que no es comprensible con
parametros cientifico-racionales. Este es el caso en la tentativa irreal,
especialmente en la supersticiosa, que no afecta la paz juridica (91),
porque la hechiceria intentada (92) y otras actividades irracionales no
inquietan al hombre racionalmente pensante.

Como caso central de burda insensatez vale desde siempre la
tentativa que es manifiestamente inidénea por el hecho de basarse en
un error nomoldgico evidente (93). Sin embargo, seglin una opinién
generalizada, los errores de apreciacion cuantitativos son insuficien-
tes para ello (94). Quien considera que solamente los errores de
apreciacion cualitativos pueden basarse en burda insensatez, deberia
no obstante pasar por alto que esto permite una delimitacién sélo en
apariencia. Pues los errores de apreciacion cuantitativos pueden ser
reformulados en cualitativos: una escasa cantidad de veneno, un
arma con escaso alcance, etc., son por su naturaleza inadecuados

(90) Al respecto, JAkOBs, Allg. Teil, 25/23; acerca de la realidad social como
construccion de la sociedad, instructivo, TIMPE (nota 57), pp. 124 y s., nota 110. La
falta de reconocimiento juridico de aptitudes ocultas como realidad social logra
expresarse claramente también en las dos sentencias siguientes: Segtn ello, debe ser
rechazado el requerimiento de prueba que pretende que sea llamado un parapsicé-
logo como perito, por ser totalmente inapropiado segun el § 244, parr. 3, StPO
(BGH, NJW, 1978, p. 1207); y un contrato por el cual se prometen, contra el pago de
honorarios, prestaciones consistentes en emplear fuerzas magicas es nulo, en razén
de que esta dirigido a una prestacion objetivamente imposible (AG Grevenbroich
MDR, 1998, p. 762).

(91) Véase, en lugar de muchos, JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, p. 532; VOGLER,
en: LK, § 22, nim. m. 137; LAMPE (nota 11), p. 218; NIEPOTH (nota 16), pp. 104 y s.;
MEYER, ZStW, t. 87 (1975), p. 618; también ya el fundador de la teorfa de la impre-
sién, Arnold Horn, ZStW, t. 20 (1900), p. 346.

(92) Laformulacién cldsica segtn la cual la tentativa supersticiosa como intento
de hechiceria tiene que ser impune, en un estado secular, se encuentra en BOCKEL-
MANN, Strafrechtliche Untersuchungen, 1957, pp. 160 y s.; véase también OT1TO,
Grundkurs Strafrecht, Allg. Teil, 6.% ed., 2000, § 18, nim. m. 60; ALWART (nota 10),
p- 207, con nota 72; ZaczyK (nota 10), p. 252, y ya GEYER, ZStW, t. 1 (1881), p. 36;
OETKER, ZStW, t. 17 (1897), pp. 60 y s.

(93) Véase, en lugar de muchos, BAUMANN/MITSCH, Allg. Teil, 10.* ed., 1995,
§ 26, nim. m. 34; RoxIN, JusS, 1973, pp. 330 y s.; BGHSt., t. 41, p. 95.

(94) P.ej., veneno en dosis demasiado pequeiias; Roxin, JuS, 1973, p. 332;
BGHSt., t. 41, p. 96; cf. también el caso, configurado de modo similar, de BGE, t. 78
(1952), IV, pp. 145 y ss. (no es tentativa «absolutamente» inidénea); ESER, en
SCHONKE/SCHRODER, § 23, nim. m. 17, ve aqui incluso un error ontolégico.
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para producir el resultado, del mismo modo que una sustancia no
venenosa en cada dosis o una pistola de juguete. Con este intento de
diferenciacion es restablecida de facto la desacertada distincién
entre tentativa absoluta y relativamente inidénea. Naturalmente, las
lagunas de conocimiento en el &mbito del conocimiento que se pre-
supone general son déficit sociales que ponen en duda el actuar
comunicativamente relevante, incluso cuando se trata de apreciacio-
nes cuantitativas (95). De esta manera no se puede solucionar el
problema de delimitacion. La busqueda de un pardmetro general
para la evidenciabilidad de un error nomolégico tiene que permane-
cer sin éxito de todos modos. Pues la evidenciabilidad s6lo puede ser
juzgada con relacidén al caso particular, dado que depende de si los
conocimientos que le han faltado al autor pueden ser vadlidos como
componentes del saber general medio.

Frente a ello, los errores ontolégicos no son reconocidos mayorita-
riamente como fundamento de un tentativa burdamente insensata, aun
cuando sean manifiestos (96). Sin embargo, existen algunas voces en
la doctrina que rechazan por inadecuada esta diferenciacion (97). Hay
que pensar aqui en dos configuraciones de casos que, con los siguien-
tes ejemplos —que asi o en forma semejante son citados una y otra
vez— sean ilustrados: Debido a una extrema ingenuidad, el autor toma
lo que para todo el mundo es reconocible como una inofensiva pistola
de agua, por un arma con balas, e intenta con ella matar de un tiro a una
persona (98). El autor toma de un depdsito, por equivocacion, agua
destilada en vez del 4cido clorhidrico que se encontraba junto a ella,
aunque habria podido evitar ese error ya con un infimo cuidado (99).

Uno de los argumentos centrales que se alega para incluir también
los errores ontoldgicos en el ambito de la tentativa burdamente insen-
sata, expresa que errores ontolégicos y nomolégicos de ningtin modo

(95) En las consecuencias, en principio del mismo modo, KUHL, Allg. Teil, § 15,
ndm. m. 92, por medio del ejemplo de sobreestimacién del alcance de un arma.

(96) P.ej., JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, pp. 531 y s.; BAUMANN/MITSCH,
Allg. Teil, § 26, nim. m. 35; VOGLER, en LK, § 23, nim. m. 35; ESER, en SCHONKE/
SCHRODER, § 23, nim. m. 17; ALWART (nota 10), pp. 233 y s.; HA (nota 9), p. 53;
NIEPOTH (nota 16), p. 90; RoxIN, JuS, 1973, p. 331; HEINRICH, JurA, 1998, p. 396;
esto se remonta a DOHNA (nota 13), pp. 58 y ss.

(97) Asi, ya, VON Lisz1/ScHMIDT, Deutsches Strafrecht, 25.* ed., 1927, p. 304;
VoN HippEL, Deutsches Strafrecht II, 1930, p. 438, nota 3; KADEXKA, Mschr-
KrimPsych, t. 19 (1928), p. 132; RALIS, ZStW, t. 61 (1942), pp. 51 y s.; ROEDER
(nota 13), p. 31; SCHONWANDT (nota 10), p. 185; RATH, JuS, 1998, pp. 1112 y s.;
dudando, en todo caso, RADTKE, JusS, 1996, p. 882.

(98) BAUMANN/MITSCH, Allg. Teil, § 26, nim. m. 35.

(99) JESCHECK/WEIGEND, Allg. Teil, p. 532.
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pueden ser separados nitidamente (100). Hasta qué punto esto es
correcto, se puede demostrar mediante los dos ejemplos menciona-
dos: la explicacion de la confusion de la pistola de agua con un arma
cargada consiste en la ingenuidad, es decir, en la falta de conocimiento
de experiencia del autor, a quien ni le llama la atencién que de mate-
rial pléstico liviano de ningin modo se puede producir técnicamente
una pistola capaz de funcionar, ni le es conocido que sin un cargador
no se puede disparar ninguna municién. El error ontolégico es aqui,
por tanto, atribuible a los errores nomolégicos. Consecuentemente,
casos de esta indole tienen que ser tratados, asimismo, segun el § 23,
parr. 3, StGB (101).

Sin embargo, existen también tentativas ontolégicamente inid6-
neas que se basan en errores de percepcion, sin que el desconoci-
miento de leyes de la naturaleza desempeiie un papel en ello. Tal es el
caso de la equivocacioén a consecuencia de la cual se usa en el aten-
tado agua destilada en vez de acido clorhidrico. Aqui el autor no ha
ajustado su actuar a un pardmetro de orientacién burdamente insen-
sato, es decir, a una legalidad supuesta que segtin el conocimiento
cientifico-racional carece manifiestamente de todo fundamento, sino
que s6lo ha perdido puntualmente la orientacion dentro del marco de
orientacion razonable. Un puro error de percepcion de esta indole no
deja intacta la comunidad juridica, aun cuando sea manifiesto. Ello
obedece menos a que faltarian pardmetros de juicio para la evidencia-
bilidad de errores ontolégicos (102), como a que nadie puede afirmar
de si que no le podria suceder algo semejante (103). El autor que se

(100) Jaxoss, Allg Teil, 25/36, nota 56a; TIMPE (nota 57), pp. 120 y s.; SANCI-
NETTI (nota 29), p. 203; ALBRECHT (nota 9), pp. 48 y s.; RADTKE, JuS, 1996, p. 882;
RATH, JuS, 1998, p. 1113; también ya VON GEMMINGEN (nota 71), pp. 121 y ss.

(101) Eso confirma también el fallo del BayObLG (wistra, 1993, p. 306) segtiin
el cual en caso de tentativa de estafa por computadora, no existe burda insensatez, en
el sentido del § 23, parr. 3, StGB, cuando el autor intenta extraer dinero en efectivo de
una cuenta ajena, en un cajero automatico, con una tarjeta manipulada, y fracasa en
razén de que, en lugar del nimero secreto correspondiente a la cuenta, digita el
nimero de su propia cuenta personal, o bien utiliza una tarjeta vencida, porque estos
presupuestos no son conocidos por la generalidad. Las opiniones pueden diferir en el
dltimo punto; en todo caso, el BayObLG no declar6 inaplicable el § 23, parr. 3, StGB,
ya por el hecho de que se trata aqui de una mera representacion errénea de la situacién
de hecho; véase, empero, ESER, en SCHONKE/SCHRODER, § 23, nim. m. 17.

(102) Asiy todo, tiene pleno sentido y también es completamente obvio que se
puede hablar de peligro de confusién mayor, menor o inexistente. Un error de
esa indole puede ser facil de comprender o «inexplicable»; véase, empero, NIEPOTH
(nota 16), pp. 90 y s.

(103) Véase también NIEPOTH (nota 16), p. 91.
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equivoca de este modo no se aparta pues del plano comtn de comuni-
cacién: ni siquiera el mas burdo descuido es «ceguera social». En
este ambito, las tentativas manifiestamente inidoneas no se basan,
por lo tanto, en burda insensatez. Incluso en los casos extremos sigue
siendo legitimo que el orden juridico ratifique, mediante la reaccién
penal, su pretensién de oponerse a tales ataques al bien juridico, pues
la ineficacia de la tentativa no tranquiliza cuando ella se debe al des-
cuido del autor. Esto por el hecho de que un suceso de esa indole es
una alternativa imaginable para el fiel al derecho de una conducta
propia infiel al derecho. Esto la distingue de la tentativa burdamente
insensata, en la que falta, por consiguiente, la necesidad de confirmar
la correccién de la norma (104).

Finalmente, todavia hay que tomar en consideracion la posibilidad
de que la inidoneidad manifiesta de una tentativa se base en un error
de derecho. El tnico ejemplo que a este respecto ha sido discutido
hasta ahora, proviene de la jurisprudencia suiza (105). Se trata de un
caso en el que se intentd el favorecimiento prohibido de un acreedor
por parte de un deudor insolvente (art. 167 Céd. Penal suizo), lo cual
no tuvo €éxito porque la manipulacién consistié en una cesién de
garantia que era ineficaz frente a terceros segin el derecho civil suizo.
Esto dltimo habia sido desconocido para el acusado, quien incluso
habia hecho confirmar la legalidad de su proceder por un abogado. El
Tribunal de Apelacion de Basilea vio alli un actuar por insensatez en
el sentido del art. 23, parr. 2, Céd. Penal suizo, que al igual que el
§ 23, parr. 3, StGB, (sélo) comprende la tentativa manifiestamente
inidonea (106).

En esta sentencia es notable ante todo que el tribunal ha juzgado
mediante la cldusula de insensatez, de modo absolutamente natural
(y por eso también sin fundamentacién alguna), un actuar basado en
un error de derecho. Ahora bien, a los principales sistemas de orien-
tacién de una sociedad pertenece, en efecto, el derecho, el cual no
sOlo estd codeterminado por medio de la comprensién que ella tiene
de si misma, sino que también coforma su realidad social. En esa
medida, en principio es imaginable un actuar insensato que se base

(104) Asiya TimpE (nota 57), p. 122, quien refiere esto, sin embargo, a la culpa-
bilidad.

(105) Tribunal de Apelacién de Basilea BJM (Basler Juristische Mitteilungen),
1959, p. 129; respecto de una situacién de hecho comparable, en cuyo punto medio
hay igualmente una cesion de garantia fracasada; véase OLG Stuttgart, NJW, 1962,
p- 65.

(106) Véase BGE, t. 70 (1944), 1V, pp. 49 y s.; STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Allg. Teil I, 2.7 ed., 1996, § 12, nim. m. 54.
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en un error de derecho y, de ese modo, se abre la posibilidad de que
el § 23 pérr. 3, StGB sea aplicado (107). Sin embargo, no pueden
presuponerse, sin mas ni mas, conocimientos juridicos en cada ciuda-
dano. En cuanto lo que importe sean conocimientos juridicos que no
estdn difundidos de modo general en la poblacién, una representa-
cién errénea relativa a ellos no puede ser vdlida como error mani-
fiesto. En cambio, no es decisivo, por ejemplo, si los conocimientos
juridicos en cuestion son evidentes para un jurista (108). Por esta
razon, parece dificilmente comprensible que la apreciacion erronea
acerca de la eficacia de una cesion a titulo de garantia, que incluso
fue confirmada por medio de la (falsa) informacién juridica de un
abogado, deba fundamentar un actuar por insensatez (109). En todo
caso, para admitir la inidoneidad manifiesta de una tentativa, en vir-
tud de un error de derecho, se requiere suma prudencia.

Un dltimo punto atin permanece abierto: si al ataque al bien juri-
dico le falta el cardcter perturbador de la paz juridica, entonces,
habria que considerar si esta circunstancia puede ser referida a la
decision de cometer el hecho; de modo que, en consecuencia, no s6lo
seria deficitario el ilicito de accidn objetivo de la tentativa, sino tam-
bién el tipo subjetivo (110). De hecho, de acuerdo a los criterios del
orden juridico, el autor no se representa en estos casos un ataque al
bien juridico que perturbe la paz juridica. Sin embargo, en el marco
de la decisién de cometer el hecho, tiene que ser suficiente (111) la
constatacion de que el proyecto de accién seria perturbador de la paz
juridica, si las suposiciones ontolégicas y nomoldgicas del autor fue-
ran correctas. Para la decisién de cometer el hecho no se requiere que
el proyecto sea efectivamente perturbador de la paz juridica, pues
aqui se trata del contenido subjetivo de la representacién, no de los
criterios con los cuales es medido. S6lo estos dltimos no son subjeti-
vables.

(107) Cf. también la observacién colateral de HERZBERG, JuS, 1980, p. 476;
ademds, BURKHARDT (nota 2), p. 102.

(108) Del mismo modo que, en casos de errores sobre legalidades fisicas o qui-
micas, no hay que basarse en el estado de conocimiento de fisicos o quimicos
(medios); véase, p. €j., LACKNER/KUHL, § 23, nim. m. 6.

(109) Acerca de esta sentencia, igualmente, ALBRECHT (nota 9), p. 58.

(110) En este sentido, p. ej., JAKOBS, Allg. Teil, 8/65a, 25/22 y s.; FIEDLER (nota
84), pp. 86, 106; ALWART (nota 10), pp. 205 y s.; SANCINETTI (nota 29), pp. 228 y s.;
cf. también ZAczYK (nota 10), p. 245; STRENG, ZStW, t. 109 (1997), p. 868.

(111) En correspondencia con lo desarrollado en detalle respecto de la relacién
de imputacidn, véase supra, 11.3.B), b), c).
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III. LA PUNIBILIDAD DE LA TENTATIVA (BURDAMENTE)
INSENSATA

1. La tentativa como ataque al bien juridico que perturba la paz
juridica

El minimo de ilicito penalmente significativo se puede reducir a la
férmula de que un ataque al bien juridico que perturba la paz juridica
constituye el nucleo de todo hecho punible (112). Ello también es
aplicable a la tentativa, sin que signifique, por cierto, una rehabilita-
cion de la teorfa de la impresion (113); pues la perturbacién de la paz
juridica s6lo es penalmente relevante en forma de ataque al bien juri-
dico. Sdlo si se renunciara al concepto de proteccion de bienes juridi-
cos, quedaria libre el camino hacia un directo derecho penal de
proteccidn de la paz juridica sobre la base de la teoria de la impresion,
la cual entonces no sélo legitimaria la punibilidad de la tentativa.

En la orientacién de los limites del derecho penal a la proteccion de
bienes juridicos se puede notar la falta de regulaciones restrictivamente
efectivas (114), mas en todo caso una nocién de esa indole corresponde
al derecho vigente y en si mismo es concluyente. La cuestion de si esto
puede convencer también de modo juridico-politico, no puede conti-

(112) Cf. también LEscH (nota 8), p. 203. Sustancialmente ello se corresponde
con el «disvalor de relacién social» de LAMPE (nota 11), pp. 211 y ss.; idem, Fests-
chrift fiir R. Schmitt, 1992, p. 83, con nota 20, en lo cual, sin embargo, esta terminolo-
gia no distingue claramente las funciones instrumentales del concepto de hecho
punible de las ético-sociales.

(113) De otro modo, RADTKE, JuS, 1996, p. 881.

(114) Criticamente, sobre todo, JAKOBS, Allg. Teil, 2/22 y ss.; idem, ZStW, t. 97
(1985), pp. 752y ss.; FrISCH, Festschrift fiir Stree und Wessels, 1993, pp. 71 y ss., con
otras referencias; sobre la multivocidad del tépico «proteccién de bienes juridicos»
como fundamento de legitimacién del derecho penal, BERZ (nota 22), pp. 35 y ss.
Vista histéricamente, por cierto, la idea de proteccion de bienes juridicos es por com-
pleto un elemento del pensamiento ilustrado del Estado de Derecho liberal, pensa-
miento que estd obligado a la delimitacién del derecho penal en el sentido de la
separacion entre derecho y moralidad (en detalle, MARX, Zur Definition des Begriffs
«Rechtsgut«, 1972, pp. 84 y ss.). Es de destacar que el concepto de derecho penal de
proteccion de bienes juridicos también ha entrado en la discusién desde la orientacién
contraria, a saber, plantedndose la cuestion de si no es demasiado estrecho como para
enfrentar los desafios de la sociedad moderna; representativo, por un lado, STRA-
TENWERTH, Das Strafrecht in der Krise der Industriegesellschaft, 1993, pp. 9y ss.
(esp. pp- 17 y ss.); idem, ZStW, t. 105 (1993), pp. 682 y s., 687 y ss., 692 y ss.; por
otro lado, HASSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 2.* ed., 1996,
pp- 5y ss., 10y ss., 20y ss.; idem, ZRP, 1992, pp. 381, 383; sobre todo esto también
Roxin, Allg. Teil I, 3.2 ed., 1997, § 2, nim. m. 28 y ss.
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nuarse en este lugar. De todas maneras, ello produce una fundamenta-
ciénético-social que preservaal derecho penal de unainstrumentalizacion
final-racional ilimitada, asi como, por otra parte, el componente de pre-
vencion excluye una etizacion unilateral del derecho penal.

Un papel especial tiene en este contexto, tradicionalmente, la ten-
tativa supersticiosa.

2. Excursus: la tentativa supersticiosa

Como caso modelo de un ataque al bien juridico sin un carécter
perturbador de la paz juridica vale en general —con razén— la tentativa
supersticiosa. Esto explica por qué, segiin una opinién que hoy ya no es
cuestionada seriamente, ella queda en definitiva impune (115). Que esto
no fue evidente hasta principios del siglo xx (116), es una prueba en
favor de la ya mencionada variabilidad histérica de la «realidad
social» (117). Actualmente, las opiniones difieren tan sélo respecto de
si la tentativa supersticiosa es substraida desde un principio al ambito de
aplicacion del § 23, parr. 3, StGB (118), o si s6lo el espectro de conse-
cuencias juridicas de esta disposicion es reducido, en el caso de la tenta-
tiva supersticiosa, a la prevision de pena (119). En favor de esto tltimo,
se dice que un actuar supersticioso representa, considerado racional-
mente, una especial forma de aparicién de la burda insensatez (120),
que obligatoriamente tiene que quedar impune por falta de perturbacién

(115) Vastas referencias en HEINRICH, JurA, 1998, p. 397, nota 54.

(116) De otro modo, atin PFOTENHAUER, Der Einfluf3 des factischen Irrthums
auf die Strafbarkeit versuchter Verbrechen, 1838, p. 100; EISENMANN, ZStW, t. 13
(1893), pp. 467 y s.; DELAQUIS (nota 13), pp. 177 y ss., 222 y ss.; FABIAN, Abgren-
zung von untauglichem Versuch und Putativdelikt, und Erorterung ihrer Strafbarkeit,
1905, pp. 24 y s.; BISTER, Der untaugliche Versuch im allgemeinen und ein besonde-
rer Fall desselben: Betrugsversuch durch Tduschung iiber eine gesetzwidrige oder
unsittliche Leistung, 1909, p. 37; cf. también VoN BURI, GS, t. 32 (1880), pp. 369y s.;
idem, ZStW, t. 1 (1881), p. 205.

(117) Las referencias de nota 89.

(118) Asi, la opinién dominante; véase, en lugar de muchos, JESCHECK/WEIGEND,
Allg. Teil, p. 532; ESER, en SCHONKE/SCHRODER, § 23, nim. m. 13 y s.; RUDOLPHI, en: SK
StGB, § 23, nim. m. 8; TRONDLE/FISCHER, § 23, nim. m. 5 (todos con otras referencias).

(119) STRATENWERTH, Allg. Teil, § 11, nim. m. 61; OtTO, Allg. Teil, § 18, nim.
m. 63; con reservas, sin embargo, SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, 15/45; BAUMANN/
Mirsch, Allg. Teil, § 26, nim. m. 37; BURKHARDT (nota 2), pp. 101 y s.; ARMIN
KAUFMANN (nota 27), p. 403; cf. también ArzT, en Ulsamer (comp.), Lexikon des
Rechts / Strafrecht, Strafverfahrensrecht, 2.* ed., 1996, p. 1144.

(120) Asi, p. ej., expresamente, STOPFKUCHEN (nota 84), pp. 86 y s.; también ya
KADEXKA, MschrKrimPsych, t. 19 (1928), pp. 140 y s.; de otro modo, sin embargo,
KUHRT (nota 46), pp. 56 y ss.; ALWART (nota 10), pp. 231, 233, nota 21.
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de la paz juridica. De este modo, surge ahora, por cierto, la cuestion de
qué pasa con la perturbacién de la paz juridica en otros casos, en
supuestos de ataques (burdamente) insensatos al bien juridico.

3. ¢(Ataque (burdamente) insensato al bien juridico como
perturbacion de la paz juridica?

Si el elemento «burda insensatez», como criterio de falta de pertur-
bacion de la paz juridica, cumple justamente la funcién de caracterizar
determinados ataques al bien juridico que no necesitan ser pena-
dos (121), no subsiste para el § 23, parr. 3, StGB un campo de aplica-
cién legitimo. Si bien el derecho vigente presupone que entre la tentativa
irreal y la burdamente insensata puede ser trazada una linea divisoria,
esta diferenciacion no sélo estd afectada de dificultades, como es desta-
cado en todas partes (122), sino que ella de ningtin modo es realizable,
ya que se trata en esto de sindnimos (123). De hecho, existe un gran
nimero de posturas criticas acerca del § 23, parr. 3, StGB, que precisa-
mente se dirigen a este punto, es decir, a que evidentemente al legislador
le habria faltado el valor para la consecuencia de exceptuar obligato-
riamente de punibilidad a la tentativa burdamente insensata (124).
Con esta justa critica quizd se pueda incluso ingresar en un nivel aun

(121) Alrespecto, supra, 11.3.B), c), e), 4. Por lo demds, es natural entonces, a la
inversa, no apreciar en el marco del § 24, parr. 1, oracién 2, StGB, los esfuerzos de
desistimiento burdamente insensatos, es decir, manifiestamente inapropiados para
evitar la consumacioén del hecho. La cuestion estd poco clarificada; véase, al respecto,
también JAKOBS (nota 29), pp. 279, 281, y MAIWALD, Festschrift fiir E. A. Wolff, 1998,
p- 346; ademads, ESER, en SCHONKE/SCHRODER, § 24, nim. m. 103.

(122) Véase solo KUHL, Allg. Teil, § 15, nim. m. 94.

(123) Decididamente de otro modo, p. €j., JAKOBS, Allg. Teil, 25/81; idem (no-
ta 29), p. 287, nota 32; criticamente al respecto, SANCINETTI (nota 29), pp. 224 y ss.,
quien intenta deducir un dmbito de aplicacién para el § 23, parr. 3, StGB, al querer
subsumir bajo esa disposicion aquellos proyectos de accién que no exhiben una burda
insensatez desde todas las perspectivas, sino que dejan lugar para un punto de vista
desde el cual la tentativa no testimonia burda insensatez, y, por ende, es s6lo en parte
burdamente insensata (lug. cit., p. 223, nota 103, pp. 225 y ss.). Sin embargo, la ley
no ofrece ningin punto de apoyo para tales diferenciaciones asaz sutiles.

(124) Véase s0lo STRATENWERTH, Allg. Teil, § 11, nim. m. 61; BAUMANN/
MitscH, Allg. Teil, § 26, nim. m. 36; WOLTER (nota 6), p. 78, nota 48, pp. 79 y s.; Ha
(nota 9), pp. 58 y ss.; K. MALITZ (nota 28), p. 191; RoxiN, JusS, 1973, p. 331; en vis-
tas al § 27, parr. 3, Proyecto de 1962, modelo directo del § 23, parr. 3, StGB, asi-
mismo Arthur KAUFMANN, Festschrift fiir H. Mayer, 1966, p. 116, y STOPFKUCHEN
(nota 84), p. 85; en relacion con el art. 23, parr. 2, Céd. Penal suizo, igualmente
ALBRECHT (nota 9), p. 61. En cambio, el § 23, parr. 3, StGB es defendido por BUr-
KHARDT (nota 2), pp. 97 y ss.; ALWART (nota 10), p. 235; ARzT (nota 119), p. 1144.
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mds profundo y poner a prueba en general la necesidad de pena de ata-
ques insensatos al bien juridico.

Quien considerase a la insensatez en general como equivoca y
comunicativamente irrelevante para la realidad social podria castigar, en
principio, sélo la tentativa idénea, mientras que la inidonea, en cambio,
unicamente en los casos de puros errores de percepcion (125). La anti-
gua discusién en torno a la punibilidad de la tentativa inidénea (126) es,
por tanto, una discusién acerca de si s6lo hechos «sensatos» afectan el
orden juridico y por eso necesitan ser penados segtin criterios de pre-
vencion general. Detrds de ello se encuentran distintas representaciones
del hombre como un ser razonable, con las correspondientes conse-
cuencias para el orden juridico. Por un lado, el hombre se puede definir
como persona juridica tnica y exclusivamente por su razén. Entonces,
el derecho ignorara tentativas irrazonables de toda indole, es decir, tam-
bién la tentativa «meramente» insensata seria substraida a la sancién
penal. Por tanto, una concepcién racionalista de esa clase s6lo permiti-
ria castigar (sustancialmente) la tentativa idénea, como ha sostenido de
modo significativo Feuerbach (127). Sin embargo, parece mas realista
reconocer que la razén no estd perfectamente personificada en ningtin
hombre, pues de todas maneras también la irracionalidad le pertenece,
en la medida en que cada uno tiene que considerarse a s{ mismo poten-
cialmente como un afectado por ella, es decir, en cuanto no puede estar
seguro de descubrirla. Lo que importa, entonces, es diferenciar entre
dos formas de pensar y actuar irracionales: en primer lugar, puede ocu-
rrir asi que si bien la desorientacién del autor es evitable, su causa no es
para todo el mundo reconocible con seguridad —es decir, manifiesta—, de
modo que el limite de la irrelevancia social atin no es alcanzado. En
segundo lugar, este limite puede también ser sobrepasado. Sélo en el
dltimo caso, por tanto, en la tentativa burdamente insensata, existe
entonces motivo para renunciar a una pena.

4. Observacion final acerca de la punicién de la tentativa insensata

Ciertamente tampoco en caso de tentativa meramente insensata se
podré desatender que ella presenta un déficit en comparacién con la

(125) Asi, de hecho, la propuesta de STOPFKUCHEN (nota 84), pp. 84 y ss.; con-
tra la punibilidad de la tentativa inidénea en general en el tiempo mads reciente, sélo
pocos autores; véase, empero, KOHLER, Allg. Teil, 1997, pp. 456 y ss.; en lo sustan-
cial, también SCHONWANDT (nota 10), pp. 132y ss.

(126) En profundidad, acerca de su dimensién histdrica, ZAczyYK (nota 10),

pp. 41y ss.
(127) Las referencias de nota 9.
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tentativa «sensata». Este déficit consiste —como, por lo demds, tam-
bién ocurre en la tentativa inidénea basada en un puro error de percep-
cién— en su falta de peligrosidad. Esto puede ser considerado a través
de una graduacién de la pena: la tentativa inidénea punible seria
penada, entonces, mas levemente que la idénea (128). De ese modo, el
andlisis del rol de la «insensatez» en la delimitacidn entre conducta
punible e impune desemboca en otra problemadtica, a saber, la de su
significacion para la determinacién de la pena. Ello, sin embargo, le
abre a esta temdtica una nueva dimension, la cual ya excede el pro-
blema que aqui habia que tratar.

(128) En este lugar no se habra de tratar la cuestién de como puede ser llevado a
cabo ello adecuadamente, especialmente si se debe abogar en favor de una atenuacién
del marco penal obligatoria; sobre la atenuacion de la pena en caso de tentativa inid6-
nea, véase WOLTER (nota 6), pp. 175, 304 y s.; SCHAFER, Praxis der Strafzumessung,
1990, nim. m. 400; STRATENWERTH, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag,
1963, pp. 264 y ss.; FRrISCH, Festschrift fiir Spendel, 1992, pp. 404 y s.; OLG Hamm,
VRS, t. 35 (1968), pp. 269 y s.
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democracia: antinomias y convergencias de una relacién dificil

1. EL FENOMENO DE LA EXPANSION MUNDIAL DEL PO-
DER JUDICIAL

El poder judicial ha conocido, en los dltimos lustros, aquello que
ha sido adecuadamente definido como una expansion global (2).

(1) Traduccién de Marfa Inés HorviTz LENNON, Universidad de Chile, y Raul
CARNEVALI RODRIGUEZ, Universidad Alberto Hurtado (Chile).

(2) TATE/VALLINDER (Eds.), The Global Expansion of Judicial Power, 1 ss., 27
ss. y passim; L. M. FRIEDMAN, Total Justice, passim; HOLLAND, Judicial Activism in
Comparative Perspective, passim. Las publicaciones acerca de las relaciones entre los
jueces y la democracia, o entre los jueces y politica, en los dltimos afios, han aumen-
tado significativamente. Recuerdo s6lo (ademas de las numerosas contribuciones sobre
corrupcidn institucional y Tangentopoli), entre la literatura aparecida en Italia, P1z-
ZORNO, Il potere dei giudici, passim; GUARNIERI/PEDERZOLL, La democrazia giudizia-
ria, (con amplia bibliografia); i{dem, La magistratura nelle democrazie contemporanee,
passim; GARAPON, Le gardien des promesses, tr. it., passim; GARAPON/SALAS, La
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Se trata de un fenémeno que, por definicidn, expresa una crisis de
la legalidad como modelo «fuerte» de solucion preconstituida de los
conflictos.

En el origen de tal fenémeno existen tres causas o al menos tres
factores desencadenantes.

El primero es la pérdida de poder soberano de los Estados y de la
misma «ley», en un contexto de globalizacién, por un lado, y de priva-
tizacién y particularizacion, por el otro, de las decisiones politico-eco-
némicas.

El segundo es el desarrollo del derecho de los principios de la
Carta constitucional y de los actos supranacionales, que se superpo-
nen y se sustituyen al gobierno de las «reglas» parlamentarias.

El tercero estd dado por la conciencia colectiva de la importancia
cada vez mayor del derecho aplicado, de la law in action respecto del
derecho escrito.

Con relacion a la pérdida de soberania de los Estados se aprecia
que la ley esta actualmente mds condicionada, en su contenido, a deci-
siones adoptadas extramuros del Parlamento que la aprueba: sean esas
fuentes transnacionales (por ejemplo, el derecho comunitario para
Europa), o bien se trate de acuerdos internacionales, decisiones poli-
tico-econdmicas externas, las que producen fuertes consecuencias en
la legislacién de los Estados nacionales, etc., o se trate incluso, de
decisiones de grupos de presion, lobbies, empresas, que «contratan»
fuera del Parlamento el «estatuto penal» que los proteja; o se trate ya
de fuentes juridicas subordinadas a la ley, pero muy importantes para
dotarlas de contenido. Es verdad, entonces, y con relacién al derecho
penal en particular, que sobre todo ello domina el ordenamiento juri-
dico general: si se quiere conocer la licitud de una conducta, con la
excepcion de pocos delitos naturales en que resulta claro para todos
que se trata de actos delictivos, es mds prudente consultar primero el
ordenamiento juridico extrapenal: quien parte por el orden juridico
penal corre el riesgo de desviarse. Empero, en el ordenamiento extra-
penal muchas fuentes operan por fuera de una verdadera subordina-
cién respecto a principios y reglas penales coexistentes: por ello, tales
diversas «fuentes» deberian estar coordinadas, antes que colocadas en
una relacidn de mera ejecucion respecto a las otras.

République pénalisée (1996), tr. it., passim; COLAJANNI, Mani pulite? Giustizia e poli-
tica in Italia, passim; SCODITTI, Il contropotere giudiziario, passim; RIGHETTINI, La
politicizzazione di un potere neutrale, 227 ss.; AA.VV., Giudici e democrazi, passim;
P. PasQuINoO, Uno e trino. Indipendenza della magistratura e separazione dei poteri,
passim; SOULEZ LARIVIERE, Du cirque médiatico-judiciaire, tr. it., passim.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Jueces y democracia. El papel de la magistratura y ... 405

Esta complejidad disminuye el papel ordenador del Estado y aumenta
aquel del intérprete.

Hoy en dia se habla, por lo demds, de un sistema juridico que no es
mas «piramidal»-jerdrquico (donde la fuente inferior, por ejemplo la
ley respecto de la Constitucion, es una relacién de «ejecucidon» res-
pecto a la fuente superior), sino «una red», porque las fuentes interac-
cionan de modo no jerdrquico y deben estar «coordinadas» entre ellas,
antes que situarse en relaciones rigidas de subordinacién o de supraor-
denacion.

El entrelazado reticular de las fuentes tiene evidentemente que ver
con la debilidad jerarquica de la ley, e incluso con el incremento del
poder judicial, porque esto hace (pendant) a una pérdida del poder
soberano de los Estados, una pérdida de soberania en la que muchos
reconocen aspectos esenciales de la globalizacion (3): ello proviene
de la circunstancia de que muchas decisiones de politica econémica se
adoptan, hoy, en el nivel supraestatal, por poderes econdmicos trans-
versales respecto de los Estados, sea que ellos resulten representados
en organismos internacionales de control de la economia, por ejem-
plo, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI), la
Organizacién Mundial del Comercio (WTO); o sea, que operen por
fuera de estos ultimos. Hay, por tanto, una ausencia de direccién juri-
dica y, en consecuencia, una desautorizacion a los Estados nacionales,
en la que se afianza una governance econémica: a la governance eco-
némica global no corresponde, sin embargo, un gobierno global sino
una «governance», esto es, un complejo de actores constituido por
Estados, mercados, movimiento y comunidad (4).

El segundo factor del aumento del poder judicial estd constituido
por el derecho (penal) de los principios.

Cualquiera sea el contenido que el Parlamento pretenda dar a la
ley, su funcionamiento real, su aplicacion, serd siempre mds limitado
que los principios superiores que fijan barreras insuperables a las
mayorias parlamentarias, y son capaces de vaciar o modificar profun-
damente el alcance de una ley.

El tnico poder que realmente puede controlar las leyes a la luz de
los principios es el poder judicial.

(3) Por ejemplo, ROSENAU, Sovereignty in a Turbulent World, 191 ss.; BECK,
Was ist Globalisierung?, 24 ss.; HELD, Law of States, Law of People, 1 ss. Para una
reflexion sobre la soberania en este nuevo orden, v. tambié€n, HARDT/NEGRI, Empire,
tr. it., passim.

(4) Sobre las perspectivas de una governance mundial democratica v. MARTI-
NELLI, La democrazia globale, 115 ss.
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La magistratura, en efecto, ademads de intervenir en sede de con-
trol, centralizado o difuso, la legitimidad de la ley, lleva a cabo una
relacién directa entre el poder publico y cada uno de los ciudadanos:
esto es algo que la ciencia juridica no ha hecho nunca y que la politica
oficial ha dejado de hacer hace tiempo. La magistratura «compensa el
“déficit democrético” de la decision politica actualmente dedicada a la
pura gestion y a dar a la sociedad aquel referente simbdlico siempre
menos identificable en el parlamento» (5); ella se torna intérprete de
los derechos de todos, y a veces de las minorias, frencuentemente con-
tra las razones particulares o prevaricadoras de la politica oficial, y lo
hace «desde abajo», esto es, partiendo de los casos, de la pretension
de los interesados.

Otra razén central de tal incremento del poder judicial que, lejos
de constituir un fenémeno italiano o europeo, «es comun a todas las
democracias liberales maduras» (6), estd representada por las conse-
cuencias que el pluralismo (ideoldgico, hermenéutico, de las fuentes,
de los ordenamientos), en conjunto con la conflictividad de los intere-
ses publicos y privados, produce sobre la gestion de la legalidad.
Incluso, las leyes mds antiguas se aplican en el contexto de «pondera-
cién entre principios» que reorganizan su significado. Y las nuevas
leyes siguen pronto la misma suerte.

Es la misma ley —en cuanto forma méxima de instrumento autori-
tativo constituido por reglas determinadas abstractamente (no por
principios y valores mds indeterminados)— la que se manifiesta cre-
cientemente incapaz de soluciones generalizadoras definitivas, segin
el paradigma de decision parlamentaria, y que por eso se halla necesi-
tada de niveles de decision mucho mds equilibradas, que debe delegar
al poder judicial no sélo con relacién al caso concreto sino también
respecto de valores mds generales. La ley, entonces, se «diferencia»
también in action. Y este es el tiempo de un derecho penal diferen-
ciado.

El tercer factor expresa la conciencia del gran «peso» de la inter-
pretacion respecto a la letra de la ley, y es un resultado internacional
de la cultura hermenéutica: ley y derecho son realidades distintas. La
conciencia de este dato estaba ausente del proyecto de la codificacion
entre la segunda mitad del siglo X1X y la primera mitad del siglo XX y,
actualmente, la consecuencia que de ello se deriva es la crisis del

(5) Asi, eficazmente, GARAPON, Le gardien, tr. it., 33.

(6) P1zzornNo, Il potere dei giudici, 6. En perspectiva comparada, v. por todos,
los andlisis de HOLLAND, Judicial Activism, passim; TATE/VALLINDER (ed.), The Glo-
bal Expansion, passim; GUARNIERI/PEDERZOLIL, La democrazia giudiziaria, passim.
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modelo de cédigo y de sistema «cerrado» tipico del siglo x1x y, al
mismo tiempo, la crisis de la concepcion ejecutivo-deductiva (o silo-
gistica) de la interpretacion de los textos legales.

Nadie piensa que quien conoce la ley penal conoce el derecho
penal: este dltimo estd constituido por el texto legal mds su interpreta-
cién y aplicacidn al caso. Nadie, por tanto, se ilusiona més con la idea
que basta conocer la ley penal oficial, aquella publicada en los Diarios
Oficiales. S6lo los comentarios doctrinales y jurisprudenciales dicen
la verdad, como escribié Esser, hace ya cincuenta afos.

Este fendmeno produce, a su turno, una evolucion de las tareas del
poder judicial: no més el ejecutor de la imposicién autoritaria de los
deberes del ciudadano en general, sino el intérprete de los derechos
del ciudadano y de las minorias, a través de disposiciones de la admi-
nistracion publica o la mediacién de intereses de grupos contrapues-
tos. El intérprete, entonces, regula situaciones particulares, adapta la
ley a la pluralidad de hechos, antes que llevar la variedad de la ley a
una unidad superior. El estudio de las sentencias, cada vez mas anali-
ticas y minuciosas «demuestra» a todos que el derecho in action no es
la mera ejecucién de la ley escrita y esto, en buena medida es, natu-
ral e inevitable.

2. ESPACIOS PARA UNA POLITICA INTERPRETATIVA LEGI-
TIMA DEL JUEZ, A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONALES

La expansion del poder judicial ha generado la acusacion de una
«politizacion» de la magistratura, la que romperia las estructuras de
la democracia liberal y de la division de los poderes, en una actividad
de sustitucion judicial, de democracia judicial que habria tomado el
puesto de la democracia parlamentaria.

Sobre todo en el derecho penal existe una fuerte resistencia a ad-
mitir un papel del juez que no sea tendencialmente ejecutivo: dejarle
un espacio «directamente» politico en la interpretacién genera el
temor de que ello produzca necesariamente una extensioén de la puni-
bilidad, y por tanto una violacién del principio de legalidad estricta y
de prohibicién de analogia (in malam partem).

En el derecho civil, del trabajo, de la familia, etc. se afirma que el
discurso es distinto: aqui el juez puede verdaderamente «alargar la
esfera de los derechos» del ciudadano en general, extendiendo leyes
indeterminadas, porque en el instante en el que, aplicando cualquier
principio constitucional, él amplia la tutela de aquellos derechos, con
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ello da satisfaccién a los intereses de una entera categoria de sujetos
que resultan de esta manera protegidos, sin perjudicar la libertad y la
dignidad de ninguno, incluso sélo por efecto del «estigma» que acom-
paia a la condena penal. Aqui no hay un imputado que proteger
mediante la garantia formal de la ley, ni con la reserva absoluta de ley,
ni con la prohibicién de analogia in malam partem, ni con el vinculo
constitucional de determinacion, etc.

En el derecho penal, por el contrario, una operacién similar no
puede sino producir ilegalidad, porque extender la tutela de los dere-
chos a las posibles victimas significa inventar nuevos bienes juridicos
o nuevas tipologias de conductas punibles, con el fin de proteger a las
personas ofendidas por estas «nuevas» agresiones: pero todo ello por
fuera de la legalidad, de la reserva de ley, que «garantizan» los dere-
chos del imputado, que son su «Magna Charta» como decia Von
Liszt.

En el derecho penal, por tanto, el inico espacio para una interven-
cion legitima del juez, para una «politica interpretativa», estaria cons-
tituido por los derechos del imputado frente al Estado, no aquellos de
la victima o de la sociedad: el juez solo podria «extender» la no puni-
bilidad, efectuar interpretaciones restrictivas de las incriminaciones
o extensivas de las causas de justificacion, o bien rediseiiar normas
de la parte general en funcion limitadora de la responsabilidad, segin
una légica de extrema ratio y subsidiariedad: disminuyendo asi, el
sufrimiento que la pena conlleva, jamds aumentdndola.

Estas afirmaciones, que si bien son exactas en el plano tedrico,
tienen que ser corroboradas. Aunque ellas funcionan especialmente en
los «casos féciles» (que ciertamente constituyen la mayoria) y en el
limite de un cuadro simple y ordinario de relaciones entre los poderes
del Estado: un cuadro mds cercano a un Estado regional y pre-indus-
trial, que no es el horizonte de una sociedad multicultural, transnacio-
nal y globalizada. «Los casos dificiles» y la actualidad de las fuentes
complican, por tanto, la posibilidad de hacer operativo aquel para-
digma tan «cldsico» y racional.

Intentemos distinguir.

En el sistema del civil law, del derecho codificado, en el plano de
la actividad interpretativa ordinaria, el juez penal (y el intérprete en
general) debe enfrentarse con problemas de interpretacion general de
la ley (problemas generalizantes) y de aplicacion de la ley a los casos
(problemas individualizantes).

Entre ambas actividades se presentan casos fdciles y casos difici-
les (hard cases). Los casos dificiles, sin embargo, son por fortuna
menos numerosos que aquellos faciles.
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La verdadera actividad del juez, en cada caso, lo que le es especi-
ficamente propio, consiste en aplicar reglas a casos singulares, no
construir reglas para todos los casos; ellos no pueden eximirse de
generar interpretaciones acabadas y cada interpretacion de una norma
particular produce repercusiones por el solo hecho de estar insertada
en un complejo de reglas in fieri.

Cada regla del sistema cambia por el solo hecho de interaccionar
con otras reglas que cambian. A veces, las normas resisten por muchos
decenios sin experimentar variaciones en su aplicacion. Es mds, en
muchos otros casos, después de pocos afios de evolucién rdpida, todo
un antiguo sistema de pensamiento y de tradicién hermenéutica puede
comenzar a experimentar transformaciones, primero, de apariencia
marginal y, después, profundas. Las reglas vienen «desarmadas» y
rearmadas, «deconstruidas».

Como las leyes son siempre en parte indeterminadas, el papel del
intérprete, en estos espacios de indeterminacion, es indispensable,
dado que el legislador interviene raramente y con intermitencia. No
hay analogia cuando lo que hay es indeterminacion de la ley (7).

Ademas, el juez debe siempre advertir cudndo estd extendiendo de
modo innovador la punibilidad respecto a las interpretaciones pasa-
das, sin que opere una analogia prohibida.

Y aqui deberia introducirse una norma que prohiba la aplicacién de
estas innovaciones interpretativas (in malam partem) al caso concreto:
para si poderlas adoptar, pero s6lo si confirman las decisiones de un
organo superior de control (prohibicion de retroactividad de las inter-
pretaciones desfavorables innovadoras). Ello, tal como prevé, a nivel
europeo, el Proyecto de Cédigo europeo en lo que se refiere a la protec-
cién de las finanzas de la CE, denominado Corpus Juris y el articulo 7
(sobre prohibicion de retroactividad) de la Convencién europea de los
derechos del hombre, como se ha interpretado por la jurisprudencia de
la Corte de Justicia.

Ahora bien, todos estos espacios de innovacion hermenéutica se
registran ya en la interpretacion de la ley ordinaria y con prescindencia
de la hermenéutica constitucional. Pero cuando interviene el derecho
penal de los principios constitucionales, aumenta mucho la posibili-
dad de una «relectura» ex novo de un completo sistema penal.

(7) En el sentido de que cuando una ley es mds indeterminada, tanto mas
admite, de hecho, que se lleven a cabo analogias «legales»: s6lo las reglas muy (o
demasiado) taxativas evidencian lagunas, aquellas genéricas las esconden. El pro-
blema, por tanto, es a nivel de indeterminacidn, si son atn tolerables o mas bien no.
Un margen de indeterminacion es propio de todas las normas.
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Los principios y las reglas constitucionales obligan al juez a releer
las leyes ordinarias segtin la norma fundamental. Las leyes ordinarias
que no estén conforme con la Constitucion son leyes invalidas y deben
ser, o bien reinterpretadas de modo constitucional, o bien declaradas
ilegitimas por el 6rgano competente si es puesta en su conocimiento la
cuestion: si no son recurridas de legitimidad constitucional una norma
ilegitima puede continuar existiendo por tiempo ilimitado.

3. LA EXPERIENCIA ITALIANA DE RE-INTERPRETACION
DEL CODIGO PENAL DE MODO CONFORME A LA CONS-
TITUCION

La experiencia italiana, en este punto, es rica en ejemplos y muy
ilustrativa.

Desde que la Constitucion de 1947 entr6 en vigor existe un Codigo
Penal (de 1930) que nunca ha sido integralmente sustituido, de una
sola vez, sino s6lo «a pedazos», con reformas parciales, especialmente
en el ambito de la parte especial y del sistema sancionatorio. En los
ultimos 30 a 40 afios se ha desarrollado un movimiento amplio de
relectura del Cddigo (y de las leyes especiales) segtin la Constitucion.
Eso se llama aproximacién u orientacién constitucional del derecho
penal, que ya ha atravesado diversos «estadios».

De algunas normas de la Constitucién se han derivado, por via
interpretativa, numerosos principios (8): Legalidad, prohibicién de
retroactividad de las normas penales incriminadoras y también el prin-
cipio de reserva (tendencialmente absoluta) de ley y el principio de

(8) Sobre los fundamentos constitucionales del Derecho penal en la literatura
italiana, BRICOLA, voz Teoria generale del reato, en NSSDI, vol. XIX, Utet, Torino,
1973, passim. Para una revisioén critica mds reciente, entre otros, MARINUCCI/
DovLcini, Costituzione e politica dei beni giuridici, en Riv. it. dir. proc. pen., 1994,
333 ss.; RomaNo M., Commentario sistematico del codice penale, vol. 13, Giuffre,
Milano, 2004, Pre-Art. 1/27 ss.; DONINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto
penale sulla Carta costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, en Foro
it., 2001, V, 29, ahora en Ip., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in
Italia, Cedam, Padova, 2003, 37 ss.; ID., voz Teoria del reato, en Dig. Disc. Pen.,
vol. XIV, 1999, 226 ss., 265 ss.; PALAZzO, Introduzione ai principi, 142 ss.;
MAaAzzAcuva, Diritto penale e Costituzione, en AA.VV., Introduzione al sistema
penale, vol. 12, a cargo de INSOLERA, MAZZACUVA, PAVARINI, ZANOTTI,
GIAPPICHELLI, Torino, 2000, 79 ss.; FiaNDAcCA, en FIANDAcCA/D1 CHIARA, Una
introduzione al sistema penale, Jovene, Napoli, 2003, 115 ss. (pardgrafo: Nessun
reato senza offesa).
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taxatividad o suficiente determinacién (art. 25 Constitucion italiana);
principio de responsabilidad por el propio hecho culpable o principio
de culpabilidad (art. 27. 1 Constitucién italiana); principio de raciona-
lidad y como corolario del principio de igualdad el de proporcionali-
dad (art. 3.1 Constitucion italiana); principio (expresamente previsto
por la Constitucién) de la finalidad reeducativa de la pena (art. 27.3
Constituciodn italiana); principio de ofensividad, o de necesaria lesivi-
dad del delito (arg. ex art. 13, 25, 27 Constitucion italiana); a ellos se
suman otros principios politico-constitucionales, a veces definidos
como criterios informadores o de orientacién, y en otros casos como
«caracteristicas» del sistema penal (subsidiariedad, fragmentariedad,
laicicidad, efectividad, materialidad, etc.).

Estos principios son de dos clases y tienen un diferente grado de
«justiciabilidad»: los demostrativos y aquellos de direccidn politica (9).

Los principios demostrativos (por ejemplo, legalidad, prohibicién
de retroactividad, reserva de ley, culpabilidad, etc.) deben aplicarse a
todas las leyes, y si son violados por una ley, ella es inconstitucional.
Existen, de hecho, criterios para valorar en modo suficientemente
«técnico» el respeto de estos principios. Ellos son, por tanto, «justicia-
bles», porque la Corte Constitucional puede aplicarlos y anular las
leyes sin que pueda ser acusada de realizar elecciones ilegitimas de
tipo politico.

Los principios de direccion politica o «argumentativos», por el
contrario (por ejemplo, de extrema ratio o subsidiariedad, defensa
social, lesividad, etc.) no pueden ser utilizados aisladamente (sin el
auxilio de otros principios o normas violados) para que la Corte Cons-
titucional pueda declarar la inconstitucionalidad de una ley: ellos sir-
ven para «argumentar», en conjunto con otros principios demostrativos,
si una ley es legitima, porque no existen instrumentos técnicos ade-
cuados para expresar la ley sobre la base de tales principios, sin que el
juicio se vuelva demasiado «politico» y, como tal, no consentido por
la Corte Constitucional. Por ejemplo, hasta hoy resulta dificil que la
Corte Constitucional declare la ilegitimidad de una norma penal en
base a que el ilicito, por razones de extrema ratio, debié haber sido
s6lo de tipo administrativo: la eleccion del tipo de sancién, de hecho,
se mantiene como una cuestion esencialmente politica, y como tal, no
justiciable por parte de la Corte.

Sin embargo, estos principios, sea demostrativos, sean de direc-
cion politica (o argumentativos), son utilizables por los jueces ordina-

(9) Recogiendo las distinciones expuestas en DONINI, Teoria del reato. Una
introduzione, Cedam, Padova, 1996, cap. I; idem, voz Teoria, cit.
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rios para interpretar las leyes, para re-interpretarlas segin la
Constitucion, volviéndolos asi —tras la interpretacion— constitucio-
nalmente conformes. No s6lo: la interpretacién «adecuatoria», que
conforma la ley a la Constitucién, es imperativa para el juez, es un
deber del juzgador, que tiene la obligacion de aplicar sélo las leyes
constitucionalmente conformes.

Ha ocurrido ast que muchisimas normas del Codigo Rocco de 1930
han sido no sélo «releidas» a través de la Constitucion, sino que de
hecho «reescritas» por efecto de esta reinterpretacion.

Esto es lo que més ha acontecido, en sentido liberal, restrictivo de
la punibilidad, especialmente por parte de la doctrina. Por ejemplo, a
través de la relectura de los bienes juridicos del Cédigo a la luz de la
Constitucion se han adaptado muchas interpretaciones mas «laicas»
(en materia de delitos contra la religion, las buenas costumbres, la
moral), o bien mas cercanas al requisito de lesividad (por ejemplo, en
materia de delitos politicos, de atentado y también en muchisimos
delitos comunes) o al de culpabilidad (eliminando muchas hipdtesis
de responsabilidad objetiva), o el de taxatividad (eligiendo las inter-
pretaciones que hacen mds preciso y riguroso el contenido de una
norma, en vez de aquellas que las hacen menos indeterminadas y
manipulables), etc.

En la jurisprudencia, en cambio, el uso del derecho constitucional
se ha efectuado en parte en la misma direccién liberal de la doctrina,
cuyas propuestas se han recibido, pero en parte también para exten-
der la punibilidad, vale decir, para reforzar la tutela de intereses o de
sujetos descuidados por la normativa vigente, por el retardo del Parla-
mento en satisfacer la exigencia de reforma.

Ha ocurrido asi, que muchos delitos en materia de administracién
publica (por ejemplo, abuso de la funcién, corrupcion, peculado, etc.)
han sido interpretados de modo extensivo, en nombre de los valores
constitucionales, para controlar la «legalidad» de la actividad de los
poderes publicos por parte de la magistratura, o para extender el esta-
tuto penal de los funcionarios publicos a otra categoria de sujetos
(considerados) equiparables; lo mismo acontece en el control sobre la
actividad edilicia (a través de concesiones «sustanciales» de los bie-
nes protegidos por los delitos en materia de construccién abusiva), o
sobre la empresarial (a través de interpretaciones extensivas de los
delitos de falsedades en los balances, cuya transparencia es funcional
a la proteccién del mercado, de la economia, etc. o bien extendiendo
las posiciones de garante y, de esta manera, los delitos omisivos para
la mejor tutela de los trabajadores), o sobre la actividad médico-qui-
rirgica y sobre la comisién de desastres ambientales o lesiones y
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homicidios derivados de la actividad industrial (a través de la exten-
sion de la causacion culposa y omisiva que deba imputarse, la protec-
cién de la salud y de la vida, resultados lesivos s6lo quizds producidos,
mediante el pardmetro del aumento del riesgo), o sobre conductas de
participacion y asociacién criminal (mediante la invencién y la elabo-
racién del denominado concurso externo en los delitos asociativos) y
asi, muchos otros.

Por ello, decimos que el uso del derecho penal de los principios, o
bien de categorias ligadas a ellos, como la de bien juridico «de rele-
vancia constitucional», se presta no solo para los fines del garan-
tismo, sino también para operaciones indebidas, extensivas de la
punibilidad. En tal caso, ello sucita muchas polémicas y también legi-
timas censuras, porque da lugar a interpretaciones denominadas «sus-
tanciales» que fuerzan o rompen la divisién de los poderes, creando
nuevas incriminaciones a través de la mera gestion «hermenéutica» de
aquellas existentes. Estas operaciones son, por una parte, claramente
ilegitimas; por otro lado, a su vez, se encuadran en los denominados
«casos dificiles», porque la relativa indeterminacién de las normas,
releidas a través de los principios, hace posible estas opciones herme-
néuticas. Asi, los casos dificiles dejan abierto el camino a una poli-
tica judicial legitima aunque extensiva de la punibilidad.

Todo este discurso nos lleva a indagar las relaciones entre derecho
penal y politica, porque finalmente es la politica, legitimamente cons-
truida en las instituciones, la que tiene la competencia para crear el
derecho penal, pero s6lo con respeto a los principios que se hallan
supraordenados a ella y que no estdn en la libre gestion de las mayo-
rias parlamentarias.

4. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ENTRE COMPETEN-
CIA DEL PODER POLITICO Y FUNCION DEL JUEZ

El principio mds importante de la politica criminal (y que en
muchos ordenamientos tiene, aunque sea indirectamente, un funda-
mento constitucional) es aquel de extrema ratio o subsidiariedad, el
cual significa que, primero, estd la prevencion, la politica social, las
sanciones extrapenales y s6lo entonces se puede recurrir a la pena. La
solucion de los problemas sociales no puede servir de apoyo para uti-
lizar el derecho penal como arma principal. Ya el hecho de colocar en
ello muchas esperanzas es sefial de un uso indebido de la pena y, por
tanto, de la libertad de los ciudadanos. La pena se justifica cuando
existe aquella prevencion, aquella politica social, aquel aparato extra-
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penal. Este juicio, sin embargo, se encuentra hoy a la libre gestion de
los partidos politicos, del poder politico, porque el jurista no posee
todavia una verdadera ciencia de la subsidiariedad. La construccion
de esta ciencia, de modo de hacer efectivamente al menos un poco
justiciable aquel principio (por parte de la Corte Constitucional) es
hoy una tarea de los estudios penales.

A este fin, deberd darse mds espacio a los estudios empiricos, esta-
disticos, criminoldgicos, etc., en la construccion de las leyes penales,
porque el derecho penal no es simplemente un decalogo, un conjunto
de normas de comportamiento, sino también un proyecto politico-cri-
minal en la disciplina de un fenémeno social. S6lo asi, introduciendo
conocimientos empiricos en la construccién de las leyes, también el
juez, serd autorizado a considerar las reglas como programas de obje-
tivos orientados a las consecuencias, y no s6lo como premisas de un
silogismo: lo podra hacer sin ser acusado de utilizar cultura y conoci-
mientos extrafios, porque el mismo Parlamento los habrd empleado en
fase de construccién de la ley: y esto, tanto mas cuanto mas debiese
afirmarse la idea de que el Parlamento tiene el deber de motivar las
leyes penales (10).

La subsidiariedad, de hecho, no incumbe sélo al legislador
cuando construye los ilicitos, desde el momento en que ella regula la
competencia de lo penal respecto de lo extrapenal. La extrema ratio
incumbe también a la fase de aplicacion de la sancién: el juez debe
aplicar la sancién menos grave, cuando la mds grave no aparece
como necesaria.

Actualmente, la extrema ratio asigna también al juez un papel
relevante en el campo de la aplicacién de la pena, especialmente con
relacion a las hipétesis y al fenomeno de la «no punibilidad».

Se trata de una politica que, aunque mira a la reduccién del dere-
cho penal, toma nota que también en un sistema penal mas reducido y
menos expandido que el actual, solo existe la posibilidad de castigar
una parte menor de todos los delitos que se cometen y pretende por
tanto, racionalizar las opciones que necesariamente van asociadas a
este proposito.

No punibilidad significa que hemos dejado atras la idea grisdcea
y sacralizada de una justicia sin salida, sin objetivos, que persigue el

(10)  Amplius, sobre tales aspectos, DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale.
La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta, Giuffre, 2004, Cap. IV
e IX; idem. La riforma del codice penale tra politica e cultura giuridica, en Ques-
tione giust., 2004, spec. 497-509; idem, Sussidiarieta penale e sussidiarieta comuni-
taria, en Riv. it. di. proc. pen., 2003, 141 ss.
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mismo ideal (y por tanto, gasta los mismos recursos publicos) en
cada proceso, en las bagatelas y en los grandes casos, para esclarecer
y castigar, tanto el hurto de una bicicleta como una organizacién cri-
minal internacional. La justicia se diferencia sabiendo graduar con-
cretamente su respuesta, incluso renunciando a la pena aunque en
abstracto se hayan amenazado sanciones graves. No punibilidad sig-
nifica la existencia de una estrategia diferenciada de causas de reduc-
cién o eliminacién de la pena, previstas en la ley pero confiadas al
juez. El principio que la inspira es, aqui también, el de extrema
ratio.

A este fin, la legislacién mds conforme con la subsidiariedad
deberia establecer reglas, catdlogos de penas alternativas, muy dife-
renciadas, de las restrictivas o privativas de derechos a las pecunia-
rias, sustitutivas, etc. que admitan una seleccién que refleje la
extrema ratio, y con ellas un abanico de hipdtesis de graduacién
sancionatoria, hasta la sustitucién de una pena criminal con una
administrativa y, para terminar, un abanico de hipétesis de no puni-
bilidad en sentido estricto. Las legislaciones contemporaneas han
aumentado muchisimo las hipétesis de causas extintivas, de remisio-
nes, de casos de insignificancia, de formas de extincién del delito,
de renuncias a la pena seguidas de mediacién, reparacién del dafio,
puestas a prueba, etc.

Se obtiene una imagen diversa de la justicia: junto a la idea cla-
sica de un juez que determina una verdad de Estado y distribuye
autoritativamente la culpabilidad a sujetos que «experimentan» el
juicio y la pena —esta es una idea que queda, se entiende— se afianza
aquella de un juez que «dialoga» con el ciudadano, incluso cuando
lo castiga, y de aqui una justicia que tiende a la composicion de los
conflictos, a la misma reconciliacidn, y no a la mera irrogacién de un
mal «merecido».

5. DERECHO PENAL Y DEMOCRACIA: ANTINOMIAS Y
CONVERGENCIAS DE UNA RELACION DIFICIL

El derecho penal es la rama del ordenamiento juridico que mads
tiene que ver con la irracionalidad, que con la violencia y con el mal,
irracionalidad de los autores, de las victimas y del mismo Parlamento
que construye las leyes emotivamente, de modo instrumental-simb6-
lico, por razones de mero consenso politico o de lucha politica, y de
este modo sin un examen y un proyecto cientifico.
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El uso politico del derecho penal, desvinculado de los controles de
racionalidad y de verificacién de la extrema ratio, lo ha puesto por
ello demasiado libre de perseguir objetivos inconfesables, de volverse
un facil instrumentum regni. La ausencia de motivacién de las leyes
penales hace que ello sea a menudo directamente injustificable e
impresentable.

Frecuentemente, por otro lado, el penalista ve una contradiccion
entre el derecho penal y la democracia: las «decisiones de la mayo-
ria» no salvaguardan, de seguro, la racionalidad de la construccién de
las leyes y la someten a los acuerdos entre partidos. Hay por tanto
una dialéctica entre derecho penal y democracia que la entendemos
s6lo como regla mayoritaria. Esta regla, conoce, sin embargo, el
limite de los principios y debe, por tanto, ser controlada segtin la dia-
Iéctica entre la democracia y el constitucionalismo. Los penalistas
académicos se ven a si mismos como intérpretes de un derecho penal
elitista de principios, gestionados por una minoria de expertos que
pueden dictar leyes superiores a cada parlamento. Las cosas, empero,
no estan exactamente en estos términos, porque los principios son
indisponibles sélo en su nicleo, pero pueden ser realizados politica-
mente de modo bastante diferente; la misma construcciéon de los
principios es compatible con muchos c6digos penales, no impone
uno solo. Aqui hay, por tanto, un espacio muy amplio de dialéctica
«democrética» en la concrecidn de estos principios. Esta dialéctica
viene hoy regulada en medio de concesiones no puramente mayorita-
rias, pero discursivas y dialogicas de la democracia (11): ocurre que
las elecciones sobre el castigo son debatidas en el mds amplio con-
texto de la informacién, porque deben ser motivables o motivadas
seglin los caminos de la razén publica. Ellas no son el coto de caza de
unas pocas élites de expertos en principios que carecen de responsa-
bilidad politica.

(11) Las concesiones dialdgicas y procesal-discursivas, a veces en formas deli-
berativas, de la democracia son numerosas y se insertan en debates muy variados en
su interior. Sefialo, s6lo para una primera profundizacién, a J. COHEN, Deliberation
and Democratic Legitimacy, 17 ss.; idem, Procedure and Substance in Deliberative
Democracy, 95 ss.; HABERMAS, Faktizitit und Geltung (1992), tr. it., 341 ss., 359 ss.;
NiNo, The Constitution of Deliberative Democracy, 107 ss.; WALDRON, The Dignity
of Legislation (1999), tr. it., 177 ss.; FISHKIN, Democracy and Deliberation, passim;
GIDDENS, Beyond Left and Right, passim. Cfr. también RAWLS, The Idea of Public
Reason Revisited (1997), 579 s. Un cuadro sintético de las voces a favor y en contra
de tales formulaciones en G. SCHMIDT, Demokratietheorien®, 251 ss., 261 ss. Para una
esquematizacion de los requisitos institucionales del modelo de democracia consen-
sual como contrapuesto al modelo «Westminster» (o0 mayoritario) cfr. LUPHART, Pat-
terns of Democracy (1999), tr. it., 51 ss.
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Una positiva relacion entre derecho penal y democracia, por tanto,
estaria determinada por la posibilidad de un control in fieri, ex ante y
ex post, sobre las decisiones de la mayoria, en cuanto éstas sean asu-
midas a la luz de la plena informacién a la opinién publica: informa-
cién sobre los datos in input, sobre las razones que estdn en la base de
la ley, sobre los motivos y el andlisis juridico-social en virtud del cual
se considera insuficiente la proteccion extrapenal, sobre la prevision
de las consecuencias que la norma se fija; y luego informacion in
output, sobre los resultados de la aplicacion de la norma.

Un verdadero control de tales premisas epistemoldgicas del pro-
yecto legislativo son posibles sélo si se exige la motivacion de las
leyes penales, como ocurre en Europa, por ejemplo, respecto de las
normas de la Unién Europea. Si se requiriese una motivacién no sélo
sobre los objetivos, sino sobre la base epistemoldgica que justifica la
eleccion de la sancion penal y sus fines (delito por delito), la compa-
racion entre los limites /egales de una pena respecto a la otra, etc., se
obligarfa al legislador a una actividad, en definitiva, no necesaria-
mente mds racional, pero si mds verificable.

La reserva de ley, en este punto, no seria la garantia formal del
respeto de una regla mayoritaria y de la proveniencia de la regla de un
organo politico cualificado, sino que seria una reserva en sentido méas
sustancial: el respeto de un procedimiento que garantice el cono-
cimiento y la informacién del proyecto legislativo.

Asi, en la medida que el sistema pueda evolucionar en esta direc-
cién, que es la inica que pueda volver mds justiciable la extrema
ratio, el intérprete y el poder judicial podrian ya, hoy en dia, aumentar
las pretensiones de racionalidad de la ley, a través de la verificacién de
constitucionalidad que es impuesta en los sistemas de control de
constitucionalidad concentrado (no «difuso», sino) incidental, esto
es, promovido por cualquier juez en el curso de un procedimiento
jurisdiccional), pero es necesario también en los sistemas de control
preventivo, en cuanto se mantiene el deber de una interpretacién con-
forme con los principios constitucionales y los principios juridicos
internacionales vinculantes.

La aproximacion constitucional al derecho penal supone y legi-
tima (pero no necesariamente exige) un juicio muy valorativo, que
pondera muchisimo, porque debe (en hipétesis) controlar cada ley e
interpretarla a la luz de principios superiores. (12) Este modelo, por
tanto, se opone a aquel de un juez-burocrata, que impone al pie de la

(12) Cfr. lo observado en DONINI, Metodo democratico e metodo scientifico, en
idem, Alla ricerca di un disegno, 17.
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letra programas condicionales (dado «a» se debe aplicar «b»), pero no
significa, por aquello que habiamos dicho anteriormente, la supera-
cion de la division de los poderes.

Aquella superacion, en primer lugar, no puede acontecer cuando el
juez se limita a decidir un caso, sin pretensiones de expresar interpre-
taciones universales y generalizantes. En efecto, tarea institucional
del juez, sea que «interprete» o que «aplique» una norma, no es apor-
tar hermenéutica general que se adapten a fodos los casos, o clasifica-
ciones completas de casos —esto, mas bien, es tarea de la doctrina (o
eleccion personal del magistrado que «hace doctrina»)— sino aplicar
disposiciones generales a casos particulares, precisando, mediante
construcciones normativas mas especificas o concretas, grupos o tipo-
logias de «subsupuestos de hecho» que, globalmente, enriquezcan la
interpretacion de la ley, ya sea en términos de generalizaciones con-
ceptuales, o también sosteniendo en estas ultimas una dimension
declarada de tépica juridica (13). Cuando se limita a realizar aquello,
el juez no puede jamds invadir las competencias legislativas, pues por
el contrario, es propiamente la ley la que no es competente para deci-
dir los casos.

Es verdad, sin embargo, que un sistema de civil law, de derecho
codificado, la aplicacién de la ley comporta siempre una interpreta-
cién y cuanto mas se tiende a reconducir el caso a la regla, en vez de
de la regla al caso, se optard por una lectura generalizadora de la
norma. Es aqui que, en los casos dificiles, la discrecionalidad herme-
néutica aumenta, integrando las funciones del legislador.

La division de los poderes es superada de hecho, cuando el legis-
lador abdica a opciones claras de politica penal con leyes indetermi-
nadas, o cuando su omisidn requiere intervenciones de «suplencia
judicial». La reserva de ley no es violada, sin embargo, por la aplica-
cion de los principios constitucionales en los espacios legitimos de la
hermenéutica, sea en los casos dificiles, sea en la reconstruccion del
sistema en general (también respecto de los casos aparentemente
faciles).

Cierto: muchos casos son ficiles, pero su disciplina es inconstitu-
cional, en el sentido que la ley es clara y no se puede «superar» por via
interpretativa, no cabe «reinterpretarla»: requeriria sélo su reforma o
una declaracion de ilegitimidad. Si no existe un control difuso o inci-
dental, sino sélo ex ante, de legitimidad, estos casos no son por regla

(13) Por todos, VIEHWEG, Topik und Jurisprudenz, tr. it., passim; idem, Ideolo-
gie und Rechtsdogmatik, 85 ss.; FORNASARYI, Il principio di inesigibilita, 181 ss.
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general de competencia del juez, quien debe aplicar una norma inva-
lida, pero vigente.

Por este motivo, me parece preferible un control de constituciona-
lidad incidental a uno de caracter anticipado, porque admite que el
juzgador, mas alld de la interpretacién constitucional, pueda dirigirse
directamente ante el Tribunal Constitucional cuando la interpretacion
no basta. No sé en qué medida las potencialidades del recurso de legi-
timidad incidental estén absorbidas en los poderes del recurso de
amparo constitucional, propio de los ordenamientos que conocen este
instrumento.
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Hacia la superacion de la teoria de la imputacion
objetiva del resultado*

Traduccion de una concepcion personal de lo injusto
en términos de imputacion

FERNANDO GUANARTEME SANCHEZ LAZARO
Universidad de La Laguna

SUMARIO: 1. Aproximacién al problema.—II. Observaciones criticas sobre el
modelo de desarrollo de la teorfa de la imputacion objetiva del resultado.—III.  Es-
bozo de un criterio de imputacién personal: hacia una teoria de la imputacién per-
sonal del resultado.—IV. Aplicacién del modelo propuesto.—V. Anotacién final.

La concepcién que subyace a las siguientes reflexiones entiende el
resultado como elemento que integra —aunque no siempre constituye— el
contenido de injusto sobre el que se sustenta la pena en estos delitos (1).

* Este trabajo fue elaborado durante una estancia de investigacion realizada
entre los meses de julio y septiembre de 2004 en el Instituto de Ciencia Criminal de la
Universidad de Colonia, y es deudor de los comentarios y sugerencias realizados por
los Profesores Doctores Hans Joachim Hirsch, Susanne Walther y Thomas Weigend,
a quienes reitero mi agradecimiento.

(1) Asi, véase CEREZO MIR, José: «La polémica en torno a la doctrina de la
accion finalista en la ciencia del Derecho Penal espafiola», en Problemas fundamentales
de Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp. 125-8; el mismo, Curso de Derecho Penal
espariol. Parte General Il. Teoria Juridica del delito, 6.* ed., Tecnos, Madrid, 1998,
pp. 186-8. También, SoLA RECHE, Esteban: La llamada «tentativa inidonea» de delito,
Comares, Granada, 1996, pp. 108 y ss. En la doctrina alemana, por ejemplo, FRrIscH,
Wolfgang: Tatbestandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, C. F. Miiller,
Heidelberg, 1988, pp. 513 y ss., donde expone, pp. 516 y ss., distintas hipdtesis sobre
las que asentar la desvaloracion y funcién del resultado. Para mas referencias bibliogra-
ficas, SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: Intervencion delictiva e imprudencia,
Comares, Granada, 2004, capitulo sexto, apartado A, 11, 1, d).

En relacién con las concepciones monistas, criticamente, véase GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique: Prélogo a Alcacer Guirao, Rafael: La tentativa inidonea. Funda-
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Sobre esta comprension se asienta la critica y ulterior desarrollo que se
propone para el juicio de atribucion de resultados lesivos, esto es, la
teoria de la imputacién objetiva en sentido estricto, y se entiende nece-
saria una superacién de las concepciones objetivas imperantes (2).
Desde el momento en que el resultado es concebido como elemento
integrante —constitutivo o no— de lo injusto la clave de la imputacion
objetiva del resultado no se puede ubicar unilateralmente en su caricter
objetivamente previsible o en la ratio de su introduccién y funcién en
los distintos tipos penales (3), sino también, y al menos en la misma
medida, en la concepcion que se sustente de lo injusto y sus razones de
imputacion.

I. APROXIMACION AL PROBLEMA

De las diferentes acepciones que en la actualidad se atribuyen al
concepto de imputacion objetiva, posiblemente, la més usual —ain—
sea aquella que hace referencia a ciertos criterios empleados en el
juicio sobre la atribucion de resultados lesivos. La teorfa de la imputa-
cion objetiva se entiende, en este sentido, como una categoria dogma-
tica que permite valorar la procedencia o no de la imputacién al actor
del concreto resultado de lesién producido (4). Se trata de un instituto

mento de punicion y configuracion del injusto, Comares, Granada, 2000, pp. XV
y ss.

(2) Con carécter general, sefialando la necesidad de erigir el juicio de atribucién
de resultados sobre sus razones normativas, véase FrisCH, Wolfgang: Tatbestandmdissi-
ges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, pp. VIl y s., 509, 511, 518 y ss.

(3) Como, sin embargo, unilateralmente propone FriscH, Wolfgang: Tatbes-
tandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, p. 511.

(4) Asi, por ejemplo, véase CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espa-
fiol. Parte general II. Teoria juridica del delito, cit. nota 1, pp. 106 y ss., y especial-
mente, en relacién con los hechos imprudentes, pp. 179 y ss.; LuzON PERNA,
Diego-Manuel: «Causalidad e imputacion objetiva como categorias distintas dentro
del tipo de lo injusto», en Derecho penal de la circulacion, Bosch, Barcelona, 1985,
pp. 36, 37 y 39, sefialando, en este ultimo lugar, que esta categoria permite establecer
«mediante determinados criterios extraidos de la interpretacion de la esencia y fun-
cion del tipo de injusto» cuando «desde el punto de vista juridicopenal [...] un resul-
tado es objetivamente atribuible, imputable a una accién»; el mismo: «Autoria e
imputacién objetiva en el delito imprudente: Valoracién de las aportaciones causales»
en Derecho penal de la circulacion, cit. nota 4, p. 92 nota 8; mds recientemente, el
mismo: Curso de Derec},zo Penal. Parte general I, Universitas, Madrid, 1996, p. 376;
RUEDA MARTIN, Marifa Angeles: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en
el delito doloso de accion (Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontologicos
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de las valoraciones juridico-penales en el ambito de lo injusto), J. M. Bosch, Barce-
lona, 2001, pp. 353 y 444, por ejemplo. También BusTos RAMIREZ, Juan: «Imputa-
cion objetiva (Cuestiones metodoldgicas y sistemdticas)», Estudios penales y
criminoldgicos, XII, 1989, pp. 138 y 144. En la doctrina alemana, por ejemplo, véase
FriscH, Wolfgang: Tatbestandmadssiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit.
nota 1, p. VII, hablando de la teoria de la imputacién del resultado en sentido estricto;
el mismo: Tipo penal e imputacion objetiva, Colex, Madrid, 1995, p. 107, para quien
esta cuestion constituye el «primigenio y genuino circulo de problemas de la teoria de
la imputacién»; el mismo: «Zum gegenwiértigen Stand der objektiven Zurechnungsle-
hre», GA, 2003/10, p. 722; JESCHECK, Hans Heinrich/WEIGEND, Thomas: Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996, pp. 286 y
ss.; PuppE, Ingeborg: La imputacion objetiva. Presentada mediante casos ilustrativos
de la jurisprudencia de los altos tribunales (trad. castellana de Percy Garcia Cavero),
Comares, Granada, 2001, p. 3, quien habla, igualmente, de imputacién objetiva en
sentido estricto.

Para una concepcién mds amplia de esta teoria, principalmente, véase WOLTER,
Jirgen: Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung
in einem funktionalen Straftatsystem, Duncker & Humblot, Berlin, 1981, passim;
mas recientemente, el mismo: «La imputacion objetiva y el sistema moderno del
Derecho penal», en Enrique Gimbernat, Bernd Schiinemann y Jiirgen Wolter (edit.):
Omision e imputacion objetiva en Derecho penal, Servicio de Publicacién de la
Universidad Complutense, Madrid, 1994, pp. 68 y ss. En nuestra doctrina, por
ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «;Qué es la imputacién objetiva?», en
Estudios de Derecho Penal, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 215 y s. También,
ANARTE BORRALLO, Enrique: Causalidad e imputacion objetiva en Derecho Penal.
Estructura, relaciones y perspectivas, Universidad de Huelva, 2002, p. 143, tra-
tando de responder a la critica de FriscH, y pp. 203 y ss., especialmente, pp. 371
y s.; Corcoy BipasorLo, Mirentxu: El delito imprudente. Criterios de imputacion
del resultado, PPU, Barcelona, 1989, pp. 293 y ss. (no obstante, posteriormente,
véase de la misma autora: «Imputacién objetiva en el delito imprudente», CD]J,
Causalidad e imputacién objetiva, 1994, p. 49); MARTINEZ EscaMILLA, Margarita:
La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pp. 45, 47, 61 y ss.;
REYES ALVARADO, Yesid: «Fundamentos tedricos de la imputacién objetivax,
ADPCP, 1992, pp. 959 y ss.; el mismo: «Theoretische Grundlagen der objektiven
Zurechnung», ZStW, 105, (1993), pp. 128 y ss.; Torio L6PEZ, Angel: «Naturaleza y
ambito de la teorfa de la imputacion objetiva», ADPCP, 1986, pp. 34 y ss., y espe-
cialmente pp. 41 y ss. Mds recientemente, MIR PuiG, Santiago: «Significado y
alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal», RECPC, 05-05 (2003), apar-
tados Il y III, si bien criticando la tendencia a equiparar esta categoria con la impu-
tacion de la parte objetiva del tipo. En sentido contrario a estas interpretaciones,
FriscH, Wolfgang: Tatbestandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit.
nota 1, pp. Vyss., 7ys.,37yss.,4lyss., 606y ss., 508,512y ss.; el mismo: Tipo
penal e imputacion objetiva, cit. nota4, pp. 102 y ss.; el mismo: «Zum
gegenwirtigen Stand der objektiven Zurechnungslehre», cit. nota 4, pp. 733 y ss. y,
en relacion con estas ultimas concepciones extensivas de la categoria, pp. 739 y ss.
En nuestra doctrina, en esta dltima linea, también, FEn60o SANCHEZ, Bernardo:
Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



424 Fernando Guanarteme Sdnchez Ldazaro

o categoria dogmatica que se ubica en el tipo, por lo general, en el tipo
objetivo (5). Y que permite valorar la atribucién o no de desvalor, con-
cretamente, de desvalor —tipico— de resultado. Sin embargo, pese a
que su objeto consiste en imputar injusto, en decidir sobre la concu-
rrencia o no del desvalor de resultado, su desarrollo doctrinal nunca se
ha orientado a fundamentar y argumentar positivamente por qué —esto
es, las concretas razones materiales de— tal juicio de imputacién, sim-
plemente se ha tratado de delimitar o restringir el &mbito de los suce-
sos imputables o desvalorables —mediante criterios como la
previsibilidad objetiva, etc.— frente al mero azar.

Esta orientacion unilateral de la teoria de la imputacién del resul-
tado hacia los problemas de delimitacién —frente a los de funda-
mento— explica también, que, pese a la concepcién imperante de lo
injusto, se haya obviado en su configuracion estructural y desarrollo
que toda atribucién de injusto —también del desvalor de resultado—
presupone su explicacién como injusto personal. Por tanto, imposible
de explicar unilateralmente mediante criterios estrictamente objetivos
—y despersonalizados— como la previsibilidad objetiva, incremento
del riesgo o el ambito de proteccidn de la norma, por poner tres ejem-
plos (6). Puesto que si se trata de imputar injusto, también es preciso
analizar la procedencia de la imputacién del resultado —en cuanto

penal por imprudencia y el criterio del «fin de proteccion de la norma de cuidado»,
J. M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 215 y ss.; LuzON PENA, Diego-Manuel: Curso
de Derecho Penal. Parte general I, cit. nim. 4, pp. 387 y s.; PAREDES CASTANON,
José Manuel: El riesgo permitido en Derecho Penal (Régimen juridico-penal de las
actividades peligrosas), Ministerio de Justicia e Interior. Secretaria General
Técnice}. Centro de Publicaciones, Madrid, 1995, pp. 49 y ss.; RUEDA MARTIN,
Maria Angeles: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso
de accion, cit. nim. 4, pp. 349 y ss., 443 y s., con mas referencias bibliograficas en
pp. 351 y s. Relativizando la importancia de esta discusion, SCHUNEMANN, Bernd:
«Uber die objektive Zurechnung», GA, 1999/5, p. 216.

No obstante, sobre esta cuestion también véase KAUFMANN, Armin: «Objektive
Zurechnung» «beim Vorsatzdelikt?», en Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum
70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, pp. 251 y ss., especialmente
pp- 258 y ss. Y mads recientemente, HIRSCH, Hans Joachim: «Zur Lehre von der
objektiven Zurechnung», en Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, C.
H. Beck, Miinchen, 1998, pp. 127 y ss., y en relacién con la critica realizada por
FriscH, p. 142 nim. 66; KorIATH, Heinz: Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung,
Duncker & Humblot, Berlin, 1994, pp. 524 ss. y 534 ss.

(5) De otra opinién, por ejemplo, véase BusTos RAMIREZ, Juan: «Imputacion
objetiva (Cuestiones metodoldgicas y sistematicas)», cit. nota 4, pp. 114 y ss., quien
opta por situar este instituto en la antijuridicidad.

(6) Asi, véase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «;Qué es la imputacién obje-
tiva?», cit. nota 4, pp. 212 y s. Mds recientemente, también, FrRisCcH, Wolfgang: «Zum
gegenwirtigen Stand der objektiven Zurechnungslehre», cit. nota 4, pp. 722 y s.
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injusto— como injusto personal, esto es, reconducible también en tales
términos a la persona del autor.

En el presente trabajo se pretende, ante todo, mostrar como prole-
gémeno a una discusién —que entiendo cada vez mas— urgente en
nuestra disciplina, la necesidad de desarrollar y superar las actuales
concepciones existentes sobre el juicio de atribucién de resultados
lesivos. En este sentido, considero que no debe existir una teoria de la
imputacion objetiva o subjetiva del resultado, sino simplemente una
teorfa personal que integre los criterios objetivos que ha venido propo-
niendo la comprension mayoritaria con elementos de caricter perso-
nal —subjetivo o normativo— que sustenten materialmente la atribucion
del resultado como injusto del actor. Se pretende también, aunque en
un segundo plano, aproximar —sistemdticamente y— en mayor medida
diferentes juicios de atribucidn presentes en la teoria juridica del
delito, y es que no es concebible que los diferentes juicios de atribu-
cién de lo injusto, principalmente, el juicio de imputacién reciproca
—que subyace y determina de forma decisiva la configuracion del ins-
tituto de la coautoria— y la imputacidn objetiva en sentido estricto,
sean tratados como cuestiones absolutamente independientes cuando
muestran identidad de objeto: lo injusto, y —debieran mostrar, sino
absoluta coincidencia, cuando menos— proximidad de razones mate-
riales.

La investigacion se presenta estructurada en tres partes. Primero
comienzo, muy resumidamente y de forma critica, con la exposicion
de algunos de los principales criterios propuestos por la doctrina para
el juicio de atribucion de resultados (II). No se trata —ni es posible
aqui— de explicar las diferentes teorias existentes en todos sus deta-
lles (7), tampoco de someterlas a una critica frontal y profunda. En esta
primera parte, persigo tnicamente evidenciar que la teorfa de la impu-
tacion del resultado, ya desde sus primeras formulaciones, se configura
unilateralmente como un juicio de delimitacién, no de fundamento,
cuya estructura y contenido se ha desarrollado siempre desde perspec-
tivas objetivas, o con otras palabras, perspectivas que no han tenido
presente de modo suficiente que su objeto de imputacién, en cuanto
componente de lo injusto, a partir de un determinado momento dogma-
tico constituye injusto personal, en consecuencia, debe reconducirse,
también en dichos términos, a la persona del autor. En segundo lugar, y
una vez expuestas las carencias sefialadas, se trata de esbozar una posi-
ble via —mds que una propuesta concreta y perfilada— de solucién

(7) Paraello véase RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria de la imputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accion, cit. nota 4, passim.
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mediante la presentacion —para su discusién— de un ulterior criterio, en
principio complementario a los tradicionales pardmetros de caricter
objetivo, que nos permita valorar en el juicio de atribucién de resulta-
dos la procedencia o no de su imputacion —atribucién personal, segiin
se propone— al autor segun la perspectiva aqui apuntada (III), es decir,
determinar —con anterioridad o una vez establecida la relacion objetiva
de riesgo, luego se verd-— si el resultado es concebible como injusto
personal del actor. Y finalmente, se concluye mostrando algunas con-
secuencias practicas de la perspectiva propuesta (IV).

II. OBSERVACIONES CRfTICAS SOBRE EL MODELO DE
DESARROLLO DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBIJE-
TIVA DEL RESULTADO

Como es sabido, la teorfa de la imputacion objetiva en el sentido
aqui referido, esto es, en cuanto filtro teleoldgico diferenciado y ulte-
rior a la causalidad que tiene lugar en el juicio de atribucién del resul-
tado, nace para nuestra disciplina en el afo 1930 en Alemania. Un
penalista aleman llamado Richard Honig, sobre un importante trabajo
del civilista hegeliano Karl Larenz, encontré en esta nueva categoria
dogmadtica una salida satisfactoria al laberinto que se habia generado
en el plano de la causalidad (8). Honig, a través de la categoria de la
imputacion objetiva, propone separar el problema de la causalidad de
la cuestion —estrictamente— normativa referente a la valoracion juri-
dico-penal que merece la concreta relacién de causalidad existente
entre una conducta tipica y el resultado de lesion subsiguiente. Para
resolver este Ultimo grupo de problemas, la valoracién juridico-penal

(8) Véase HoNIG, Richard: «Kausalitédt und objektive Zurechnung», en Festgabe
fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag. Beitrdge zur Strafrechtswissenschaft. I,
1930, reimpr. de 1969, Scientia, Aalen, pp. 174 y ss., especialmente, pp. 179 y s. En esta
misma linea sefialaba ya LARENZ, Karl: Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung, A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr. Werner Scholl, Leip-
zig, 1927, pp. VIl y s., «die objektive Zurechnung, die Abgrenzung der eigenen Tat vom
zufilligen Geschehen, wird von der gegenwirtigen Rechtswissenschaft fast
ausschlieflich unter dem naturalistischen Gesichtspunkt der Kausalitdt gesehen.
Demgegeniiber wird hier versucht, im Anschluf} an die Lehren des kritischen Idealismus
und besonders an Hegels Zurechnungslehre den teleologischen Charakter der objektiven
Zurechnung und der damit zusammenhéngenden Begriffe, [...] zu erweisen und zu
zeigen, wie sie im ethisch-teleologischen Charakter des Rechts ihre Begriindung
finden»; en el mismo sentido, ampliamente, pp. 61 y ss. Sobre el planteamiento
dogmatico de este ultimo autor, con cardcter general, véase ult. cit., pp. V y ss.
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de los cursos causales, Honig propone realizar un juicio de imputa-
cion a partir del ambito —objetivamente— posible a la voluntad del
sujeto, presentando la «perseguibilidad objetiva» o —quiza, de forma
mas correcta— la susceptibilidad objetiva de ser adoptado como fin
(«objektive Zweckhaftigkeit») como criterio para determinar la impu-
tabilidad a un actor de un resultado lesivo y la delimitacion de estos
sucesos imputables frente a las consecuencias de caracter fortuito (9).

Ya desde sus formulaciones originarias, se advierte que la teoria
de la imputacién objetiva del resultado —y con ello el juicio de atribu-
cion sobre las consecuencias lesivas del comportamiento delictivo—
es concebido como un juicio de delimitacién —obvidndose toda
cuestion referente al fundamento— de caricter estrictamente objetivo
que versa sobre las relaciones existentes entre el concreto compor-
tamiento del actor y el resultado de lesién subsiguiente (10). Se pre-

(9) Expresamente, apunta HoONIG, Richard: «Kausalitit und objektive
Zurechnung», cit. nota 8, pp. 183 y s., «da gerade das zweckhafte Eingreifen in die
Naturvorgidnge das Wesen des menschlichen Verhaltens ausmacht, ist objektive
Zweckhaftigkeit das Kriterium fiir die Zurechenbarkeit eines Erfolges und damit auch
fiir seine Abgrenzung vom zufilligen Ereignis. Zurechenbar ist demnach derjenige
Erfolg, welcher als zweckhaft gesetzt gedacht werden kann». En el mismo sentido,
sefiala, p. 185, que «dieses Urteil nicht auf dem aktuellen Wissen und Wollen des
Titers beruht, so doch auf seinen potentiellen — intellektuellen und psysischen — Fahig-
keiten. Maf3gebend ist ob der Téter durch sein Verhalten im Zusammenwirken mit den
auflerhalb seiner selbst gelegenen Faktoren auf den Erfolgseintritt bzw. die
Erfolgsabwendung iiberhaupt hinwirken konnte». En un sentido préximo, sefialaba ya
LARreNz, Karl: Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
cit. nota 8, p. 68, que se trata no de «die Moglichkeit eines bestimmten Kausalverlaufs,
sondern die seiner Beherrschung durch den Willen»; en relacién con los
comportamientos omisivos, véanse pp. 86 y ss.; sobre el fundamento de su postura,
pp- 80y s. Criticamente con la comprension de HEGEL, también, véase LARENZ, Karl:
op. cit., pp. 52 s. y 76 y s., no obstante, igualmente, véase p. 55. Para una amplia
exposiciéon de la construccién de LARENZ, véase KORIATH, Heinz: Grundlagen
strafrechtlicher Zurechnung, cit. nota 4, pp. 116 y ss., y en sentido critico, 141 y s.

(10) Expresamente, sefiala LARENZ, Karl: Hegels Zurechnungslehre und der
Begriff der objektiven Zurechnung, cit. nota 8, p. 51, «die Zurechnung hat es nun mit
der Frage zu tun, was einem Subjekt als seine Handlung zuzuschreiben, wofiir es
verantwortlich zu machen sei. Diese Frage kann zunidchst unabhédngig von dem
rechtlichen oder moralischen Wert der Handlung gestellt werden; ihre Beantwortung
erfordert dann kein Werturteil, insbesondere auch keine Berticksichtigung der fiir die
Bewertung der Tat bedeutungsvollen individuellen Eigenschaften des Titer (...),
sondern lediglich ein Urteil iiber einen objektiven Zusammenhang. Dieses Urteil
wollen wir die objektive Zurechnung nennen. Sie sagt uns also, ob ein Geschehen Tat
eines Subjekts sei». En este sentido, también apunta HONIG, Richard: «Kausalitit und
objektive Zurechnung», cit. nota 8, p. 185, que la imputacién objetiva constituye
«nur ein Urteil iiber die vom objektiven Standpunkt aus zu beurteilende Moglichkeit
eines teleologischen Zusammenhanges des Verhalten mit dem Erfolg, tiber die
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senta como una categoria para delimitar y diferenciar los resultados
imputables —a titulo de injusto— de los que no. Sin embargo, mds alla
de las restricciones y los concretos criterios normativos propuestos
por estos autores, se echan en falta argumentos positivos —y persona-
les— que expliquen por qué y sobre qué razones —de cardcter perso-
nal— procede la imputacién a un concreto autor. Segun el esquema
esbozado por Richard Honig, imputable sélo es aquel resultado —o
consecuencia lesiva— que pueda ser pensado por el actor como perse-
guible (11).

Este primer modelo de configuracion de la teoria de la imputacién
objetiva del resultado hace ya tiempo que puede considerarse como
superado. La exposicién de las concretas razones esgrimidas en su
critica y las posteriores fases de evolucion no son de relevancia para el
desarrollo de la presente investigacion (12). Aqui, por el contrario, la
formulaciéon de Honig interesa porque en ella se recoge implicita-
mente un modelo de juicio —de imputacién— cuya estructura e insufi-
ciencias se encuentran presentes en todas las diferentes teorias y
criterios que se han propuesto desde entonces para explicar y funda-
mentar el juicio de atribucion del —desvalor de— resultado. La teoria de
la imputacién objetiva del resultado se encuentra configurada, ya en
sus primeros pasos, como un juicio de imputacion de injusto de carac-
ter estrictamente objetivo. En concreto, se plantea como un juicio
—estrictamente— objetivo que pretende delimitar las consecuencias
lesivas imputables a partir de la idea de la susceptibilidad del resul-
tado lesivo de ser adoptado como fin por parte de un actor. Sobre ello
asienta Honig la atribucién de desvalor de resultado. Sin embargo,
este modelo, quiz4 consecuente con la concepcidn de lo injusto enton-
ces imperante, plantea hoy una urgente necesidad de superacion. Por-
que desde una concepcion personal de lo injusto, la atribucién tanto
de desvalor de accién como de desvalor de resultado, no puede asen-
tarse en criterios valorativos tendentes a restringir los cursos causales
imputables. Tampoco en la mera causalidad. Toda imputacién de

Erreichbarkeit oder Abwendbarkeit des Erfolges fiir jemanden, der in der in Betracht
kommenden Situation steht». Ampliamente, sobre la construccién de este penalista,
RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en
el delito doloso de accion, cit. nota 4, pp. 81 ss.

(11) Expresamente, v. HONIG, Richard: «Kausalitdt und objektive Zurech-
nung», cit. nota 8, pp. 184, 186, 188 y 192, por ejemplo. .

(12) Para ello, ampliamente, véase RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria
de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de accion, cit. nota 4,
pp. 81 ss.
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injusto debe asentarse sobre razones positivas, y mas concretamente,
sobre razones personales (13).

Con independencia de la controversia todavia existente sobre el
concreto cardcter de los elementos constitutivos —y/o conformadores—
de lo injusto, existe cierto consenso en lo que respecta a su caricter
personal. También sobre su definicion: injusto personal es injusto de —
esto es, atribuible a— una persona (14). En consecuencia, sus juicios de
atribucién —sea de desvalor de accién o de resultado— s6lo pueden
asentarse sobre momentos positivos y explicativos de tal naturaleza, no
sobre unos criterios valorativos que —a lo sumo— ayudan a deslindar los
cursos causales disvaliosos de los considerables como azar.

Segtin el modelo de Honig, la imputacién de un resultado lesivo se
asienta sobre la susceptibilidad —objetiva— de ser perseguido por la
voluntad del sujeto. En concreto, seiala esta penalista, que los resulta-
dos imputables deben limitarse a aquellos que pueden ser pensados
por el actor como perseguibles (15). Se observa en su construccién la
idea de «previsibilidad objetiva», y con ello cierta proximidad con la
teoria de la causalidad adecuada, pero entrelazada con la idea «domi-
nio». Sobre ambos pilares sustenta su formulacién del juicio de impu-
tacion de resultados. La principal deficiencia de esta formulacion es,
como se ha avanzado, de cardcter estructural: la apreciacién de una
relacion de naturaleza —insisto, estrictamente— objetiva entre el com-
portamiento tipico y el resultado no puede justificar sin mds su impu-
tacién a un actor. El hecho de que un resultado —por ejemplo, la
muerte de A— anudado causalmente a un comportamiento tipico —el
disparo de B— pudiera ser pensado como realizable o alcanzable por
parte de este dltimo en el momento de la accidén no constituye un argu-
mento suficiente para justificar su imputacién. Se obvia una argumen-
tacion positiva —sobre el fundamento de tal juicio— ineludible. Porque

(13) En esta linea, sefialando la necesidad de personalizar e individualizar en
distintos aspectos la imputacion objetiva a titulo de injusto, también véase WOLTER,
Jiirgen: «Imputacién objetiva y personal a titulo de injusto. A la vez, una contribucién
al estudio de la aberratio ictus», en Bernd Schiinemann (comp.): El sistema moderno
del Derecho Penal: Cuestiones fundamentales. Estudios en honor de Claus Roxin en
su 50.° aniversario, introduccion, trad. y nota de Jesis Maria Silva Sanchez, Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 113 ss., y expresamente, véase p. 122.

(14) Asi, por ejemplo, véase WOLTER, Jiirgen: Objektive und personale
Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen
Straftatsystem, cit. nota 4, p. 153. Anteriormente, también, LAMPE, Ernst Joachim:
Das personale Unrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1967, p. 208.

(15) Honig, Richard: «Kausalitéit und objektive Zurechnung», cit. nota 8, pp. 184
ss. En este sentido también, LARENZ, Karl: Hegels Zurechnungslehre und der Begriff
der objektiven Zurechnung, cit. nota 8, pp. 61 ss., espresamente, p. 63.
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tanto en la atribucion del resultado, la muerte de A, como de la con-
ducta tipica, la accién de disparar, se trata en todo caso de imputacion
de injusto. En consecuencia, es preciso algo mds: explicar que el
resultado de lesion constituye efectivamente —no pensable o posible—
realizacioén de injusto atribuible al actor. Dicho con otras palabras,
para concretar si B debe responder o no por un homicidio consumado,
no se debe atender tanto a lo que le era posible en el momento de la
accion o cualquier otro tipo de baremos de similar naturaleza, cuanto
al hecho de que el resultado de lesion, en cuanto momento integrante
de lo injusto, le es integra y personalmente imputable. Habra que aten-
der si el riesgo no tolerado realizado en la muerte de A, esto es, su
significado en términos de desvalor, es reconducible —directa o indi-
rectamente, pero en su totalidad— a la persona del actor.

La teorfa de la imputacion objetiva del resultado, segin su modelo
de configuracion originario, se evidencia ya como una construccién
dogmatica incompleta. Constituye una teoria que si bien ayuda —con
mayor o menor acierto— a determinar cuando un resultado de lesién
puede ser —o no— juridico-penalmente desvalorado (16), frente a las
consecuencias lesivas concebibles como azar, carece de criterios y
razones materiales sobre las que establecer cuando el mismo es atri-
buible como injusto a la persona del autor (17). La teoria de la impu-
tacion objetiva del resultado obvia, con ello, dos cuestiones
trascendentes en el juicio de atribucién del —desvalor de— resultado,
esto es: cudndo es imputable —no meramente desvalorable— un resul-
tado de lesion y sobre qué razones a la persona del autor o, planteado
en otros términos, cudndo el resultado constituye injusto personal.

Las deficiencias sefialadas en el modelo de Honig son, segtn lo
argumentado, independientes del concreto criterio de imputacién por

(16) En este sentido, expresamente, seflala FriscH, Wolfgang: Tatbestandmcdis-
siges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, p. 512, como principio rector
de la configuracién del juicio de atribucidn del resultado a las razones materiales que
llevan al legislador a la introduccién de éste —en determinada relacién con la conducta
tipica— como elemento fundamentador o agravatorio de la pena. No obstante, la pers-
pectiva propuesta por este penalista se muestra notoriamente insuficiente. Puesto que
permite sustentar y conformar un juicio de desvaloracion, pero nunca un juicio de
atribucion.

(17) Criticando la desatencion de los aspectos personales de lo injusto en la
teoria de la imputacidn objetiva, también, véase FriscH, Wolfgang: Tatbestandmdissi-
ges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, pp. 526 y s.; el mismo: Tipo
penal e imputacion objetiva, cit. nota 4, pp. 93 s., quien no obstante aboga, pp. 115 s.,
por el desarrollo de tales aspectos en el marco de la conducta tipica y reducir el con-
tenido de la imputacién objetiva a una mera —y, a mi juicio, insuficiente— comproba-
cién factica de los cursos causales efectivamente realizados.
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€l propuesto, esto es, la susceptibilidad objetiva del resultado lesivo de
ser adoptado —por parte del actor— como finalidad de su actuacién.
Aungque se trata de un criterio excesivamente amplio y carente de refe-
rencias normativas, nuestra critica se sustenta exclusivamente en la
forma en que ha configurado el juicio de atribucion del resultado: lo
estructura como un juicio de caricter estrictamente objetivo, un juicio
que pretende deslindar o delimitar el &mbito de lo imputable, pero no
fundamentar materialmente su imputacioén. De ahi que esta critica sea
extrapolable también a todos los ulteriores intentos de explicacién de
este instituto, dado que la estructura del juicio de atribucién del resul-
tado —con independencia del desarrollo y sucesion de los diferentes
criterios doctrinales propuestos con posterioridad— ha permanecido
invariable. Y ello pese a la evolucién en la concepcién de lo injusto
producida tras la irrupcién del finalismo.

Asi, por ejemplo, en relacion con la teoria del fin de proteccion de
la norma, desarrollada por Gimbernat Ordeig «generalizando para los
delitos imprudentes —y también para los dolosos— un criterio estable-
cido en 1888 por véase Kries para determinar cudl era la relacién tipica
entre delito base y resultado cualificante en los delitos cualificados por
el resultado» (18), encontramos de nuevo la misma deficiencia estruc-
tural que acabamos de sefialar en la propuesta de Honig. La teoria del
fin de proteccién de la norma no ofrece una respuesta a la cuestion
relativa a la procedencia o no de la imputacion al actor del resultado de
lesién producido. La construcciéon de Gimbernat, si bien ofrece un cri-
terio —a mi juicio— idéneo para determinar la (des)valoracién juridico-
penal que pueda merecer un resultado de lesion (19), carece de

(18) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «Causalidad, omisién e imprudencia»,
ADPCP, 1994, p. 30, nota 36; EL MisMO: Delitos cualificados por el resultado y causa-
lidad, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 171 ss. Ampliamente,
sobre las distintas concepciones de esta teorfa, de forma critica, v. RUEDA MARTIN,
Maria Angeles: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso
de accion, cit. nota 4, pp. 360 ss.

(19)  En el mismo sentido, por ejemplo, CEREZO MIR, José: «El tipo de lo injusto
de los delitos de accién culposos», ADPCP, 1983, pp. 495 y 499; eL MisMo: «El fina-
lismo hoy», ADPCP, 1993, p. 15; mds reciente, EL MISMO: Curso de Derecho Penal
espariol. Parte General II. Teoria Juridica del Delito, cit. nota 1, pp. 180 y 183; Cor-
coy Bipasoro, Mirentxu: El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado,
cit. nota 4, pp. 561 ss., con mas referencias bibliograficas en nim. 1119; con exhausti-
vas referencias bibliograficas y jurisprudenciales, FED60 SANCHEZ, Bernardo: Resul-
tado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por
imprudencia y el criterio del «fin de proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4,
pp- 323 ss.; LuzON PENA, Diego Manuel: Curso de Derecho Penal. Parte gene-
ral 1, cit. nota 4, pp. 377, 382 ss.; PuppE, Ingeborg: La imputacion objetiva. Presen-
tada mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales,
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argumentos y razones materiales sobre los que sustentar la atribucién
del mismo. Con otras palabras, la idea del fin de proteccién de la
norma puede servir para argumentar por qué un resultado de lesion
merece desvaloracién juridico-penal, pero no ofrece una razén que
explique por qué tal resultado es atribuible a una persona en cuanto
injusto personal. La pertenencia o no de un resultado al conjunto de
sucesos lesivos que pretende evitar una norma de cuidado puede ayu-
darnos a determinar porque el resultado debiera considerarse azar o
injusto, pero, en este segundo caso, no nos dice por qué es injusto de —
esto es, atribuible a— la persona del autor. De esta forma, la teoria del
fin de proteccién de la norma obvia —también— las cuestiones materia-
les sobre las que debe sustentarse todo juicio de imputacién de resulta-
dos. Lo explico con mds detalle.

Segtin Gimbernat Ordeig, la imputacién de un resultado lesivo
solo parece razonable cuando —el mismo— pertenece a la clase de
resultados que pretende evitar la norma de cuidado infringida por el
autor (20). Gimbernat entiende que «las normas que imponen deberes
de diligencia los imponen no para impedir un resultado en general,
sino uno bien determinado» (21), por tanto, sélo cuando el resultado

cit. nota 4, pp. 81 ss., especialmente, pp. 99 ss., quien atiende, en su concrecidn, a la
idoneidad de la norma para reducir significativamente la frecuencia de dafio; ROMEO
CASABONA, Carlos Maria: El médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa
(Licitud y responsabilidad), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 226-8; EL MismMO: El médico
ante el Derecho, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985, p. 85; EL MISMO:
«Los delitos culposos en la reforma penal», ADPCP, 1990, p. 448. Recientemente,
también, ANARTE BORRALLO, Enrique: Causalidad e imputacion objetiva en Derecho
Penal. Estructura, relaciones y perspectivas, cit. nota 4, pp. 247 s., 276 y ss., 363 s.,
por ejemplo. En sentido contrario, también véase FriscH, Wolfgang:
Tatbestandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, pp. 65 ss. Mds
recientemente, DEGENER, Wilhelm: «Die Lehre vom Schutzzweck der Norm und die
strafgesetzlichen Erfolgsdelikte», Nomos, Baden-Baden, 2001, pdssim.

(20) Criticamente, RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria de la imputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accion, cit. nim. 4, pp. 363 ss., quien
entiende, p. 383, que las relaciones que deben establecerse entre los elementos del
tipo objetivo para que el hecho sea juridico-penalmente relevante «deben constatarse
en la esfera ontoldgica a través de la imputacion cuyo elemento nuclear estd consti-
tuido por la voluntad... es necesario partir primeramente de un sustrato material en el
que hay imputacidn y, posteriormente, si ese es el suceso que ha sido abarcado por el
dolo estd desvalorado por la norma el hecho pertenecera al fin de proteccion de la
norma». En sentido contrario, sin embargo, véase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique:
Delitos cualificados por el resultado y causalidad, cit. nota 18, pp. 117 s. Sobre ello
también véase PUPPE, Ingeborg: La imputacion objetiva. Presentada mediante casos
ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales, cit. nota 4, pp. 1 s.

(21) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, cit. nota 18, pp. 140 s. Para un desarrollo de este criterio en el dmbito
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producido por el comportamiento doloso o imprudente es uno de los
que se queria evitar con el establecimiento de las respectivas normas
de cuidado cabe apreciar su responsabilidad y, en concreto, en rela-
cién con los delitos dolosos, por delito consumado (22). Ilustrado con
un ejemplo: «el conductor de un automévil circula, imprudentemente,
por el lado izquierdo de la carretera. Un nifio, que va a recoger una
pelota que se halla en dicho lado izquierdo, se le cruza de repente,
siendo atropellado y muerto. Si el conductor hubiese obrado prudente-
mente —es decir, si hubiese conservado el lado derecho— no habria
matado al nifio, pues éste no habria invadido el lado derecho, ya que la
pelota se quedo en el izquierdo» (23). Segin el razonamiento de Gim-
bernat, en este supuesto no es posible condenar al conductor por un
homicidio por imprudencia pues la norma de cuidado que ha infrin-
gido no se impone en la proximidad de las escuelas y en atencién a los
menores de edad, sino que se impone de modo completamente general
con la finalidad de ordenar la circulacién, evitando choques entre los
vehiculos que circulan en direcciones contrarias y facilitando también
la orientacién de los peatones mediante la racionalizacién del trafico,
en ningln caso pretende «impedir la muerte de los nifios que inopina-
damente van a buscar una pelota que ha ido a parar a la carretera» (24).
Por eso, entiende, hay que absolver.

La teoria del fin de proteccion de la norma evidencia que los ries-
gos tipicos en tanto que son los Gnicos que se encuentran en la base de
elaboracién de la normas de cuidado, constituyen el presupuesto

de la responsabilidad por imprudencia, véase FEDO0 SANCHEZ, Bernardo: Resul-
tado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal
por imprudencia y el criterio del «fin de proteccion de la norma de cuidado»,
cit. nota 4, pp. 324 ss.

(22) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, pp. 146 s.

(23) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, pp. 140 s.

(24) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, cit. nota 18, p. 142. En el mismo sentido, expresamente, MARTINEZ
EscaMiLLA, Margarita: La imputacion objetiva del resultado, cit. nota 4, pp. 234,
259, 264, 268 ss., por ejemplo; LA MISMA: «;Relevancia de los comportamientos
alternativos conformes a Derecho en la imputacion objetiva del resultado?», en
Enrique Gimbernat, Bernd Schiinemann y Jiirgen Wolter (edit.): Omision e impu-
tacion objetiva en Derecho Penal, Servicio de Publicacién de la Universidad
Complutense, Madrid, 1994, pp. 106 ss. No obstante, véase esta misma autora, La
imputacion objetiva del resultado, cit. nota 4, pp. 365-7. En relacién con un
supuesto similar, también, v. PUPPE, Ingeborg: La imputacion objetiva. Presen-
tada mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales,
cit. nota 4, pp. 104 s.
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l6gico de su aplicacién (25). Hasta ahi merece una valoracién posi-
tiva (26). Y en general, entiendo que pueden compartirse muchas de
las soluciones que ofrece este penalista en sus importantes trabajos.
No sélo la propuesta para el anterior ejemplo del conductor. También
la solucién que ofrece para el caso del guardabarreras que, impruden-
temente, no cierra la barrera cuando va a pasar un tren, y un sujeto
aprovecha esta situacion para suicidarse (27). O el ejemplo del con-
ductor que, en vez de reducir la velocidad a los limites prescritos para
las horas de entrada y salida de alumnos, circula a velocidad endia-
blada y embiste a un suicida que se arroja delante de su vehiculo para
acabar asf con su vida (28). En todos estos supuestos, parece razona-
ble la solucién que propone Gimbernat: hay que absolver. Puesto que,
como sefiala este penalista, «las normas que imponen deberes de dili-
gencia los imponen no para impedir un resultado en general, sino uno
bien determinado» (29), y en la medida en que las normas infringidas
por los actores anteriores no pretenden evitar la muerte de nifios que
inopinadamente van a buscar una pelota que ha ido a parar al lado
izquierdo de la carretera, ni de las personas que voluntariamente deci-
den poner fin a su vida, parece que no se puede atribuir a ninguno de
los actores anteriores el resultado de lesion producido (30).

Sin embargo, a medida que los supuestos planteados van adqui-
riendo mayor complejidad, se hacen mds patentes las insuficiencias de
este segundo criterio. Cuando no se trata de suicidas que se arrojan
delante de un vehiculo o un tren, sino del conocido ejemplo del ase-
sino que «quiere envenenar a su victima a las siete de la tarde. A las
cinco de la tarde va a la farmacia. Lleva una receta del veneno que
quiere utilizar que le ha entregado un amigo suyo médico, quien
conoce las intenciones del autor. Para no comprometer a su amigo, el
asesino estéd decidido a hacer uso de la receta sélo si el farmacéutico
se niega a despacharle el producto. Pero el farmacéutico infringe su
deber y vende el preparado venenoso sin exigir presentacioén de la

(25) Como sefiala RUEDA MARTIN, Maria Angeles: La teoria de la imputacion
objetiva del resultado en el delito doloso de accion, cit. nota 4, p. 385.

(26) No obstante, criticamente, véase FEU60 SANCHEZ, Bernardo: Resultado
lesivo e imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por impruden-
cia y el criterio del «fin de proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4, pp. 208 ss.

(27) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, p. 141.

(28) Ibidem.

(29) Ibidem.

(30) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, pp. 141 s.
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autorizacién médica» (31). Entonces, la complicacién del proceso
lesivo mediante la introduccién de diferentes riesgos —y respectivos
sujetos competentes— y la procedencia, segin Gimbernat, de condenar
al farmacéutico que ha infringido el deber de diligencia con indepen-
dencia de que el autor poseyese una receta, y que tanto la accién
imprudente ejecutada por el farmacéutico como la exigencia de la
receta hubiesen conducido a la lesidn del bien juridico (32), acentian
la urgencia de ulteriores explicaciones.

Para solucionar este dltimo ejemplo no basta con afirmar que «el
farmacéutico responderd,... por la muerte... [porque] se comportd
imprudentemente y... el resultado que se produjo (envenenamiento
doloso, es decir: un uso prohibido del preparado) fue precisamente uno
de los que la ley quiso impedir al establecer el deber de vender produc-
tos venenosos s6lo a los que presentan la correspondiente autorizacion
médica» (33). Porque en este supuesto, el resultado de lesion produ-
cido no sélo es consecuencia del comportamiento imprudente del far-
macéutico, también del comportamiento doloso del asesino. Del riesgo
total desencadenante del resultado sélo una parte es atribuible al pri-
mer actor, esto es, al farmacéutico (34). Luego, parece que para afirmar

(31) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, p. 135.

(32) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18, pp. 135, 140 y 144.

(33) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y causa-
lidad, cit. nota 18, p. 144. En concreto, entiende GIMBERNAT, op. cit., p. 139, que la
norma infringida pretende «evitar una administracion de la medicina en contra de la lex
artis, pues si la ley hubiese querido impedir asimismo su aplicacion correcta desde el
punto de vista cientifico habria prohibido también su venta con receta». Criticamente,
objetandole cierta imprevisiblidad en sus soluciones, sefiala ULSENHEIMER, Klaus: Das
Verhdltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrldissigkeitsdelikten,
Ludwig Rohrscheid, Bonn, 1965, p. 117, que «...1dBt sich oft nicht oder zumindest nicht
zweifelsfrei der Zweck herausfinden, den der Gesetzgeber bei der Aufstellung eines
bestimmten Rechtssatzes vor Augen hatte. So kdnnte man ... die ratio des Verbotes,
gefihrliche Medikamente ohne Rezept zu verkaufen, statt wie Gimbernat-Ordeig nur
in der Verhiitung von Miflbrauch, auch darin sehen, dafl ganz generell solche
Arzneimittel ohne spezielle drtzliche Autorisation nicht verabfolgt werden diirfen, um
den Arzt jederzeit —auch bei wissenschaftlich an sich einwandfreier Verwendung — die
Moglichkeit zum Eingriff, etwa bei plotzlich auftretenden Anderungen im
Gesundheitszustand des Patienten, zu geben».

(34) Como con razén advierte Corcoy BipAsoLo, Mirentxu: El delito impru-
dente. Criterios de imputacion del resultado, cit. nim. 4, p. 363, en relacién con los
supuestos de concurrencia de conductas imprudentes en los que no es viable una estruc-
tura de codelincuencia. Si bien no compartimos la solucién que propone esta penalista,
véanse pp. 362 ss. Sobre ello, con detalle, véase SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanar-
teme: Intervencion delictiva e imprudencia, cit. nota 1, capitulo quinto.
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responsabilidad penal del mismo por la muerte en la que desemboca el
proceso lesivo habrd que explicar previamente por qué le es atribuible
en su integridad un resultado de muerte en cuya produccién intervino
activa y decisivamente otra persona de cuyas intenciones ni siquiera
sospechaba. Porque fue el asesino, no el farmacéutico, quien envenend
a la victima a las siete de la tarde. Por ello, para solucionar este
supuesto, y una vez constatado el cardcter disvalioso del resultado,
parece que habra que buscar ulteriores componentes personales sobre
los que asentar su imputacién (35). Sin embargo, este dltimo paso se
encuentra ain mds all4 de la actual configuraciéon —unilateral y obje-
tiva— de la teoria de la imputacion del resultado.

La mayor urgencia en la biisqueda de razones personales sobre las que
asentar la imputacion del resultado se explica, en relacion con este iiltimo
ejemplo, por la complicacion del proceso lesivo. En algunos de los supuestos
anteriores, cuando concurre un tinico actor imprudente, se aprecia implicita-
mente una de las posibles razones —personales— sobre las que asentar su impu-
tacion o atribucién personal al autor: el resultado constituye unica y
exclusivamente realizacion del riesgo antijuridico generado por el autor. Por
eso, si se entiende que el resultado es de aquellos de los que pretende evitar la
norma de cuidado infringida, podria parecer razonable su imputacion. Sin
embargo, cuando concurren riesgos de diferente procedencia, urge sefialar
razones adicionales sobre las que asentar la imputacion al autor de los riesgos
—es decir, de su realizacion como lesion— originados por terceros. Pero sobre
esta cuestion nos detendremos con posterioridad.

Estas mismas razones impiden aceptar las soluciones que ofrece
Feijoo Sanchez para el ejemplo del conductor que «supera los limites
de velocidad y otro se salta un ceda el paso provocando un acci-
dente», o para el supuesto del atropello del nifio de cinco afios al que
«han contribuido causalmente no sélo la infraccién de deberes por
parte del conductor que atropella, sino también por parte de la per-
sona encargada de custodiar y vigilar al nifio» (36). Porque la mas

(35) De otra opinion, aparentemente, MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita: La impu-
tacion objetiva del resultado, cit. nota 4, p. 264, quien entiende que en estos casos de
concurrencia de riesgos Unicamente se trata de demostrar «que el resultado es el reflejo
del desvalor de la accion.. ., de demostrar si el riesgo que se ha materializado en el resul-
tado es de aquellos que la norma lesionada tenfa por finalidad evitar». En la doctrina ale-
mana, por ejemplo, véase WOLTER, Jiirgen: Objektive und personale Zurechnung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, cit. nota 4, p. 50.
Una perspectiva distinta apunta PUPPE, Ingeborg: La imputacion objetiva. Presentada
mediante casos ilustrativos de la jurisprudencia de los altos tribunales, cit. nota 4, pp. 8 s.

(36) FE60 SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio
sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de
proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4, p. 328.
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plausible de las tres soluciones que ofrece este penalista, la de la
imputacion del resultado a la conducta de ambas personas (37),
requiere una previa explicacién de los aspectos antes sefialados, esto
es, porque la muerte del nifio, pese a la concurrencia en su produc-
cién de riesgos de distinta procedencia, constituye injusto personal
tanto del conductor como de la persona encargada de su vigilancia,
siguiendo con este ultimo ejemplo. Si Feijéo pretende convencer,
ademds de (des)valorar la relacién causal existente entre los compor-
tamientos imprudentes y el resultado lesivo conforme a los tradicio-
nales criterios objetivos de imputacién, deberd senalar primero los
momentos personales sobre los que se asienta la integra imputacién a
ambos actores del resultado de lesién producido.

Razonamientos que invitan a «acudir al riesgo creado o no evitado
imprudentemente para poder explicar (total o parcialmente) el pro-
ceso lesivo que ha conducido al resultado» (38) deben rechazarse de
antemano. Puesto que la responsabilidad por un hecho consumado
presupone que éste, el resultado lesivo, se ha imputado de forma uni-
taria e integra a la persona del autor. Luego, debe constituir —obvia-
mente— en su integridad injusto personal. En términos juridico-penales
el 80 por 100 —del desvalor de resultado— de un homicidio quiza pueda
calificarse como tentativa de tal delito o/y como un delito de lesiones,
o con otras palabras: como un hecho que no supera el umbral de des-
valor —de resultado— de un homicidio en grado de consumacion.
Ahora bien, si se trata de responsabilidad por hechos consumados no
puede bastar con explicaciones parciales. El resultado lesivo debe ser
integramente atribuible al autor, y aquella magnitud de injusto que no
se explique a través de la propia actuacién del primer conductor, sino
a través de la que realiza quien se salta la sefial de ceda el paso o la
persona encargada de la vigilancia del menor, le debe ser —igual y—
personalmente atribuible.

Esta configuracion del juicio de atribucion del resultado lesivo no debe
extrapolarse sin mds a otros sectores del ordenamiento juridico. La imputa-
cion juridico-penal de un resultado lesivo, en cuanto fundamento de castigo
por un delito consumado, exige una atribucion de lo injusto tipico —materiali-

(37) Frente a la atribucién unilateral del mismo a la persona lesionada o la que
causa la lesion, véase FEU60 SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e imprudencia.
Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio
del «fin de proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4, p. 328.

(38) Como sefiala FEN60 SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e impruden-
cia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el crite-
rio del «fin de proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4, p. 325.
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zado en forma de lesion— estrictamente personal. También, como sefiala Schii-
nemann, presupone un juicio sobre la idoneidad preventiva de su
desvaloracion (39). En cuanto al concreto objeto de imputacion, la subsuncion
de un proceso lesivo en el delito de homicidio —sin acudir a la cldusula de la
tentativa— precisa en todo caso de la integra atribucion del resultado tipico,
esto es, del resultado de muerte, al actor. Sélo entonces se entra en el dmbito
del delito de homicidio. Una imputacion porcentual —inferior al 100 por 100,
por ejemplo, del 40 por 100— de un resultado de muerte —suponiendo que sea
determinable— podrd subsumirse en un delito de lesiones, si procede. Ahora
bien, impide la apreciacion de un homicidio —doloso o imprudente— en grado
de consumacion. Por el contrario, en el dmbito civil, particularmente en mate-
ria de responsabilidad extracontractual, no se trata de atribuir magnitudes
tipicas de desvalor, simplemente se trata de indemnizar dafios que no se consi-
dera justo que el perjudicado soporte. Luego si el perjudicado u otro tercero
contribuyen en la produccion del dafio, no se aprecian grandes inconvenientes
para que el mismo se cuantifique econdmicamente 'y se atribuya al autor aquella
parte de los darios que, se entiende, no debe soportar el perjudicado en funcion
de la importancia de su intervencion. Por ejemplo, si al comportamiento impru-
dente de un primer actor «se une, en la produccion del resultado, la actuacion
imprudente de la victima, de forma que las dos actuaciones (empresario y vic-
tima) determinan la produccion del resultado fatal, por lo que se estd en el
supuesto, generalmente conocido en el foro por concurrencia de culpas, concu-
rrencia de actuaciones culposas, de importancia decisiva para la determinacion
de la cuantia de la indemnizacion», entonces, puede resultar procedente reducir
en un tercio la indemnizacion reclamada por el perjudicado, como se hace en la
STS de 25 de mayo de 2003 (40). Sin embargo, en materia penal, si se entiende
que el resultado lesivo es atribuible en un tercio a la victima, y los riesgos gene-
rados por ésta no son en absoluto reconducibles a la persona del autor, ello
impedird la imputacion —integra— del resultado lesivo y, en consecuencia, que se
aprecie consumacion (41).

La teoria del fin de proteccién de la norma, aunque permite determi-
nar cuando un resultado de lesién debe ser objeto de (des)valoracién

(39) SCHUNEMANN, Bernd: «Uber die objektive Zurechnung», cit. nota 4,
pp- 214 ss. Desde la perspectiva del principio de subsidiariedad sefiala la diferencia
frente a los juicios de atribucion en el Derecho Privado, ANARTE BORRALLO, Enrique:
Causalidad e imputacion objetiva en Derecho Penal. Estructura, relaciones y
perspectivas, cit. nota 4, pp. 78 s. Seflalando ya la diferente conformacién de los
juicios de atribucién y su necesaria y mayor personalizacion en el Derecho Penal
frente al Derecho privado, también, véase LARENZ, Karl: Hegels Zurechnungslehre
und der Begriff der objektiven Zurechnung, cit. nota 8, pp. 98 ss.

(40) A.3930. En el mismo sentido, por ejemplo, véase STS de 2 de diciembre
de 2002 (A. 22); STS de 29 de abril de 2003 (A. 4535).

(41) Sobre estas y otras cuestiones, en nuestra civilistica, véase PANTALEON
PriETO, Fernando: «Causalidad e imputacion objetiva en la responsabilidad extracon-
tractual», en Carlos Maria Romeo Casabona (ed.): Responsabilidad penal y responsa-
bilidad civil de los profesionales, Centro de Estudios Criminolégicos, Universidad de
La Laguna, 1993, pp. 245 ss., con mds referencias bibliogréaficas en p. 254.
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juridico-penal o, con otras palabras, cuando debe entenderse —juridica-
mente— como consecuencia de una accion antijuridica y no como pro-
ducto del azar, no ofrece razones materiales sobre las que establecer
cuando el mismo es atribuible como injusto a la persona del autor. Esta
construccion presenta como criterio de atribucion lo que, en realidad, y
seglin sus componentes estructurales, no puede ser mas que un criterio
de (des)valoracion y delimitacién. Con independencia de la mayor o
menor idoneidad de los concretos criterios de imputacion, la teoria de la
imputacién objetiva del resultado, como juicio de atribucién de injusto,
conserva aun la estructura presente en los planteamientos de Honig: se
sigue resolviendo la cuestiéon de la imputacién del —desvalor de— resul-
tado mediante un juicio de caricter estrictamente objetivo, mediante la
constatacion de relaciones de naturaleza objetiva —sobre baremos del
mismo cardcter: susceptibilidad objetiva de ser adoptado como fin, fin
de proteccién de la norma, etc.— entre el comportamiento tipico y el
resultado de lesién. La imputacién del resultado se sigue concibiendo
como un juicio de delimitacién, no de atribucion, donde se obvian todas
las cuestiones relativas a la procedencia —o no— y razones de imputa-
cién. Sin embargo, tal proceder debié mostrarse insuficiente, especial-
mente, desde el momento en que lo injusto se concibe como injusto
personal. Porque, desde entonces, toda imputacién de injusto precisa de
momentos concretos de tal caracter que conduzcan al autor.

La necesidad de revisar y desarrollar —-mediante la introduccién de
elementos personales o de vinculacién al autor— el juicio de atribucion de
resultados se ha acentuado, en las tdltimas décadas, por la creciente
implantacion de su estructura en la solucién de importantes problemas de
naturaleza —presumiblemente— causal. Se advierte una tendencia a simpli-
ficar los problemas de imputacién como problemas de (des)valoracion y
a prescindir en su solucién de argumentos de caracter personal. Un
buen y ultimo ejemplo encontramos en la teoria del incremento del
riesgo, elaborada por Roxin para la solucién de los problemas referen-
tes a los comportamientos alternativos adecuados a Derecho (42).

(42) Roxin, Claus: «Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrldssigen Delikten»,
ZStW, 74 (1962), pp. 430 y ss.; mds recientemente, EL MISMO: Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3.* ed., C. H. Beck,
Miinchen, 1997, 11/72 y ss. Sobre esta problemdtica, en nuestra doctrina,
ampliamente, véase MARTINEZ EscAMILLA, Margarita: La imputacion objetiva del
resultado, cit. nota 4, pp. 193 y ss.; LA MISMA, «/Relevancia de los comportamientos
alternativos conformes a Derecho en la imputacion objetiva del resultado?»,
cit. nota 24, pp. 100 y ss. Sobre esta propuesta de RoxIN, desde una perspectiva
critica, ampliamente, también véase FEN60 SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e
imprudencia. Estudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia
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Como, con razoén, se ha advertido en la doctrina, en estos particulares
supuestos se replantea, en esencia, «el problema nuclear de la imputa-
cién objetiva: la necesidad o no de un nexo especifico, mas alld de la
causalidad, entre lesion del deber de cuidado y resultado» (43). De ahi
que no sorprenda que esta Ultima teoria muestre las deficiencias estructu-
rales sefialadas en las precedentes construcciones.

La teoria del incremento del riesgo ha sido objeto de importante
critica. Se le ha reprochado desde una mas que cuestionable practicabi-
lidad (44), hasta que simplifica la estructura de los tipos imprudentes
de resultado mediante la conversion en tipos consumados de sucesos
que no debieran superar el estadio de la tentativa (45). Aun cuando

y el criterio del «fin de proteccion de la norma de cuidado», cit. nota 4, pp. 162y ss.,
con amplias referencias bibliograficas en nim. 449.

(43) MARTINEZ EscaMILLA, Margarita: «;Relevancia de los comportamientos
alternativos conformes a Derecho en la imputacion objetiva del resultado?»,
cit. nota 24, p. 103.

(44) Asi, véase GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «Infraccion del deber de diligen-
ciay fin de la norma en los delitos culposos», RDCir, 1965/11-12, p. 675. En el mismo
sentido, FEDO0O SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre
los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de protec-
cion de la norma de cuidado», cit. nota 4, p. 168; Luz6N PENA, Diego Manuel: Curso
de Derecho Penal. Parte General I, cit. nota 4, p. 385; RoMEO CasaBONA, Carlos
Maria: El médico y el Derecho Penal. 1. La actividad curativa (Licitud y responsabili-
dad), cit. nota 19, pp. 227 y s., quien advierte que la teoria del incremento del riesgo
«no es un procedimiento practicable, puesto que si partimos de que la conducta es
imprudente, habrd superado los limites del riesgo permitido (que se halla dentro del
cuidado debido) y necesariamente se habrd aumentado el riesgo en todos los casos».
Mis recientemente, también, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Jos€ Luis: Teoria del
delito imprudente: Doctrina general y regulacion legal, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pp. 95 y s. En la doctrina alemana, por ejemplo, véase KUPPER, Georg: Grenzen
der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pp. 101
y s. En sentido contrario, sin embargo, véase SCHUNEMANN, Bernd: «Uber die objek-
tive Zurechnung», cit. nota 4, pp. 226 y s. Anteriormente, también, WOLTER, Jiirgen:
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem, cit. nota 4, pp. 335 y ss. Con matices, atribuye a esta cons-
truccion un papel heuristico o de complemento para determinar el fin de proteccién de
la norma, ANARTE BORRALLO, Enrique: Causalidad e imputacion objetiva en Derecho
Penal. Estructura, relaciones y perspectivas, cit. nota 4, p. 279.

(45) FENOo SANCHEZ, Bernardo: Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre
los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del «fin de protec-
cion de la norma de cuidado», cit. nota 4, p. 169. En este sentido, también, CEREZO MIR,
José: Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General 1. Teorfa Juridica del delito, cit.
nota 1, p. 182, quien sefiala, con razén, que «desde una contemplacién ex ante, toda
accion que no responde al cuidado objetivamente debido supone un aumento del riesgo»
y que esta teorfa transforma, «prescindiendo de la voluntad de la ley, los delitos impru-
dentes de resultado material en delitos de peligro concreto». Anteriormente, ya HIRSCH,
Hans Joachim: StGB. Leipziger Kommentar, 9.* ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1971,
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entiendo que la cuestion de la atribucién o no de un resultado de lesion
debe ser un juicio sobre este dltimo, esto es un juicio sobre el desvalor
y procedencia de la imputacion del resultado, no sobre la entidad del
riesgo que genera el comportamiento tipico, de ahi el substrato de
razén de algunas de las criticas que se han formulado contra esta teoria,
especialmente, la relativa a la transformacién de los delitos de resul-
tado en delitos de peligro. En este punto, s6lo interesa sefialar que la
teoria del incremento del riesgo —también— responde y simplifica inad-
misiblemente el juicio de atribucion del resultado lesivo.

En la construcciéon de Roxin se observa nuevamente un juicio de
atribucion del —desvalor de— resultado en el que no se atiende a la exis-
tencia de componentes personales que justifiquen tal atribucién. Este
penalista aleman no se preocupa de constatar nexos adicionales especi-
ficos ulteriores sobre los que sea fundamentable la atribucién del resul-
tado lesivo al autor. Simplemente, atiende a la entidad del riesgo que
genera la conducta. Segtin el modelo propuesto por Roxin, un resul-
tado constituye realizacién de —luego, se entiende imputable a— una
conducta imprudente cuando ésta aumenta intolerablemente sus proba-
bilidades de materializacion, esto es, una vez que se constata que los
riesgos que genera exceden de los niveles que producen los compor-
tamientos adecuados. Pero aqui, al igual que en los supuestos anterio-
res, se trata de la imputacion de resultados y las razones materiales que
permiten sustentar su atribucién al actor, no de los riesgos que genera
la conducta. Se trata, por tanto, de un juicio de atribucién del —desvalor
de— resultado que obvia —nuevamente— la cuestién material relativa a
las razones personales que justifican su atribucién —esto es, la atribu-

§ 230 Rn. 7; SamsoN, Erich: Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht, Metzner,
Frankfurt am Main, 1972, pp. 155 y ss.; ULSENHEIMER, Klaus: «Erfolgsrelevanz und
erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte», JZ, 1969,
pp- 366 y ss. Con matices, véase SANCINETTI, Marcelo A.: Subjetivismo e imputacion
objetiva en Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996, pp. 139
y ss. Criticamente, también, FriscH, Wolfgang: Tatbestandmdissiges Verhalten und
Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, pp. 540 y ss. De otra opinién, defendiendo esta
teorfa frente a las criticas expuestas, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: «Causalidad, omisién
e imprudencia», cit. nota 18, pp. 30 y s.; EL MisMO: «Das unechte Unterlassungsdelikt»,
ZStW, 111, (1999), pp. 319 y s.; EL MisMo: Articulo 11 en: Comentarios al Codigo
Penal. Tomo I (dirigidos por Manuel Cobo del Rosal), Edersa, Madrid, 1999, pp. 422y s.
También, con matices, en sentido contrario, MARTINEZ EscamiLLA, Margarita: La
imputacion objetiva del resultado, cit. nota 4, pp. 217 y ss., quien entiende, p. 218, que la
critica anterior se apoya en la errénea comprension del «incremento del riesgo o riesgo
prohibido como el riesgo real creado menos la medida de riesgo permitido». Para
MARTINEZ EScAMILLA, Margarita: op. cit., p.229, «el gran fallo de la teorfa del
incremento del riesgo es, pues, la ausencia de referencias normativas».
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cion del resultado lesivo— a la persona del autor, o planteado en otros
términos: por qué el resultado de lesién constituye injusto personal.

La importancia —material y problematica— de proceder a un analisis
de los aspectos personales que sustentan este juicio de imputacién se
ha ido sefialando en la critica precedente. Resulta que cuando un
ciclista es atropellado por un conductor de un camion, y se constata
que el primero circulaba ebrio y el segundo no respetd la distancia de
seguridad, no se plantean inicamente problemas relativos a los niveles
de riesgo generado por la conducta del segundo o sobre la evitabilidad
del resultado de lesién producido. Ademds, se plantean problemas
referentes a la imputacion de este ultimo. Puesto que el resultado de
lesién no es sélo materializacion del riesgo que genera el conductor del
camién. También del que proviene del comportamiento imprudente del
ciclista, cuyo estado de embriaguez es lo que precisamente suscita las
dudas sobre su evitabilidad. Y estas circunstancias deben valorarse y
explicarse en el juicio de atribucién del —desvalor de— resultado. Por-
que se trata, insisto, de un juicio de atribucién de injusto, por tanto, de
imputacion personal.

II. ESBOZO DE UN CRITERIO DE IMPUTACIQN PERSONAL.:
HACIA UNA TEORIA DE LA IMPUTACION PERSONAL
DEL RESULTADO

Las razones anteriores, seglin se ha ido exponiendo, no constitu-
yen tanto una critica contra los concretos criterios doctrinales pro-
puestos para el juicio de atribucién del —desvalor de— resultado, como
contra la estructura y forma de configuracion de este tltimo. El crite-
rio del fin de proteccion de la norma constituye, segin entiendo, un
criterio adecuado para determinar si procede —o no— desvalorar el
resultado de lesion, si éste puede entenderse como realizacion de la
conducta antijuridica y, por tanto, como antijuridicidad o, por el con-
trario, como un mero producto del azar sobre el que no es posible
sustentar el castigo. Sin embargo, en cuanto juicio de atribucién del
—desvalor de— resultado, la teoria de la imputacion objetiva se agota
en determinar —conforme al criterio del fin de proteccién de la norma
o cualquier otro de los elaborados por la doctrina— cudndo procede
desvalorar el resultado de lesién producido (46). Pero esta cuestion,

(46) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, cit. nota 18, pp. 108 y ss. Mds recientemente, EL MISMO: «;Qué es la
imputacidn objetiva?», cit. nota 4, pp. 212 y s. En este sentido ya, HONIG, Richard:
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debido precisamente a su carcter —estrictamente— objetivo y delimi-
tador, no puede agotar un juicio de atribucién de injusto. Constituye, a
lo sumo, un juicio sobre el &mbito posible de lo imputable, es decir, un
juicio a través del cual es viable delimitar los contornos de lo poten-
cialmente atribuible —y desvalorable— al actor a titulo de injusto. No
de lo que efectivamente se debe atribuir. La (des)valoracion del curso
causal conforme a los criterios antes seflalados se evidencia, en conse-
cuencia, como un primer paso necesario en el juicio de atribucién del
resultado lesivo. Pero, al mismo tiempo, como un proceder insufi-
ciente para su imputacion. Porque el resultado, en cuanto injusto per-
sonal debe reconducirse en estos otros términos —esto es, términos de
referencia personal— al sujeto de imputacién. Sélo entonces es deter-
minable lo que procede efectivamente imputar, dentro del concreto
proceso lesivo, a la persona del actor.

Para atribuir un resultado lesivo a un sujeto no basta con demostrar
«que el resultado lesivo es la consecuencia de la lesion del deber obje-
tivo de cuidado en consideracién al cual la conducta [por €l realizada]
se califica de disvaliosa»(47). El juicio de atribucion del —desvalor
de— resultado no se puede reducir a «una mera comprobacién fac-
tica» (48), esto es, a la cuestion de si en el proceso lesivo se ha verifi-
cado uno de aquellos cursos causales por los que se encuentra
prohibida la conducta realizada por el autor (49). En tanto que se trata
de un juicio de atribucién de injusto a una persona concreta, entiendo
que es necesario algo mas. La teoria de la imputacion del resultado
precisa de un ulterior desarrollo mediante la introduccién de elemen-
tos personales que le permitan superar la perspectiva unilateral obje-
tiva perviviente desde Honig, y justificar asi no s6lo la comprension
del resultado como injusto, sino también su consideracion y atribu-
cién como injusto del sujeto de imputacion.

En un sentido proximo pueden entenderse unas recientes manifestaciones
de Mir Puig, donde alude a una exigencia del «principio de culpabilidad, en

«Kausalitdt und objektive Zurechnung», cit. nota 8, p. 178, sefialaba que estas teorias
pretenden «die Voraussetzungen darzutun, die den kausalen Zusammenhang zwischen
Handlung und Erfolg als geeignete Grundlage strafrechtlicher Beurteilung erweisen».
Sefialando la necesaria perspectiva preventiva de este juicio de desvaloracion,
ScHUNEMANN, Bernd: «Uber die objektive Zurechnung», cit. nota 4, pp. 214 y ss.

(47) Como, sin embargo, entiende MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita: La impu-
tacion objetiva del resultado, cit. nota 4, p. 260. En similares términos, véase FriscH,
Wolfgang: Tatbestandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1,
pp- 525, 639 y s., por ejemplo.

(48) FriscH, Wolfgang: Tipo penal e imputacion objetiva, cit. nota 4, p. 116.

(49) Ibidem.
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sentido amplio, que requiere conexion al sujeto de cada nivel de lesividad de la
teoria del delito, pero al mismo tiempo es necesaria para completar la consti-
tucion del desvalor del tipo» (50). Si bien de su discurso no se deducen otros
indicios a favor de la concreta linea aqui propuesta.

Segtn se ha avanzado en las reflexiones anteriores, la via de solu-
cién aqui estudiada no pasa por sustituir o suprimir el juicio de desva-
loracién en que se ha agotado la actual configuracién de la teoria de la
imputacién —objetiva— del resultado, sino por proponer otro juicio
complementario que personalice —conforme a razones de tal cardcter—
la imputacion de resultados lesivos, superando asi la configuracion
unilateral y objetiva que conserva desde sus inicios. Se trata de confi-
gurar mediante la introduccién de elementos personales una verdadera
teoria de la imputacion del desvalor de resultado, frente a su tradicional
discurso de desvaloracion y delimitacién. La configuracion de este
segundo juicio no se puede centrar y mucho menos agotar en una rees-
tructuracion del contenido del dolo, en el sentido propuesto por Wol-
ter (51). Porque los juicios de atribucién de resultados lesivos no sélo
tienen lugar en este &mbito de la responsabilidad subjetiva intencional.
También, como han mostrado algunos de los ejemplos anteriores, en el
ambito de la responsabilidad por imprudencia. En consecuencia,

(50) MIR PuiG, Santiago: «Significado y alcance de la imputacién objetiva en
Derecho Penal», cit. nota 4, apartado V.

(51) Concretamente, mantiene WOLTER, Jiirgen: «Imputacion objetiva y personal
a titulo de injusto. A la vez, una contribucién al estudio de la aberratio ictus», cit.
nota 13, p. 116, que «la doctrina de la imputacion objetiva debe “personalizarse” en lo
relativo a la imputacién del riesgo, que subyace necesariamente a la imputacién del
resultado. No sélo es preciso que el autor de un hecho doloso cree a sabiendas un riesgo
adecuado. Mds bien se requiere asimismo, que este comportamiento peligroso produzca
un incremento del riesgo, en comparacion con el comportamiento alternativo adecuado
a Derecho, y que esté abarcado por el fin de proteccién de la norma. Asi pues, también
a ello ha de referirse el dolo del autor (en el sentido de la valoracion paralela en la esfera
de lo profano). De este modo, los tradicionales elementos de la imputacion objetiva del
resultado, el “incremento del riesgo” y el “fin de proteccioén de la norma”, adquieren, en
el nivel previo de la imputacion del riesgo, un “aspecto personal e individual”. Por recu-
rrir de nuevo a una frase hecha: La imputacion objetiva del resultado se basa, pues, en
una imputacién personal (§ 16) e individual (§§ 17 y 20) del riesgo». Anteriormente,
véase EL MISMO: Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, cit. nota 4, pp. 121 y ss., y 133 y ss.,
por ejemplo. En nuestra doctrina, en esta misma linea, entiende CorcOy BIDASOLO,
Mirentxu: «Imputaciéon “objetiva” en el delito imprudente», CDJ, Causalidad e
imputacion objetiva, 1994, p. 76, que «no sélo en el primer juicio de imputacion se han
de considerar al mismo tiempo los aspectos subjetivos y objetivos, sino también en el
segundo, ya que el dolo ha de abarcar el resultado y la relacién de riesgo. En
consecuencia, la imputacién del resultado no podra ser probada sin que se pruebe, al
mismo tiempo, la existencia de dolo respecto a éste».
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parece aconsejable asentar su personalizacidon en un momento inde-
pendiente de la concreta forma de responsabilidad subjetiva del actor,
aun cuando el caricter doloso o imprudente del comportamiento con-
dicione una diferente relacién entre el actor y el resultado lesivo o
determine una —mayor o menor— desvaloracion y reproche.

En las lineas que siguen, se esboza una nueva via de personaliza-
cién de la teoria de la imputacién del resultado. La concreta configu-
racion propuesta centra el juicio de atribucién del desvalor de
resultado en el riesgo materializado en la lesién. Mds concretamente,
se propone atender a la naturaleza o procedencia —propia o ajena— del
riesgo no permitido materializado en el resultado objeto de imputa-
cion. Se trata de un juicio que atiende y obliga a argumentar, princi-
palmente, segiin la procedencia propia —esto es, de la conducta
realizada, personalmente o no, por el sujeto de la imputacién— o ajena
—esto es, proveniente de comportamientos realizados por terceros— del
riesgo materializado en la lesién, y que presupone —y obliga a— una
cierta claridad sobre las razones materiales que subyacen a los juicios
de imputacioén en el ambito de lo injusto, sea sobre el desvalor de
accion o de resultado.

Este esfuerzo por enriquecer con elementos personales la teoria de
la imputacién del resultado nos permite, por otra parte, una mayor
aproximacién y engarce de los juicios de imputacién que acontecen
dentro de la teoria juridica del delito en sede de tipicidad, fundamen-
talmente, entre la teoria de la imputacién del resultado y el juicio de
imputacién reciproca que subyace a determinada forma de codelin-
cuencia. Ambos juicios muestran una importante coincidencia en el
objeto de imputacién —lo injusto— y, como se verd a continuacion, de
razones materiales sobre las que se asientan. Aunque este ultimo
resultado no puede sorprender. De hecho, lo realmente sorprendente
es que hasta ahora, dos juicios de imputacion tan proximos en conte-
nido y fundamento se hayan explicado y desarrollado de forma abso-
lutamente independiente.

En otro trabajo, relativo a los problemas que plantea la interven-
cion delictiva en los hechos imprudentes, he esbozado las razones por
las que, entiendo, procede la imputacién de un resultado de lesién a un
sujeto (52). En concreto, entiendo que la imputacion de —riesgo o su
realizacién como- lesién sélo procede cuando, primero, constituyen
—tlnica y exclusivamente— realizacién del riesgo antijuridico generado
por el autor, se trata de los supuestos en los que interviene un tnico

(52) SANcHEz LAzARO, Fernando Guanarteme: Intervencion delictiva e impru-
dencia, cit. nota 1, capitulo tercero, apartado III, A, 2 y B, 2.
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actor doloso o imprudente a lo largo del proceso lesivo o, aun intervi-
niendo varios, s6lo se realiza el riesgo generado por uno de los acto-
res. Y en segundo lugar, en los supuestos de concurrencia de riesgos,
también cabe la imputacién de resultados lesivos en dos ulteriores
constelaciones. Bien cuando el resto de riesgo concurrente es com-
prendido —segin se deduce de determinados indicios o circunstan-
cias— subjetivamente por el autor, siendo ésta la forma m4s tradicional
de fundamentar la imputacién de injusto en la dogmatica juridico-
penal. Bien cuando el resto de riesgo concurrente en la produccion del
resultado de lesion, como consecuencia de la posicién normativa que
ostenta el sujeto o de un deber juridico que le exige su advertencia,
debia haber sido comprendido por el mismo, todos o algunos de los
restantes intervinientes (53). En los demds supuestos, la concurrencia
de riesgo ajeno impide la imputacion —integra— al actor del resultado
de lesién —donde se realice— y la valoracién de los hechos como con-
sumacion. Veamos las diferentes hipétesis con mds detalle:

En relacién con el primer grupo de supuestos, procesos lesivos en
los que el resultado constituye realizacion unica y exclusivamente de
riesgo no permitido generado por un actor, la cuestion del segundo
juicio de imputacién —o atribucion personal— del resultado presenta,
por lo general, escasas dificultades. De hecho, la simplicidad en la
referente al nimero de actores en los tradicionales ejemplos de impu-
tacion objetiva podria ser una de las razones que explique por qué se
ha obviado la problemaética relativa al sustento material de la imputa-
cién. Asi, por ejemplo, si el homicida H encafiona y dispara con su
arma a V, falleciendo éste de forma instantanea, o si el conductor C
embiste mortalmente con su vehiculo al transetnte T cuando cruzaba
correctamente por un paso de peatones. Una vez constatada la rela-
cién de causalidad y que el resultado pertenece a aquellos que pre-
tende evitar la norma de cuidado infringida, sélo hay que comprobar
si el riesgo no permitido realizado en la lesién proviene de sus actuacio-
nes: si la muerte de V se debe al disparo realizado por el homicida H,
y no, por ejemplo, porque al delicado estado de salud provocado por
el disparo se uni6 un error fatal del cirujano que le atendi6 posterior-
mente en el hospital, o si la muerte de T constituye Unicamente reali-
zacion de riesgo no permitido proveniente de la embestida, y no
—formulando el juicio negativamente— del riesgo generado por otro
transetnte, OT, que, en su intento de socorrer a la victima, movié
brusca, fatal e innecesariamente a T.

(53) En un sentido distinto, por ejemplo, véase KOorIATH, Heinz: Grundlagen
strafrechtlicher Zurechnung, cit. nota 4, pp. 571 y ss.
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En este primer grupo de casos, el juicio de atribucién personal del
resultado muestra una estructura muy sencilla: se agota en la constata-
cién de que éste, la lesion del bien juridico, es sélo realizacién de
riesgo no permitido proveniente de las actuaciones de H y C. Se ana-
liza el proceso lesivo, y se constata que el riesgo no permitido reali-
zado en la lesion procede de la actuacion del actor a quien se realiza el
juicio de imputacion, esto es: que los disparos que causaron la muerte
de V son los que realizé H, o, siguiendo con el otro ejemplo, que las
lesiones que provocaron la muerte de T provienen de la embestida de C;
sin que sea preciso indagar de nuevo en esta sede sobre las razones
—injerencia, infraccién de deberes de aseguramiento, etc.— de la atri-
bucién del riesgo.

En relacién con este dltimo aspecto, se puede apreciar, no obs-
tante, que en los ejemplos expuestos la razén material que en dltima
instancia subyace a este juicio de imputacién —sobre el desvalor de
resultado— es la misma que subyace al instituto de la injerencia, se
trata del sinalagma libertad de actuacién-responsabilidad por las con-
secuencias, esto es, la misma razén que sustenta la imputacion del
riesgo. La orientacion de las fuentes de peligro por parte de Hy C
hacia la produccién del resultado, justifica no s6lo su responsabilidad
por las respectivas conductas realizadas sino también por las conse-
cuencias —desvalorables— en que los mismos se han concretado. Por
eso, entiendo, puede simplificarse el contenido del juicio de atribu-
cién del resultado lesivo y evitar duplicidades. Porque, en este primer
grupo de supuestos, el resultado, en cuanto realizacion —tinica y exclu-
sivamente— de riesgo no permitido generado por un actor, si es impu-
table, su juicio de atribucién se asienta sobre las mismas razones que
permiten sostener la imputacién de dicho riesgo.

Sin embargo, la valoracion y razones sobre las que se asienta este
juicio de atribucién del resultado —segtin entiendo, juicio de imputa-
cién del resultado en sentido estricto frente al primero o juicio de
desvaloracién— adquieren mayor complejidad en los supuestos de
concurrencia de riesgos —procedentes, a su vez, de diferentes actores
imprudentes— en el proceso lesivo que desemboca en la afectacion del
bien juridico. Se trata, con otras palabras, de los supuestos en los que
a la conducta del asesino precede un error del farmacéutico que ha
infringido su deber diligencia y vende el preparado venenoso sin exi-
gir presentacion de la autorizacién médica, o cuando en la fase de
ejecucion ha concurrido otro de los enemigos del sujeto envenenado
que, sin saberlo, complet6 la dosis suministrada por el primero confi-
riéndole a la misma cardcter letal, por poner dos ejemplos. En estos
otros casos, la creacién de riesgo antijuridico —o mas concretamente,
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las razones sobre las que se sustenta la imputacién al sujeto del riesgo
antijuridico por él generado— no bastan para justificar la atribucién del
resultado lesivo, puesto que éste no es sélo realizacidon del riesgo
generado individualmente por A, B o C, sino que es fruto de la con-
fluencia de los mismos en el proceso que conduce a su lesion. En estas
otras constelaciones de casos, segin el actual estado de desarrollo de
la dogmatica juridico-penal, se dispone de dos posibles razones —adi-
cionales— sobre las que asentar la imputacién.

La primera y mas habitual de estas razones es de caricter subje-
tivo, descansa en la comprension —aparentemente subjetiva— por parte
del actor o actores del resto de riesgo concurrente en el proceso lesivo
y que finalmente se concreta en el resultado de lesién. Sobre este com-
ponente descansa la estructura cldsica de la coautoria, asi como la
imputacién de ciertos procesos complejos a intervinientes dolosos,
entre otros posibles supuestos. Asi, por ejemplo, en relacién con el
caso planteado por Gimbernat, observamos que mientras el asesino,
que lleva la receta del veneno a la farmacia, advierte e, incluso, utiliza
el riesgo que genera el error del farmacéutico que le despacha el pro-
ducto. Este dltimo, que vende el preparado venenoso sin exigir pre-
sentacion de la autorizacién médica, ni siquiera intuye las intenciones
del cliente. Y este desequilibrio cognoscitivo entre ambos actores
tiene sus consecuencias en sede de imputacion del resultado. Mientras
que el asesino, por los conocimientos que se desprenden de sus actua-
ciones y posicion en el proceso lesivo, ofrece una base para la imputa-
cién a su persona del resto de riesgo —ajeno— concurrente en el
resultado lesion. Al farmacéutico no cabe imputarle el mismo. Aun-
que nos convenzan mas las razones de Gimbernat que las de Ulsenhei-
mer y entendamos que la norma infringida por el farmacéutico
pretende «evitar una administracién de la medicina en contra de la lex
artis» como la realizada por el asesino (54). El motivo reside en la
conformacion del resultado lesivo. Porque éste no s6lo es materializa-
cién del riesgo generado por el farmacéutico. También y principal-
mente del generado por el asesino. En consecuencia, no cabe —frente a
aquel- su —integra— imputacion.

Un proceder equivalente se aprecia en la solucién de los tradicio-
nales problemas de coautorfa. Cuando A y B acuerdan eliminar a C, y
le disparan a la entrada de un hotel, falleciendo éste de forma inme-
diata como consecuencia de las heridas provocadas por los disparos

(54) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y cau-
salidad, cit. nota 18. La argumentacion critica de ULSENHEIMER se recoge parcial-
mente en nota 33.
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de ambos, los elementos cognoscitivos introducidos en el tipo de la
coautoria —por la doctrina mayoritaria— a través de la resolucién con-
junta permiten imputar a ambos sujetos la totalidad del riesgo gene-
rado y su realizacién como lesiéon. En ejemplos como el expuesto, la
imputacion de la muerte de C a uno u otro de los actores dista de ser
una cuestion obvia. La muerte de C es realizacion tanto del riesgo
generado por A como del riesgo generado por B, en consecuencia,
precisa de ulteriores explicaciones a las ofrecidas para la solucién del
grupo anterior de supuestos, esto es, cuando el resultado es realiza-
cién uUnica y exclusivamente del riesgo generado por un actor. La
doctrina mas cualificada entiende que en estos casos, son determina-
dos momentos subjetivos apreciables en los actores —a mi juicio, los
aspectos intelectuales que se infieren, entre otros momentos, de la
resolucion conjunta— los que permiten «hacer responder a cada uno de
los coautores por lo que hacen los demds» (55). Entiendo que, sin per-
juicio de las matizaciones que he realizado en otros trabajos (56), se
trata de una respuesta convincente.

El juicio de atribucion personal del resultado adquiere, también,
mayor complejidad en estos otros casos. Porque aqui no se trata de
constatar una correspondencia entre el riesgo generado por un actor y
el realizado en el resultado, sino entre el riesgo generado individual-
mente por éste mds el —riesgo de procedencia ajena— que comprende
—segln se infiere de la resolucién conjunta, de su situacion en el pro-
ceso lesivo o cualquier otra circunstancia— subjetivamente, y el reali-
zado en el resultado de lesion. Volviendo al ejemplo de Gimbernat, se
trata de analizar si el riesgo concretado en la muerte de la persona
procede de los que genera el asesino personalmente al servirle el
veneno a la victima més los provocados por el error del farmacéutico
y que aquél, segtin se desprende de los hechos, sin duda advirtid, o, en
relacion con el otro ejemplo, si la muerte de C es s6lo realizacion de
riesgo no permitido generado por los disparos de A mds los disparos
que, segtin habia acordado con el otro interviniente, realizaria B, y no

(55) Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, Miguel: La autoria en Derecho Penal, PPU,
Barcelona, 1991, p. 656. Siguiendo al anterior, Roso CANADILLAS, Raquel: Autoria y
participacion imprudente, Comares, Granada, 2002, p. 587. En un sentido préximo,
sefiala MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General, 7. ed., Reppertor, Barce-
lona, 2004, p. 394, marg. 17, que «el principio de imputacién reciproca se funda en la
aceptacién por parte de todos de lo que va a hacer cada uno de ellos». Con amplias
referencias bibliograficas, véase SANCHEZ LAzARo, Fernando Guanarteme: Interven-
cion delictiva e imprudencia, cit. nota 1, capitulo tercero, apartado II1.

(56) Véase SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: Intervencion delictiva e
imprudencia, cit. nota 1, capitulo tercero.
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—desarrollando un poco mas el supuesto y formulado negativamente—
de los disparos realizados por un tercer actor, D, con quien ninguno de
los dos habia contado.

De nuevo se trata aqui de verter sobre el juicio de imputacién del
resultado ciertos aspectos y conclusiones deducibles del juicio sobre
el desvalor de accidn. Se trata de constatar que el riesgo no permitido
realizado en la lesién proviene, bien de la propia actuacién irregular
del sujeto de imputacion, bien de actuaciones irregulares de otras per-
sonas con las que contaba o —debi6 contar, segin inferimos de deter-
minados aspectos naturalisticos— en la ejecucion de los hechos. Con
otras palabras, consiste en comprobar que el riesgo realizado en el
—desvalor de— resultado constituye en su integridad realizacién del
riesgo —realizado personalmente o no, pero en cualquier caso— impu-
tado al actor.

Finalmente, en los supuestos donde el resultado de lesién no es
exclusiva realizacién del riesgo generado por un tnico actor, ni existe
una vinculacién subjetiva —en el sentido acabado de esbozar— entre los
diferentes actores concurrentes en su produccion, cabe, en segundo
lugar, otra razén de caracter normativo que puede permitir reconducir
el resto de riesgo no permitido realizado en la lesion a la persona del
autor. Me refiero fundamentalmente a los denominados dmbitos de
corresponsabilidad, esto es, a aquellos espacios sociales cuya configu-
racién estructural o/y normativa ofrece argumentos de esta dltima
clase —normativos— sobre los que asentar la imputacion reciproca (57).
En estos casos, cuando un conductor irrumpe bruscamente y sin sefia-
lizar en medio de una carretera principal y otro que circulaba por ésta
desatento y a una velocidad que duplica la permitida originan un acci-
dente en el que fallece una tercera persona, cabe también la imputa-
cion del resultado lesivo. Aunque entre ambos actores, en el supuesto
concreto, no existiese efectivamente una vinculaciéon subjetiva. A
efectos de imputacion de injusto bastan ciertas vinculaciones normati-
vas de origen extra-penal.

Sobre los ambitos de corresponsabilidad y la forma en que,
entiendo, es posible fundamentar la coautoria en deberes juridicos
provenientes de fuentes normativas —también— extra-penales, me he
ocupado con detenimiento en trabajos anteriores. Sostengo que ciertas
relaciones normativas existentes entre actores que intervienen en
determinados ambitos sociales, como consecuencia de su actuacién y
ubicacion en los mismos, ofrece una base suficiente para cimentar la

(57) Ampliamente, véase SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme: Interven-
cion delictiva e imprudencia, cit. nota 1, capitulo tercero, apartado III, B, 2.
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imputacién reciproca (58). Aqui sdlo quiero sefialar que, en tales
casos, el procedimiento para determinar la imputacién o no del resul-
tado lesivo es paralelo al acabado de exponer. Se trata de nuevo de
constatar que el riesgo no permitido realizado en la lesion proviene,
bien de la propia actuacidn irregular del sujeto de imputacion, bien de
actuaciones irregulares de otras personas con las que debia contar
como consecuencia, aqui no de los conocimientos que se le presumen
por la existencia de acuerdos, resoluciones o elementos de andloga
naturaleza como la ubicacién en el proceso lesivo, etc., sino de su
sujecion a deberes juridicos provenientes —por lo general, de fuentes
normativas extra-penales, como consecuencia— de su participacién y
posicién en el concreto dmbito de corresponsabilidad.

Luego, si entre los dos conductores del ejemplo anterior, el que
circulaba por la carretera principal y el que se incorpora irregular-
mente a la misma, se constatan por su posicion y circunstancias debe-
res de atencion reciproca, la imputacién del resultado exige comprobar
que éste es realizacion del riesgo generado individualmente por el
sujeto de imputacion y, a lo sumo, realizacion del riesgo generado por
el otro interviniente con el que, por su intervencién y restantes facto-
res concurrentes en el momento de los hechos, debia —imperativa-
mente— contar, pero no realizacion del riesgo —no permitido— generado
por un tercer conductor a quien ni siquiera pudieron advertir ambos
actores.

Y s6lo una vez que se ha constatado, seglin estos pardmetros, el
caricter imputable del resultado, entiendo, procede plantearse el pro-
blema de su atribucioén —esto es, del hecho en grado de consumacién— a
titulo de dolo o imprudencia (59). Si, por ejemplo, es atribuible a titulo
de imprudencia el resultado consecuencia de una conducta inicial
dolosa, existiendo entonces un concurso ideal de delitos entre un homi-
cidio doloso en grado de tentativa y un homicidio imprudente consu-
mado, o se atribuye también a titulo de dolo, tratdndose entonces de un
homicidio doloso consumado. En este tltimo supuesto, una vez que se
ha comprobado la concurrencia de un resultado disvalioso y la realiza-
cién en el mismo —tan s6lo— de riesgo antijuridico generado por el
autor, la admision del elemento cognoscitivo como fuente de imputa-

(58) En el ambito del Derecho Internacional Penal, sefialando la interesante rela-
tivizacion del tipo subjetivo de la coautoria en relacion con ciertos supuestos extremos
de criminalidad intencional, también véase VOGEL, Joachim R.: «Individuelle Verantwor-
tlichkeit im Volkerstrafrecht. Zugleich ein Beitrag zu den Regelungsmodellen der
Beteiligung», ZStW, 114 (2002), pp. 420 y ss., especialmente nota 86.

(59) Sobre estas cuestiones, ampliamente, véase FriscH, Wolfgang: Tatbes-
tandmdissiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, cit. nota 1, pp. 588 y ss.
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cién muestra el dolo, en cuanto conocimiento del riesgo concurrente
generado por el actor, como razén m4s intensa de imputacion.

La ampliacién de los ambitos de responsabilidad personal que sub-
yace de forma —mds o menos expresa— a estos dos ultimos juicios de
imputacidn —y correspondientes institutos juridico-penales de los que
inferimos algunos de sus elementos—, mediante los cuales se extiende
lo imputable mds alla de las propias actuaciones personales a riesgos
generados por terceros sobre la base de elementos normativos y subje-
tivos, no fricciona, entiendo, con otros principios y fundamentos sobre
los que se asientan modernas construcciones dogmaticas, particular-
mente en la explicacion de la teoria de la tipicidad. Me refiero, en espe-
cial, al denominado principio de autorresponsabilidad (60). Hace
algunos afios un penalista alemén llamado Renzikowski, en relacion
con la conformacién de los tipos de participacion en funcién del hecho
del autor, aludia a un momento de vinculacion social (Sozialbindung),
llamando la atencién sobre el hecho de que «la imagen del hombre
presente en la Constitucion no se agota en la representacion del indivi-
duo aislado, sin ningun tipo de relacién con sus semejantes, sino que
muestra a la persona como sujeto de Derecho responsable en un entra-
mado de multiples vinculos [obviamente también, juridicos y persona-
les] con la sociedad» (61). Autorresponsabilidad no significa ni puede
significar, en consecuencia, agotar el 4mbito de lo juridico-penalmente
imputable en las actuaciones personales e inmediatas del sujeto. No se
trata s6lo de que unas estructuras de imputacion semejantes sean irre-
conciliables con tal imagen del hombre y los contenidos de sentido de
los sucesos en los que se involucre el mismo. Se trata de que en la
medida en que una persona se vincula o se encuentre —hormativa-
mente— vinculada con riesgos y comportamientos ajenos, amplia su
ambito y posibilidades de actuacién e influencia y, con ello, de posi-
bles competencias e imputacion. La recepcién mas expresa de esta
concepcién normativa de la persona en nuestro Cédigo Penal puede
encontrarse en la definicién de la coautoria y figuras paralelas como las
distintas formas de intervencién accesoria, etc. Segun este razona-
miento, el principio de autorresponsabilidad debe entenderse en la

(60) Sobre el mismo, ampliamente, véase CANCIO MELIA, Manuel: Conducta
de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre los dmbitos de
responsabilidad de victima y autor en actividades arriesgadas, 2.* ed., J. M. Bosch,
Barcelona, 2001, pp. 261 y ss.

(61) REeNzIKOwsKl, Joachim: Restriktiver Tiiterbegriff und fahrlissige Beteili-
gung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1997, p. 136. Por lo demds, criticamente sobre esta
construccién, véase SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme: Intervencion delictiva
e imprudencia, cit. nota 1, capitulos primero y sexto.
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teoria del tipo como concrecidn del principio de culpabilidad —o res-
ponsabilidad subjetiva— en un sentido préximo al que aludia antes Mir
Puig, esto es, como exigencia de infegra «conexién al sujeto de cada
nivel de lesividad de la teoria del delito» (62).

En cuanto a las concretas propuestas de desarrollo normativo que
en otro lugar he realizado para algunas de estas figuras (63), entiendo
que una limitacidn de tales «conexiones personales» a momentos de
cardcter subjetivo, como atn se pretende desde ciertas posiciones (64),
no es justificable materialmente, e ignora la incidencia de los compo-
nentes y expectativas normativas en la conformacion de la persona y
su responsabilidad. Desde una perspectiva problematica, tales posi-
ciones se muestran simplemente insostenibles.

Una posible solucién conceptual para reconducir estas tres mani-
festaciones del juicio de imputacion del resultado —complementario a
los tradicionales criterios de valoracidon, mas que de imputacion, de
cardcter objetivo— podria ser, entre otras opciones, el concepto de atri-
bucion personal. Segin el esquema propuesto, el juicio de atribucion
del resultado pasaria a realizarse desde dos parametros complementa-
rios, un primer pardmetro objetivo que atiende —seglin considero
correcto— a la finalidad de proteccion de la norma de cuidado infrin-
gida, para ponderar o no si procede (des)valorar como injusto la lesion
del bien juridico, y un segundo pardmetro personal que atiende a la
atribucion o conexién del riesgo realizado en la lesién con la persona
del autor. En este segundo juicio se trata, como se acaba de exponer,
de constatar la plena conexién con el sujeto del riesgo no permitido
realizado en la lesidn, bien porque constituye realizacion de riesgo no
permitido proveniente exclusivamente de su actuar descuidado, inten-
cional o no; bien, en los supuestos de concurrencia de riesgos, porque
el riesgo no permitido que no ha generado personalmente fue com-
prendido —segtn se infiere de determinadas circunstancias o indi-
cios— subjetivamente o, dada su posicién o sujecion juridica, debido
—imperativamente— advertir por parte del sujeto de imputacion. A tra-
vés del concepto atribucién personal se pueden reconducir los tres
elementos: realizacion integra del riesgo y, en su defecto y comple-
mentariamente, comprension subjetiva o normativa —del riesgo concu-

(62) Cit. nota 50.

(63) SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: Intervencion delictiva e impru-
dencia, cit. nota 1, capitulo tercero.

(64) Enestalinea, por ejemplo, v. KORIATH, Heinz: Grundlagen strafrechtlicher
Zurechnung, cit. nota 4, pp. 571y ss.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



454 Fernando Guanarteme Sdnchez Ldazaro

rrente no generado, que nos permiten valorar la procedencia o no de la
imputacién del resultado al autor.

La doble estructura que se propone para el juicio de atribucion del resultado
me permite, por otra parte, una mejor explicacion y delimitacion del dmbito pro-
blemdtico a subsumir en el modelo de clausula general de tentativa de delito
imprudente que he propuesto —de momento, para su estudio y discusion— de cara
a la posible insercion de una solucion legal al problema subyacente —de forma
principal— al instituto de la autoria accesoria en la parte general del Codigo
Penal (65). Segiin he sefialado en un trabajo previo, la relacion existente entre los
dos elementos que, entiendo, deben caracterizar los hechos intentados punibles
en la imprudencia, el comportamiento imprudente y el resultado lesivo no —inte-
gramente— atribuible, no se trata de un problema causal, sino normativo (66). Se
trata de relaciones de riesgo y desvaloracion juridico-penal. Pues bien, segiin lo
expuesto, la tentativa de delito imprudente solo debe punirse —en su caso— en
aquellos supuestos en que el resultado de lesion producido sea objetiva pero no
—integra y— personalmente imputable, esto es, cuando pertenezca a aquellos que
pretende evitar la norma de cuidado infringida, pero por la concurrencia de ries-
gos de exclusiva incumbencia ajena no es posible su —integra— imputacion al
actor.

El enriquecimiento que se plantea para el juicio de atribucién del
resultado mediante la introduccién de elementos de vinculacién perso-
nal, subjetivos o normativos, no s6lo supone un mayor grado de com-
plejidad operativa y estructural, también aconseja —precisamente,
como consecuencia de ello— alguna reflexion de cardcter sistematico.
Porque la introduccién de los elementos personales sefialados dificulta
su consideracién —a efectos explicativos— como un requisito més del
tipo objetivo. El enriquecimiento del juicio de atribucion de resultados
mediante aspectos intelectuales y normativos aconseja, segtin entiendo,
optar por diferenciar, frente a la tradicional biparticion del tipo entre
sus elementos objetivos y subjetivos (67), entre los elementos que con-

(65) En concreto, he sometido a discusion un modelo similar al siguiente: «Articulo
16 bis. También podran castigarse como tentativa aquellas conductas imprudentes que con-
curran en la ejecucion de un delito imprudente de resultado, cuando la lesién no les sea atri-
buible en su totalidad». Ampliamente, véase SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme:
Intervencion delictiva e imprudencia, cit. nota 1, capitulo quinto, apartado IV; EL MISMO:
«Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los
preceptos juridico-penales. Primera parte: Tipicidad», RDPC, en prensa, apartado II.

(66) Véase SANCHEZ LAzARO, Fernando Guanarteme: «;Cémo se elabora una
propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacién de los preceptos juri-
dico-penales. Primera parte: Tipicidad», cit. nota 65, apartado II. .

(67) Criticamente, véase GRACIA MARTIN, Luis: Prélogo a Maria Angeles
Rueda Martin: La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito doloso de
accion (Una investigacion, a la vez, sobre los limites ontologicos de las valoraciones
Juridico-penales en el dmbito de lo injusto), J. M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 21 y ss.
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forman el desvalor (tipico) de accion y el desvalor (tipico) de resultado,
y posteriormente, subdividir a su vez estas categorias entre sus corres-
pondientes elementos objetivos y normativos o subjetivo-personales.
En concreto, en relacion con el juicio de imputacion del resultado,
entre la imputacién o desvaloracidn objetiva del resultado y su atribu-
cién personal. De esta forma se posibilita una més fécil explicacién y
comprension de los juicios de atribucién en sede de tipicidad.

La teoria de la imputacién del resultado, en cuanto juicio de atri-
bucién del —desvalor de— resultado, exige algo mds que una mera
constatacion factica de la mayor o menor normalidad objetiva del con-
creto curso causal acontecido. Criterios como el «fin de proteccion de
la norma» o la previsibilidad objetiva pasan a desempefiar un papel,
en cierto modo, secundario dentro del juicio de atribucién del resul-
tado. Porque a través de esta teoria no se trata ni se puede tratar sélo
de desvalorar sucesos lesivos, sino también y ante todo de explicar y
justificar su imputacién a un concreto actor. El juicio de atribucién del
resultado debe ser comprendido en toda su magnitud, como juicio de
desvaloracién y como juicio de atribucién de desvalor —de resultado—
y erigirse material y positivamente sobre las razones personales, sub-
jetivas y normativas, que permiten justificar la imputacion al autor. La
reformulacion y desarrollo de la teoria de la imputacion del resultado
conlleva consecuencias de caracter sistematico que la ubican més alla
del tipo objetivo y con componentes y estructuras paralelas a los que
conforman el juicio de imputacién sobre el desvalor de accion.

Segtn el esquema propuesto, la imputacion de un resultado lesivo
presupone la realizacién de dos juicios. Un primero, donde se esta-
blece que el resultado es consecuencia de la conducta tipica y perte-
nece a aquellos que persigue evitar la norma de cuidado infringida. Y
un segundo, donde se valora su atribucién personal. Este dltimo pre-
supuesto se aprecia s6lo en los supuestos sefialados: cuando el mismo
es Unicamente realizacion de riesgo generado por el actor o, subsidia-
ria y complementariamente, cuando el riesgo realizado en la lesion
proviene de diferentes actores, pero existia una vinculacion subjetiva
0 normativa entre los mismos que permite sustentar su atribucion.
Veamos, con algunos ejemplos, la operatividad del modelo esbozado.

IV. APLICACION DEL MODELO PROPUESTO

Ejemplo propuesto por Armin Kaufmann: un herido de bala fallece
en un hospital como consecuencia de una infeccién alli adquirida. En
la determinacién del dolo se aprecia que el autor no habia pensado
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siquiera en la posibilidad de que el proceso lesivo terminase en un
hospital, sino sélo en que su disparo produciria inmediatamente la
muerte de la victima (68).

Segtin el modelo esbozado, el juicio de atribucién de un resultado
lesivo presupone la realizacion de dos ponderaciones. Primero, pro-
cede determinar el cardcter imputable a titulo de injusto de la lesién
mediante su valoracién desde la perspectiva de la norma de cuidado
infringida. Se trata, en este primer momento, de la procedencia de su
desvaloracién juridico-penal, si nos encontramos ante un resultado de
lesion juridico-penalmente desvalorable, que puede entenderse juridi-
camente como realizacién del riesgo no permitido, o, por el contrario,
ante una mera consecuencia del azar. Y posteriormente, una vez escla-
recida la cuestion relativa a su (des)valoracion juridico-penal, debe
ponderarse su atribucién personal al autor. Pues bien, en relacion con
este primer ejemplo, la solucién se puede obtener ya tras la realiza-
cién del primero de los dos juicios indicados: mediante las normas
que prohiben apuntar, disparar o utilizar descuidadamente armas de
fuego contra otras personas no se pretende evitar la muerte de éstas en
hospitales como consecuencia de las infecciones alli producidas por la
falta asepsia en los instrumentos, siguiendo con el ejemplo expuesto.
Este dltimo fin s6lo puede corresponder a aquel especifico sector nor-
mativo que se dirige a los profesionales sanitarios (69): médicos,
enfermeras, etc. Luego, parece que no se puede desvalorar —y mucho
menos atribuir— al primer actor doloso el concreto resultado de muerte
producido. Segun este razonamiento, la solucién correcta es: el autor
de los disparos responderd por la conducta realizada, en principio
homicidio o asesinato en grado de tentativa, también —si procede— por
las diversas lesiones que produjo, pero, en ningin caso, por el resul-
tado de muerte en el que desemboca el proceso lesivo.

Sin embargo, los procesos lesivos suelen mostrar cursos menos extra-
flos, y a la accion de disparar o conducir suele anudarse un resultado
lesivo de muerte o lesiones que pertenece efectivamente a aquellos que
pretenden evitar las normas de cuidado que ha infringido el sujeto activo.
Aunque la eventual concurrencia de otros factores o comportamientos
riesgosos pueda suscitar dudas sobre la procedencia o no de su —integra—
imputacién al actor. En estos otros casos, la imputacién del resultado

(68) KAUFMANN, Armin: «“Objektive Zurechnung” beim Vorsatzdelikt?», cit.
ndm. 4, p. 263.

(69) Sobre estas y otras cuestiones, ampliamente, v. ROMEO CASABONA, Carlos
Maria: El médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa (Licitud y responsabili-
dad), cit. nim. 19, pdssim; el mismo: El médico ante el Derecho, cit. num. 19, pdssim.
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precisa de la realizacion del segundo juicio de atribucién sefialado. El
juicio de atribucién del resultado se presenta, ahora si, como un juicio de
atribucién o imputacién en sentido estricto. Porque ya no se pondera la
desvaloracién —juridico-penal— o no del resultado. Aqui no se trata de
apreciar si el resultado es efectiva realizacion de la conducta antijuridica o
mero azar. En estas constelaciones de casos se estd ante resultados disva-
liosos, y se trata de determinar si los mismos son —integramente— atribui-
bles —en cuanto injusto— a la persona del autor.

Siguiendo con el ejemplo de Armin Kaufmann, supongamos que la
muerte del sujeto pasivo se produce como consecuencia de la herida de
bala, y que no concurre ninguna infeccién posterior producida por
negligencia de los profesionales que le atendieron en el hospital. Sim-
plemente, y pese a haber realizado todo lo posible, éstos no pudieron
salvar su vida. Entonces, una vez aclarado que el resultado pertenece a
aquellos que persiguen evitar las normas de cuidado infringidas:
mediante las normas que prohiben apuntar, disparar o utilizar armas de
fuego contra personas se pretende evitar muertes como la acontecida,
esto es, la muerte de una persona como consecuencia de una herida de
bala; procede valorar su efectiva atribucion al autor. Pues bien, en esta
primera variante del ejemplo, encontramos otro supuesto muy sencillo.
Porque el resultado, la muerte de la victima como consecuencia de los
disparos, es exclusivamente realizacion de riesgo no permitido gene-
rado por el tnico sujeto activo, la persona que efectud tales disparos.
En consecuencia, procede su —integra— imputacion.

Sin embargo, no siempre nos encontraremos ante procesos lesivos
tan lineales. De hecho, son frecuentes los casos en los que concurren
dos, tres o cuatro actores, y en los que el resultado de lesién se corres-
ponde con aquellos que pretendian evitar las correspondientes normas
de cuidado infringidas por cada uno de éstos en su actuar. Entonces, la
complejidad de este segundo juicio —juicio de atribucién personal o de
imputacion del resultado en sentido estricto, frente al primero o juicio
de desvaloracidon— crece proporcionalmente con la complejidad del
proceso lesivo. Cuanto mayor es el nimero de factores y riesgos que
concurren en la produccidn del resultado lesivo mas dificil se presenta
la valoracion de su efectiva atribucién al autor.

Asi, por ejemplo, supongamos que en el supuesto de Armin Kauf-
mann concurre una segunda persona que dispara igualmente contra la
victima y le acierta, o que se trata de dos personas, A y B, que vierten
—cada una de ellas— una cantidad letal de veneno en la comida de O, y
que éste, como consecuencia de la reaccién provocada por tales sustan-
cias, fallece después de su ingestioén. En tales casos, cuando no es posi-
ble determinar que fue, en concreto, la primera o la segunda bala la que
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acab6 de forma efectiva con la vida del sujeto, o se constata que en la
muerte de O incidieron tanto el veneno vertido por A como el vertido
posteriormente por B, se complica notoriamente el juicio de atribucién
del resultado. Porque, en estos casos, si no es posible determinar que el
muerto es realizacion del riesgo no permitido generado por A o por B,
tenemos un resultado lesivo pero no un resultado imputable a —o integra
realizacién del riesgo generado por— A ni un resultado —integramente—
imputable a B. Muere una persona como consecuencia de la realizacion
de ambos comportamientos. Pero la apreciacién de un homicidio o ase-
sinato como consumado requiere algo mas, precisa —insisto— de la inte-
gra imputacion del desvalor de resultado (70). En tales casos, el juicio
sobre la atribucién del resultado de lesién producido por ambos actores
precisa imperiosamente de consideraciones ulteriores a su valoracion
desde la perspectiva de las normas de cuidado infringidas —segin
entiendo, juicio de valoracidon—. Pues, en principio, concurren factores
extrafios que pueden impedir su —integra— imputacién a los distintos
intervinientes. En consecuencia, es preciso valorar si es posible su atri-
bucién —como injusto— a la persona del autor.

Segun expuse mds arriba, la imputacién de un resultado lesivo pre-
supone la realizacion de dos juicios. En primer lugar, un juicio de
(des)valoracién de cardcter normativo, donde se establece que el resul-
tado es consecuencia antijuridica de la conducta tipica, y pertenece a
aquellos que persigue evitar la norma de cuidado infringida. Y un
segundo juicio, de atribucién personal o imputacion en sentido estricto,
donde se valora la procedencia de su imputacién —personal— al autor. En
relacién con este ultimo presupuesto de imputacion del resultado, se
sefialaron los dos momentos en los que procede. Bien cuando el riesgo
realizado en la lesion es Unica y exclusivamente realizacion del riesgo
generado por un solo actor, tal y como sucede en la primera modifica-
cion del ejemplo de Armin Kaufmann, esto es, cuando la muerte del
sujeto pasivo se produce como consecuencia del disparo y no concurren
ulteriores negligencias de los profesionales que le atienden en el hospi-
tal. Bien cuando el riesgo realizado en la lesién proviene de diferentes
actores, pero estos advirtieron —segin se deduce— por la concurrencia de
una resolucién conjunta, ubicacién en el proceso lesivo —como sucede
con el actor doloso del ejemplo del farmacéutico propuesto por Gimber-
nat— o cualquier otra circunstancia que permita inferir tales aspectos

(70) Puesto que no es admisible, a efectos de tipicidad en el sentido de estas
figuras delictivas, la imputacion parcial o porcentual de un resultado de muerte: o se
imputan lesiones o se imputa un resultado de muerte, pero tipicamente —y a efectos de
consumacién— lo que no cabe imputar es medio muerto.
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subjetivos, la totalidad del riesgo concurrente; o, aun cuando no sean
apreciables tales momentos subjetivos entre los actores, también cabe la
imputacién del resultado si éstos debieron advertir la totalidad del
riesgo ajeno —no permitido realizado— como consecuencia de su posi-
cién normativa o participacion en un dambito de corresponsabilidad.

Ciertamente, como me objetaba inicialmente Romeo Casabona, se trata
en esencia de un juicio sobre la atribucion del riesgo —realizado en el resul-
tado—, sin embargo, entiendo correcta su autonomia y configuracion como
Jjuicio de atribucion del resultado. Primero, porque posee un contenido propio:
no se trata de explicar la razon de la competencia sobre el riesgo antijuridico,
se trata de constatar la correspondencia entre éste y el resultado de lesion
producido. Y segundo, versa sobre el resultado de lesion, a través de él se trata
de constatar la concurrencia y, en tal caso, si procede la imputacion del desva-
lor tipico de resultado a través de la relacion del actor con la totalidad de
riesgo —no permitido— concurrente en la produccion de la lesion. Con otras
palabras, lo que se pretende determinar es si la lesion finalmente producida le
es personalmente atribuible, si es realizacion de su desvalor —o desvalor impu-
table— de accion.

Luego, en relacién con los dos tdltimos ejemplos expuestos, la impu-
tacion de un resultado de muerte a los dos actores, desechada la primera
posible justificacién: la lesién no es s6lo —o al menos, no es constata-
ble— realizacién del riesgo generado por uno de los dos intervinientes,
s6lo es posible cuando ha mediado conocimiento por parte de uno o
ambos actores sobre la totalidad del riesgo concurrente o éste, por dife-
rentes razones normativas apreciables durante el desarrollo del proceso
lesivo, se debi6 advertir —-imperativamente y también— en su totalidad.
Esto dltimo ocurre, por ejemplo, cuando los dos pistoleros obran de
comun acuerdo, cuando ambos planificaron detalladamente los hechos
e intervinieron segun lo establecido, acertando ambos a la victima en
zonas vitales. Entonces, en la medida en que comprendieron y contaban
con el riesgo ajeno realizado, existe una base personal sobre la que sus-
tentar su imputacién. Un fundamento paralelo puede inferirse también
de ciertas posiciones normativas. Por ejemplo, si en vez de armas de
fuego, se trata del veneno vertido inintencionadamente por A y B en la
taza de O, una especia traida como regalo de Sudamérica por un amigo
comun, que —como les habia indicado éste de forma previa— era mortal
a partir de determinadas dosis, debiendo ambos, en cuanto titulares de
la fuente de peligro, garantizar su inocuidad mediante el control de las
dosis de aplicacion frente a O (71). En este caso, también cabe afirmar

(71) Como sucede en este ejemplo propuesto por BURGSTALLER, Manfred: Das
Fahrlissigkeitsdelikt im Strafrecht: unter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in
Verkehrssachen, Wiener rechtswissenschaftliche Studien, Manz, 1974, pp. 92 y s.
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la imputacion del resultado, pero no sobre elementos fenotipicos y pre-
sunciones de conocimientos, sino sobre las posiciones normativas que
cada uno de los actores ostenta sobre la fuente de peligro, pues éstas,
salvo distribucion adecuada de funciones, se extienden —cada una de
ellas— sobre la totalidad de los riesgos —no permitidos— provenientes de
la fuente de peligro que se debian controlar (72).

El mismo proceder debe seguirse en la solucion del ejemplo pro-
puesto por Martinez Escamilla: «Dos automdviles circulan en direc-
cién contraria en medio de una espesa niebla sobrepasando la linea
mediana de la carretera. Al encontrarse en una curva se produce la
colision. Se trata en este caso de dos riesgos totalmente independien-
tes entre si, ambos causantes del resultado» (73). En este supuesto,
descartadas las dos primeras hipétesis: el resultado de lesién no es
s6lo realizacion del riesgo generado por uno de los intervinientes:
ambos sobrepasan la linea mediana; y, en principio, parece que tam-
poco concurren elementos fenotipicos que nos permitan inferir un
conocimiento por parte de uno —o ambos— actores sobre el resto de
riesgo concurrente, la imputacién del resultado —supongamos, la
muerte de un tercero— s6lo procede si uno o ambos conductores dada
su posicidn y sujecién normativa debieron advertir el riesgo que gene-
raba el otro interviniente (74). Sélo entonces procede apreciar e impu-
tar el resultado de lesién. En los restantes supuestos, cuando no
concurre resolucion conjunta entre los asesinos, deberes provenientes
de posiciones normativas que ostentan los cocineros frente a la fuente
de peligro o de la participacién de ambos conductores en ese concreto
ambito social donde acontecieron los hechos, no es posible una impu-
tacién integra del resultado lesivo y la valoracién del hecho delictivo
como consumacion.

V. ANOTACION FINAL

En la primera mitad del pasado siglo, mediante la introduccién del
dolo y la imprudencia en el tipo, el finalismo configur6 lo injusto

(72) Sobre la coautoria en los supuestos de concurrencia de una tinica fuente de
peligro, ampliamente, v. SANCHEZ LAzARro, Fernando Guanarteme: Intervencion
delictiva e imprudencia, cit. nim. 1, capitulo tercero, apartado III, A.

(73) MARTINEZ EscaMILLA, Margarita: La imputacion objetiva del resultado,
cit. nim. 4, p. 263.

(74) Sobre esta dltima cuestion, ampliamente, v. SANCHEZ LAZARO, Fernando
Guanarteme: Intervencion delictiva e imprudencia, cit. nim. 1, capitulo tercero.
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como injusto personal (75), esto es, como suceso —injusto— Unica-
mente reconducible a las personas (76). De este modo, la desvalora-
cion juridico-penal se limitaba a aquella realidad a la que se dirige el
Derecho Penal en cuanto instrumento normativo de control y confor-
macién social: el comportamiento humano. Igualmente, se introdu-
cian las razones que explicaban la imputacion a titulo de injusto. Sin
embargo, con la introduccién de estos elementos en el desvalor de
accion no se agoto el proceso de configuracioén de lo injusto como
injusto personal. Restaba personalizar el desvalor de resultado (77).
Este trabajo somete a discusion una propuesta personal de solucién.

(75) V. WELZEL, Hans: Das deutsche Strafrecht, Walter de Gruyter, Berlin,
1969, pp. 30y ss., 48 y ss., 59 y ss. y 127 y ss.; EL MISMO: El nuevo sistema del Dere-
cho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista, trad. castellana y
notas de Derecho espaiiol por José Cerezo Mir, Ariel, Barcelona, 1964, pp. 67 y ss.;
EL MISMO: «Studien zum System des Strafrechts», ZStW, 58, (1939), pp. 502 y ss. En
nuestra doctrina, por todos, CEREZO MIR, José: «El finalismo hoy», cit. ndm. 19,
pp- 11 y ss.; el mismo: Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte general II. Teoria
Jjuridica del delito, cit. ndm. 1, pp. 28 y ss., y 120 y ss.

(76) Frente a la concepcidn objetiva y despersonalizada que defendia su com-
prensién como lesion o puesta en peligro de bienes juridicos. Sobre ello, v. CEREZO
MIR, José: «El finalismo hoy», cit. nim. 19, pp. 11y ss.; EL MisMO: Curso de Derecho
Penal espariol. Parte general Il. Teoria juridica del delito, cit. nim. 1, pp. 28 y ss.,
y 120y ss.

(77) Pese a los intentos de autores como WOLTER o Corcoy BIDASOLO, cit.
ndm. 51.
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Profesor Asistente de Derecho Penal. Universidad de Talca (Chile).

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. La distincién de los casos de especialidad, subsi-
diariedad y alternatividad del concurso ideal: el principio non bis in idem.
2.1 Especialidad (art. 8.1.%). 2.2 Subsidiariedad (art. 8.2.*). 2.3  Alternativi-
dad (art. 8.4.*).-3. La distincion entre los casos de consuncion y el resto de las
figuras concursales: el principio de insignificancia. 3.1 El principio de consun-
cion (art. 8.3.*).—4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Segtin el encabezado del art. 8 C.P. 1995, que ha pretendido regu-
lar, de una manera mds completa y sistemdtica que el anterior C.P.
1944, el llamado concurso de leyes o concurso aparente de leyes, las
reglas que contiene se aplicardn cuando «los hechos susceptibles de
ser calificados por dos o mds preceptos» «no estén comprendidos» en

(1) Este articulo ha sido escrito en el marco del Proyecto FONDECYT nim.
1970611-97, y en €l se resumen parte de las ideas principales defendidas en mi tesis
doctoral « Concurso (aparente) de leyes y concurso entre especies de un mismo género
en el nuevo codigo penal espaiiol de 1995. Aproximacion historica y analitica», diri-
gida por el Prof. Dr. José Juan Moreso, y leida en la Universitat Autbnoma de Barce-
lona el 16 de Diciembre de 1996, ante el Tribunal integrado por los Profesores Drs.
Mercedes Garcia Ardan, Angel Sanz Mordan, Ramén Garcia Albero, Pablo Navarro y
José Cid Moline, a quienes agradezco especialmente sus valiosos comentarios,
muchos de los cuales se recogen en estas paginas, aunque me es imposible citarlos
directamente.
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las disposiciones que se refieren a los llamados concursos real e ideal
(arts. 73 a 77).

Esta escueta formulacién no ofrece ningun criterio de distincién
entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales, como no
sea el extrafio mandato de considerar el concurso de leyes como figura
residual respecto a las concursales comunes. Sin embargo, como quedé
de manifiesto en la discusién parlamentaria (2), la literalidad de la foér-
mula transcrita parece contradecir la idea absolutamente dominante en
la doctrina espaiiola, de que las reglas del concurso ideal y real se apli-
can s6lo cuando no lo son las de concurso de leyes (3).

Pero si en verdad el fenor literal del encabezado del articulo 8.°
estableciese la referencia inversa al sentir mayoritario de la doctrina
espafola, se llegaria al absurdo de no poder afirmar nunca un con-
curso de leyes, pues fodos los hechos susceptibles de ser regulados
conforme a dos o mds preceptos del Cédigo se encuentran comprendi-
dos en las reglas de los articulos 73 a 77, atendido el amplisimo
alcance de la primera de ellas.

De ahi que resulta mds razonable entender la referencia estudiada
en el sentido de que las reglas de los articulos 73 a 77 no se aplicaran
si son aplicables las del articulo 8.°, tal como postulan ahora Quintero/
Morales/Prats (1996:577) (4).

Luego, la distincién entre las figuras concursales comunes y el
concurso de leyes vendria dada, como sostuviera Cid (1994:34), por la
presencia o no de los requisitos de aplicabilidad de los distintos prin-

(2) En efecto, como bien hizo notar la Diputada Sra. Rahola en la enmienda
nim. 167, la referencia criticada «obliga a analizar el concurso de delitos antes que el
concurso de leyes». Lamentablemente, es indudable que esta inversién de papeles no
fue advertida por el Grupo Socialista, y tampoco por el resto de quienes apoyaron en
definitiva la aprobacion del texto del articulo comentado, ello, a pesar de que, aunque
no con la misma claridad que la Sra. Rahola, el Grupo Popular criticase en sentido
similar la disposicién analizada (Cfr. al respecto, las intervenciones del Sr. Diputado
Pillado y de la Sra. Senadora Vindel Lépez en las sesiones de la Comisidn de Justicia
del Congreso nim. 489, Pleno del Congreso de 22 de Junio de 1995, y Comisién de
Justicia del Senado nim. 225 y Pleno del Senado de 25 de octubre de 1995, respecti-
vamente).

(3) Cfr. v. gr., CID (1994:34). Sin embargo, el cambio de orden que se analiza
tampoco fue notado por BUENO ARUS (1995:233), quien sostuvo respecto a la regla
4.% del articulo 8 Proyecto 1994, que «tal como estd redactado, este precepto impedi-
ria la estimacién de casos de concurso de delitos, si no fuera porque, cautelarmente, el
repetido articulo 8 comienza afirmando que las reglas sobre concurso de normas son
subsidiarias de las reglas sobre habitualidad y sobre concurso de delitos contenidas
en los articulos 74 a 78 del mismo Proyecto [el subrayado es mio]».

(4) Aunque no se plantean expresamente el problema, a igual conclusion parecen
llegar MIR (1996:27/68), MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN (1996:489) y VIVES (1996:67).
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cipios de solucion del concurso de leyes, esto es, de una relacién de
especialidad, subsidiariedad, consuncién o alternatividad, relaciones
que constituirian elementos negativos en la definicioén de las figuras
concursales comunes.

Sin embargo, esta ultima afirmacién nada nos dice acerca de los
criterios que nos permitirian justificar, en un caso concreto, la prefe-
rencia que se asigna a las reglas del concurso de leyes, por ejemplo,
por existir una relacién de subsidiariedad técita, sobre las figuras con-
cursales comunes.

Para justificar esta preferencia, y con ello, sobre todo, la distincién
entre concurso de leyes y concurso ideal, 1a doctrina posterior al C.P.
1995 ha recurrido a los tradicionales argumentos de la unidad del bien
Jjuridico protegido (5) y de la posibilidad de una violacion al principio
non bis in idem (6).

Sin embargo, el criterio de la unidad del bien juridico s6lo podria
llegar a tener un rol limitado en esta materia y no siempre carente de
discusion: primero, porque como ya demostrase Kohler (1900:64 ss.),
no es aplicable en muchos casos reconocidos de concurso de leyes,
como en la relacion existente entre los llamados delitos complejos y
los simples de que se compondrian, ni tampoco en otros de concurso
ideal con unidad de bien juridico, tal como sucederia con el llamado
concurso ideal homogéneo (7); y en segundo término, porque este
criterio nos remite a otra serie de discusiones posteriores que desvir-
tdan todo su valor como delimitador de especies concursales, discu-
siones que abarcan desde el concepto mismo de lo que ha de
entenderse por bien juridico protegido hasta el particular bien juridico
que protegerian las figuras legales en juego (8).

Por contra, aqui se sostendra la tesis de que, para diferenciar los
casos de concurso de leyes de las figuras concursales comunes, y jus-
tificar con ello su aplicacién preferente, se debe recurrir a dos criterios

(5) A este criterio recurre VIVES (1996:67), y para afirmar la consuncion frente
a las reglas concursales comunes, MuRNoz CONDE/GARciaA ARAN (1996:491) y
QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:579), mientras MiR (1996:27/71) recurre a este
criterio en los casos de actos previos copenados que estima en relacion de subsidia-
riedad tdcita con los principales respectivos.

(6) Asi, LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN (1996:43), Mir (1996:27/82),
QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:576), VIVES (1996:67), e implicitamente MUNOZ
CoNDE/GARCiA ARAN (1996:491).

(7) Asi también, en Espaiia, ORTS (1977:431), AGULLS (1987:68) y MIr (1992:
180 ss.).

(8) Asti, antes CID (1994:44s). Sobre los problemas que enfrenta el concepto de
bien juridico, Cfr. BusTOS/HORMAZABAL (1994:107 ss.).
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de distinta naturaleza: por una parte, el principio non bis in idem, y
por otra, el de insignificancia. El primero justificara la preferencia de
los principios de especialidad, subsidiariedad, y alternatividad, a los
que se les asigna un presupuesto de hecho vinculado a las relaciones
l6gicas existentes entre los preceptos penales en juego, y el segundo,
del principio de consuncion, donde se incluyen los llamados actos
acompariantes tipicos, y 10s actos anteriores y posteriores copenados,
cuyos presupuestos de hecho se vinculan no a relaciones 16gicas entre
preceptos, sino empiricas entre las acciones que los constituyen.

Para demostrar esta tesis, se utilizara la metodologia propuesta por
Bobbio (1970:95-118), para todo andlisis de situaciones en que nos
encontremos ante eventuales conflictos de leyes (9): primero, fijar los
criterios para individualizar cada clase de conflicto; y en seguida, fijar
los criterios para resolver dichos conflictos. Mediante este método se
pone de manifiesto que los presupuestos de hecho de los distintos
principios con que suelen solucionarse los casos de concurso de leyes,
coinciden con los de las figuras concursales comunes, creandose asi
una especie de concurso o conflicto entre las normas concursales. Ello
supone concebir los casos de concurso de leyes como casos auténtica-
mente concursales, en que sus principios, especialidad, subsidiarie-
dad, consuncion y alternatividad, determinan el presupuesto de hecho
de la aplicacién de las reglas del art. 8, donde también son potencial-
mente aplicables las reglas concursales comunes de los articulos 73
y ss. (individualizacién del conflicto), pero en los que, por mor de los
principios de non bis in idem e insignificancia (individualizacién de
los criterios de solucidn), se prefiere la solucién del concurso de leyes
antes que la concursal comun (10).

(9) Problemadtica a la que remiten el concurso de leyes AGULLO (1987:65),
Bustos/HORMAZABAL (1994:168), y CoBO/VIVES (1990:133).

(10)  Esta posicién metodoldgica tiene efectos no sélo en las cuestiones que se
plantean en este articulo, sino en otras que no puedo abordar in extenso en este lugar,
como la discusidn acerca del cardcter concursal o interpretativo del concurso de leyes,
pues sirve de base para argumentar acerca del caricter concursal y no interpretativo
del concurso de leyes, sumdndose a los argumentos antes propuestos por PENARANDA
(1991:passim) y que tienen que ver con las ventajas sistematicas de admitir ese carac-
ter concursal, por ejemplo, para el estudio del llamado resurgimiento o «vuelta a la
vida» de la ley en principio desplazada, particularmente en lo que respecta a la parti-
cipacion de terceros y a ciertos problemas relativos al error, argumentos que entre la
doctrina posterior al C.P. 1995 ya han sido abiertamente admitidos por MIRr (1996:
27/64 y 67). Oo., GIMBERNAT (1992:passim), quien defiende el cardcter «objetivo» y
no personal del concurso de leyes, particularmente en lo referente a la teoria de la
participacién criminal.
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2. LA DISTINCION DE LOS CASOS DE ESPECIALIDAD, SUB-
SIDIARIEDAD Y ALTERNATIVIDAD DEL CONCURSO
IDEAL: EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

A principios de la década, Cuerda (1991:849 s.) y Mir (1992:
179 s.) sostuvieron, en contra de lo que entonces podia considerarse la
doctrina mayoritaria, que no se infringia el principio non bis in idem
cuando, en caso de duda, se aprecia concurso ideal en vez de concurso
de leyes, si en el caso concreto era necesario apreciar concurso ideal
para la completa valoracién del hecho, porque, en general, la aplica-
cidén de las reglas del concurso ideal nunca llevarian a una infraccion
del principio non bis in idem, ya que evitar dicha infraccion serfa una
de sus funciones, mediante el establecimiento de una consecuencia
penal diferenciada de la prevista para los casos de concurso real, tal
como postulase antes, en Alemania, Puppe (1982:234).

Sin embargo, segiun Garcia Albero (1995:232 ss.), dicho argu-
mento debia rechazarse, pues no podria dérsele al principio de non bis
in idem un carécter tan retdrico, que justificase al mismo tiempo dos
soluciones que, al menos en la tradiciéon dogmaética espafiola, tenian
consecuencias penoldgicas diferentes: absorcion agravada en casos
de concurso ideal, y absorcion simple, en los de leyes.

El argumento de fondo para el rechazo de semejante doctrina, se
encuentra en una idea que se reitera en toda la obra del citado Garcia
Albero (1995:passim), aunque no aparece claramente explicitada.
Segtin esta idea, que puede entenderse como un argumento material,
logica y empiricamente contrastable en virtud del cual es admisible
alegar que el respeto al principio non bis in idem, en caso de duda, se
impone apreciar concurso de leyes y no concurso ideal. Esta idea no
es otra que la de la necesidad, conforme a la cual es posible afirmar,
tal como ya lo adelantara Cid (1994:53), que cuando en la concu-
rrencia de dos o mds normas, la estimacién conjunta de ambas
supone necesariamente considerar dos o mas veces una misma pro-
piedad del hecho juridicopenalmente relevante y comiin a todas las
normas concurrentes (11), entonces se produce un bis in idem que

(11) Notese que hablo aqui de propiedades del hecho juridicopenalmente rele-
vantes, comunes a las normas en conflicto, no de otras propiedades del hecho irrele-
vantes juridicamente, en el sentido de que no pueden entenderse como predicados
Jjuridicos sobre el mismo. Es por eso que quien, por ejemplo, quiere matar a diez per-
sonas mediante un aparato explosivo, al accionar con un tnico movimiento corporal el
dispositivo que hace explosionar la bomba, aunque puede realizar lo que se entiende
comunmente por un tinico hecho, las propiedades de ese hecho corresponden a tantas
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debe rechazarse, en la especie, recurriendo a la teoria del concurso
de leyes (12).

Esta afirmacion puede justificarse desde dos perspectivas: Por una
parte, y a nivel meramente descriptivo, es innegable que esta idea de la
necesaria doble valoracién de una misma propiedad del hecho es el
criterio que se aplica en los casos menos discutidos de la dogmadtica
del concurso de leyes, los de especialidad (en sentido l6gicoformal):
en ellos fodas las propiedades del supuesto de hecho de la norma
general son las que necesariamente han de tomarse en cuenta si se
quiere afirmar la realizacién de los presupuestos de la norma particu-
lar. Esta necesidad 16gica de apreciar todos los elementos de la figura
general justifica que en tales casos se admita incluso la posibilidad de
que la norma preferente y especial contenga una pena menor que la
norma general y desplazada, como en el caso de las figuras privilegia-
das. La idea generalizada de la total comprension del desvalor del
hecho por la norma preferente (13) no puede dar cuenta de este hecho
con la misma claridad, pues, tratindose de figuras privilegiadas, a
pesar de realizarse también los presupuestos del supuesto de hecho
basico, la consecuencia penal de éste es desplazada totalmente, y con
ella la «desvaloracién» del hecho que sanciona.

Y por otra parte, ante una teorizacion acerca del valor de nuestra
regla relativa al concurso ideal, en lo que toca a su caracter representa-
tivo de principios penales mds o menos trascendentes, como el non bis
in idem, no se debe olvidar el cardcter meramente contingente, y por
tanto ajeno a una cuestion de principios, que tiene la actual disposicién
del articulo 77 C.P. para el tratamiento penal de dicha institucién.

como las que definen los distintos delitos de homicidio cometidos. Esto quiere decir
que, en el caso propuesto, la «voluntad» unica de accionar el dispositivo explosivo no
modifica la intencion plural de matar a varias personas. Y ello por cuanto el accionar o
no un dispositivo explosivo no es una propiedad definitoria del homicidio, sino sélo la
del medio que se emplea para cometerlo, medio que es, en cuanto a la definicién del
delito, irrelevante. Lo relevante aqui, son sélo dos cosas: que se haya tenido la inten-
cion de cometer el delito y que se haya logrado ese prop6sito por los medios que el
propio agente dispuso al efecto, esto es, la realizacion factica de los elementos con que
la ley describe el supuesto de hecho punible llamado homicidio: intencién homicida,
accion que la ejecuta y produccion del resultado buscado.

(12)  En este sentido, puede verse ahora lo expuesto en MuNoz CONDE/GARCIA
ARAN (1996:489), donde se afirma: «Algo nos dice que desde el momento en que en
el Codigo penal vigente hay dos o mds preceptos que pueden ser aplicables a un
mismo hecho, teniendo los preceptos concurrentes el mismo niicleo tipico fundamen-
tal (matar, robar, etc.), s6lo uno de ellos puede ser aplicable, debiendo excluirse la
aplicacidn de los otros».

(13) Mir (1996:27/63), MuR0z CONDE/GARCIA ARAN (1996:488 s.), QUIN-
TERO/MORALES/PRATS (1996:576) y VIVES (1996:67).
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En efecto, dicha regla es contingente, en primer lugar, porque no
es necesaria para la aplicacion del derecho penal espafiol codificado,
segtin lo conocemos desde el siglo pasado. Esto se demuestra, facil-
mente, si eliminamos mentalmente su presencia en el hoy vigente
articulo 77: en tal caso, los supuestos que regula deberian ser necesa-
riamente resueltos con la regla del articulo 73, cuya amplitud es tal
que el propio articulo 77 se encabeza sosteniendo que su regla es una
excepcion de las anteriores. Ademds, este cardcter contingente, en el
sentido de ser una regla excepcional aplicable sélo en beneficio del
reo, lo demuestra el que las reglas 2.* y 3.* del articulo 77 prevén pre-
cisamente la obligatoriedad de aplicar la acumulacién de penas del
articulo 73, cuando ésta resulte mds benigna que la regla del
articulo 73.1. Lo cual quiere decir, naturalmente, que la regla excep-
cional del articulo 77.1.%, establecida «en beneficio» del reo, no puede
aplicarse cuando tal «beneficio» importe un castigo superior al de la
regla general del articulo 73.

Y es ese caracter excepcional, en beneficio del reo, el que demues-
tra que la regla del articulo 77.1.* no estd destinada a impedir la apli-
cacion de la del articulo 73, para evitar una infraccién al non bis in
idem, sino simple y inicamente para otorgarle un «beneficio». A pesar
de esta evidencia, entender que dicha regla estd destinada a impedir la
infraccion del principio non bis in idem supondria negar la aplicacién
del articulo 73, en todos los casos de concurso ideal, para no caer en
la contradiccién de afirmar la necesidad de infringir el principio non
bis in idem, mediante la aplicacion del articulo 73, porque infringirlo
serfa «mds beneficioso» para el reo que respetarlo, aplicando la regla
del articulo 77.1.%, mas perjudicial, lo cual resulta absurdo y puede
llevar a resultados totalmente injustos, como lo demostré la discusiéon
doctrinal de fines del siglo pasado, que llevé a la inclusién de la regla
que hoy permite, en caso de ser «mds beneficioso para el reo», recurrir
a la regla general de la acumulacién, prescindiendo de la excepcional
del articulo 77.1, la que no fue establecida por mor de un principio
como el non bis in idem, sino simplemente, para otorgar un beneficio,
como una gracia legislativa, al reo (14).

(14) Esta fue la razén que impulsd, a principios de siglo, la reforma del original
articulo 90 C.P. 1870, que, al no contemplar la posibilidad de recurrir a las reglas del
concurso real cuando las del ideal fuesen mds perjudiciales para el reo, obligd a con-
denar a muerte a varios reos, en aplicacion de la, en principio «mds benigna» regla
que contemplaba (aplicacién solo de la pena mayor del delito mds grave), terrible
resultado al que no se habria llegado de aplicar las reglas «mds perjudiciales» del
concurso real, tal como lo denunciaran en su oportunidad Bajo (1891:314 s.),
HUERTA (1898:19), MAYNAR (1905:741) y MONZON Y RODRIGUEZ (1906:725).
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2.1 [Especialidad (art. 8.1.%)

Segun esta disposicion, cuando existan «hechos susceptibles de
ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos... el precepto espe-
cial se aplicard con preferencia al general». Como afirma Bueno Ards
(1995:232), «al no definir[se] en qué consiste la especialidad, es obvio
que la falta de interpretacion auténtica del término habra de continuar
siendo suplida por la interpretacion usual».

Asi que, siguiendo la doctrina dominante en Espaiia, debe enten-
derse que esta regla se refiere al concepto estricto de especialidad, en
su sentido logicoformal, esto es, a la relacién que se produce entre dos
preceptos penales cuando en la descripcion del supuesto de hecho de
uno de ellos, el especial, se contienen todos los elementos del otro, el
general, mds uno o varios otros especializantes (15). O, dicho en tér-
minos mas comprensivos, a la relacién que existe entre dos supuestos
de hecho legales, cuando todos los casos concretos que se subsumen
en el supuesto de hecho legal de una norma, la especial, se subsumen
también dentro del de otra norma, la general, la que es aplicable al
menos a un caso concreto adicional no subsumible dentro del supuesto
de hecho de la primera.

Ello puede deberse a la existencia entre los preceptos concurrentes
de una relacion de especialidad por extension o adicion, como en el
caso de la relacion entre el delito de homicidio del articulo 138 y las
figuras de asesinato de los articulos 139 y 140, y que corresponde a la
definicion tradicional de especialidad; o a que la descripcién de uno o
varios elementos del supuesto de hecho de la ley especial suponen
conceptual y necesariamente la de todos los de la ley general, porque
es un parte de un todo o una especie de un género conceptual, especia-
lidad por comprension o especificacion, como seria el caso del auxilio
ejecutivo al suicidio eutandsico del articulo 143.4, donde el requisito
de la peticién seria de la victima importa necesariamente el consenti-
miento implicito en la férmula general del auxilio ejecutivo al suicidio
del articulo 143.3.

2.2 Subsidiariedad (art. 8.2.%)

Segtn el articulo 8.2.%, cuando en «los hechos susceptibles de ser
calificados con arreglo o dos o mds preceptos» exista una relacion de

(15)  Asi, por ejemplo, ahora MIr (1996:27/69), MuN0Z CONDE/GARCIA ARAN
(1996:490) y V1vEs (1996:69).
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subsidiariedad, «el precepto subsidiario se aplicard s6lo en defecto
del principal».

Bueno Arts (1995:232) critica esta disposicion, especialmente en
lo que se refiere a la subsidiariedad tdcita, pues segin €l «supone
confiar la decision en cada caso al arbitrio judicial», pero la justifica
de todos modos, aduciendo que «la naturaleza de las cosas no permi-
tia seguramente otra redaccién del precepto mds acertada», pues
«todas las definiciones posibles [de subsidiariedad] serian tautologi-
cas: norma subsidiaria es la que no es preferente».

Sin embargo, el que el Codigo adopte aqui la posicién mas cémoda
posible y no ofrezca sino una mera descripcion de la regla de solucién
de los casos de subsidiariedad, no significa que éstos no puedan defi-
nirse sino de ese modo. De hecho, en Alemania hace bastante tiempo
que la existencia de una subsidiariedad material, basada en la idea de
que los grados de afeccién mas préximos al bien juridico prefieren a
los mas lejanos, ha llenado el hueco faltante a la regla que aqui se
comenta, al punto que sobre esa misma definicion se critica a veces la
virtualidad de ciertas cldusulas de subsidiariedad expresa para despla-
zar las reglas concursales comunes, cuando no se ajustan a la
misma (16). Para llegar a esta conclusion, la doctrina alemana, y par-
ticularmente Honig (1927:41 ss.), emplearon como método el andlisis
de las cldusulas de subsidiariedad expresa existentes en el antiguo C.P.
aleman 1871, de cuyas caracterisitcas comunes extrajeron el concepto
hoy vigente de subsidiariedad material.

A mi juicio, el método recién expuesto puede ser apropiado para
descubrir el concepto de subsidiariedad subyacente en el articulo 8.2.
del nuevo C.P., conforme a las escasas directrices que el propio articu-
lo 8.2.% nos ofrece.

La primera de ellas es que la regla del articulo 8.2.%, por aplicacion
del principio de vigencia, debiera tener un dmbito de aplicacion inde-
pendiente de la del articulo 8.1.%, esto es, que no es aplicable a casos
de relacién de género a especie entre las normas concurrentes, pues en
tal evento una de las dos reglas seria inttil: la de subsidiariedad, si
s6lo viene a confirmar la de especialidad; o ésta, si la regla de subsi-
diariedad diera preferencia a la norma general, situacion en que nunca
seria aplicable la especial (17).

(16) DUNNEBIER (1954:272), KocH (1960:4). En la literatura actual, Cfr., por
ejemplo, SEIR (1983:235), SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991:v. § 52/106) y VOGLER
(1985: v. § 52/119).

(17) Por contra, QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:578), entienden la subsi-
diariedad como una «subforma de especialidad».
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Y la segunda directriz que emana de este articulo 8.2.%, es que, al
reunir en una unica formulacién tanto la subsidiariedad expresa como
la tdcitamente deducible, entrega al intérprete la facultad de sostener
la existencia de una relacion de subsidiariedad tdcita, con toda segu-
ridad, allf donde exista la misma razén que impulsé al legislador para
establecerla expresamente.

Sin embargo, si como sostiene Garcia Albero (1995:336), no pue-
den considerarse como cldusulas de subsidiariedad expresa aquellas
declaraciones legales que tienen por objeto limitar el alcance de una
disposicidn, y por tanto, evitar su concurrencia con otra, mediante la
introduccién de férmulas como la del articulo 263, que se refiere a los
dafios alli sancionados como aquéllos «no comprendidos en otros titu-
los de este codigo», entonces las cldusulas de subsidiariedad expresa
propiamente tales constituyen verdaderamente un grupo muy margi-
nal dentro del nuevo C.P., debiendo descartarse como tales las decla-
raciones contenidas en los casos que antes de la promulgacién del
nuevo C.P. se consideraban como «tipicos» de esta especie: la relacion
entre la norma que define la complicidad y aquélla que establece las
formas de autorfa (antiguos arts. 14, 16 y 17 C.P. 1944, hoy 28, 29 y
451 C.P. 1995), y las cldusulas similares a las del anteriormente
vigente articulo 131 C.P. 1944, como las del citado articulo 263 (18).

Ademads, tampoco han de considerarse como cldusulas de subsi-
diariedad expresa aquellas disposiciones que remiten el tratamiento
penal de un hecho a las reglas concursales comunes, que de alguna
manera u otra suponen la aplicacién conjunta de las normas en juego,
lo cual veda el encabezado del articulo 8 C.P., como sucede hoy en dia
con la formula del articulo 481, aplicable a los delitos de rebelion.
Aqui también pueden surgir problemas interpretativos, como los vivi-
dos anteriormente respecto a la norma del entonces vigente articu-
lo 204 bis a) C.P. 1944 (19), pero cuyo alcance no afecta al principio
de subsidiariedad.

En la misma situacion se encuentra la regla del articulo 383 inc.
primero, igual a la del anteriormente vigente articulo 340 bis ¢), que
para el caso de que un delito de peligro para la seguridad del tréafico
ocasione, ademds del riesgo prevenido, un resultado lesivo, establece
que «los Jueces y Tribunales apreciaran tan sélo la infracciéon més gra-
vemente penada». En efecto, aqui parece nos encontramos ante un caso
de lo que algunos autores denominaron alternatividad expresa (20)

(18) Cfr., v. gr., SANZ (1986:123).
(19) Al respecto, Cfr. ORTS (1985:691 ss.) y SAINZ (1989:652 ss.).
(20) Cfr. nota anterior.
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y no ante uno de subsidiariedad, pues la regla transcrita no otorga pre-
ferencia a una norma con exclusién de la otra, de modo que la primera
pueda considerarse, por alguna razén diferente a la de la cuantia de la
pena, principal y la segunda, subsidiaria, sino que simplemente se
establece la aplicacion de un régimen similar al del actual articulo 8.4.%,
con el abierto propdsito de evitar las reglas concursales comunes,
incluyendo por cierto las del propio articulo 8.2.%

Por tanto, para darle a la regla del articulo 8.2." un sentido inde-
pendiente del resto de las reglas del mismo articulo 8, diremos que
una declaracion legal ha de entenderse como una cldusula de subsidia-
riedad expresa cuando establezca la preferencia de un precepto legal
con exclusidn de otro, siempre, en caso que ambos concurran a la cali-
ficacién de uno o varios hechos o, en términos de Mufioz Conde/
Garcia Ardn (1996:490), en caso que la ley establezca expresamente
que «la norma subsidiaria se utiliza cuando la principal no es aplica-
ble» (21).

Lamentablemente, y como ya anunciara, el nimero de tales dispo-
siciones en el nuevo C.P. es escasisimo. En efecto, tomando en cuenta
la definicién recién ofrecida, yo s6lo he dado con una de ellas: la del
articulo 200, en relacion a los articulos 278 y 279, donde se estable-
cen penas para el descubrimiento y la revelacién de secretos de una
sociedad, delitos que se excluyen cuando se trata de descubrimiento y
revelacién de secretos industriales —que no necesariamente han de
pertenecer a una persona juridica.

No obstante, las disposiciones citadas nos dan bastantes luces res-
pecto a lo que entiende el Cédigo por una relacion de subsidiariedad.
En primer lugar, confirma lo ya sostenido en orden a que no puede
tratarse de un caso de relacion de género a especie con una regulacion
igual o diferente a la del articulo 8.1.%. En efecto, si tomamos el caso
de la regla del articulo 200, encontraremos que no todo revelar o ceder
datos reservados de personas juridicas es a su vez una revelacién de
secretos industriales de los articulos 278 y 279, ni tampoco una reve-
lacion de secretos industriales presupone el que éstos provengan de
personas juridicas. Ademds, en este caso no puede intentarse el
recurso a las circunstancias genéricas de los articulos 21 y ss. para
construir figuras especiales que resuelvan la impasse, como propu-
siera Gimbernat (1972:175) para solucionar casos relativamente
semejantes. Y en segundo término, nos indica que la relacion existente

(21)  Oo. en MIR (1996:27/71) y QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:578), quie-
nes limitan las cldusulas de subsidiariedad expresa a aquellas en que se establezca la
preferencia del «delito mds graves.
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entre las figuras en juego parece poder establecerse abstractamente,
como resultado de la interpretacion de la ley y de la determinacién de
sus propiedades relevantes, correspondiendo a la relacion l6gica de
neutralidad o interferencia, segiin los términos de Beling (1906:306)
y Klug (1956:4006), respectivamente, pues ninguna de las normas con-
currentes es especial respecto a las otra y ambas tienen un dmbito de
aplicacion comun.

Sin embargo, como demostrasen los autores alemanes recién cita-
dos, y aqui en Espafia lo hiciera también Cid (1994:46 s.), definir la
relacion de subsidiariedad en base a la de interferencia puede ser muy
problematico, ya que tal relacion existe también entre todas las figuras
legales que no se encuentran en relacion de subordinacion ni identi-
dad, incluyendo parejas tan disimiles como los dafios y las lesiones o
la estafa y la apropiacién indebida, constituyendo también la base
l6gica de muchos casos de concurso ideal, como el ya planteado de la
concurrencia entre lesiones y dafios.

Sin embargo, el andlisis del articulo 200 nos ofrece atin otra direc-
triz legal que nos permite separar los casos de subsidiariedad de los de
concurso ideal, donde, como acabamos de decir, también las normas en
juego pueden encontrarse en relacion de inferferencia, como sucede en
el caso de quien con un solo golpe hiere gravemente a una persona y
destruye un objeto cuyo valor excede las cincuenta mil pesetas.

Y esta directriz no es otra que la ya apuntada del principio non bis
in idem, la cual, traducida al problema que nos ocupa, importa afirmar
que mientras en los casos de concurso de leyes por subsidiariedad no
pueden estimarse conjuntamente las normas concurrentes porque ello
importaria valorar dos veces una misma propiedad juridicopenal-
mente relevante, transgrediendo con ello el principio non bis in idem,
en los de concurso ideal tal transgresion no se da, pues aunque exista
un suceso espacio-temporal unitario —unidad de hecho—, el sustrato
factico que constituye dicha unidad no representa ninguna propiedad
juridicopenalmente relevante, representa una tnica propiedad juridi-
copenalmente relevante que no es comun a los supuestos de hecho en
juego, o representa al mismo tiempo diferentes propiedades juridico-
penales, como en el caso de un tinico golpe que representase al mismo
tiempo la intencidn lesiva contra la persona a que va dirigido y la
dafiina (o imprudente) que recae sobre el objeto que se destruye.

Luego, en base a esta distincién conceptual podemos diferenciar
también los casos de relacion de interferencia en que operaria el prin-
cipio de subsidiariedad de aquéllos en que €ste no se presentaria. En
los primeros, la relacion de interferencia se determina porque las figu-
ras legales en juego tienen al menos una misma propiedad juridicope-
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nalmente relevante en comiin, mientras que en los segundos tal
propiedad en comun no existe.

Por tanto, podemos definir la relaciéon de subsidiariedad sobre la
base de lo dispuesto en el articulos 8.2, 200, 278 y 279 C.P., diciendo
que se produce entre dos preceptos legales cuando por lo menos un
caso concreto que es subsumible en uno de dichos preceptos lo es
también en el otro, y por lo menos un caso concreto que es subsumible
en el primero no lo es en el segundo, y viceversa, siempre que ambos
preceptos tengan en comiin al menos una misma propiedad juridico-
penalmente relevante (22).

Conforme a este concepto, podemos afirmar existe una relacién de
subisdiariedad técita:

a) Entre las diversas especies de un mismo delito basico, por
ejemplo, la relacion entre el articulo 139.1.* y el 143.3, o entre el
articulo 147 y el 150 (23);

b) En ciertos casos de delitos progresivos, donde el paso de una
infraccion penal a otra supone la mantencién de una misma propiedad
subjetiva u objetiva del hecho, como en el caso del paso del delito de
peligro al de lesion lo constituye la puesta en peligro del objeto de
proteccién penal. Este es el caso de los delitos de los articulos 348,
349 y 350, que castigan conductas s6lo en la medida que pongan en
«concreto peligro la vida, la integridad fisica o la salud de las perso-
nas, o el medio ambiente», con respecto a los delitos que segun el
codigo protegen dichos intereses juridicos;

c¢) En la relacién existente entre el alzamiento de bienes y la
celebracion de contratos simulados (24); y

d) En larelacién que existe entre el delito de acoso sexual del
articulo 184 y el de amenaza condicional del articulo 169 (25).

No obstante lo anterior, con afirmar de este modo la existencia de una
relacion de subsidiariedad tdcita, no se resuelve automéaticamente el pro-

(22) Un concepto similar, aunque reducido quizas a uno sélo de los grupos de
casos que el nuestro incluye, es el de VIVES (1996:69), para quien hay subsidiariedad
«cuando, dentro de un mismo género de conductas, una de las normas contempla una
especie y la otra el resto, de modo que del tenor literal de las mismas pueda despren-
derse que la voluntad de una de ellas es aplicarse sélo en defecto de la otra».

(23)  VIVES (1996:69), en el primer caso, y QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:
578). En la doctrina anterior, aunque minoritariamente, afirmaba que entre especies
de un mismo género existia subsidiariedad, SANZ (1989:673 s.).

(24) VIVES (1996:71) cita este caso como uno de alternatividad.

(25) MuRoz CoNDE/GARCIA ARAN (1996:492) citan este caso como uno de
alternatividad.
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blema de determinar cudl de las normas concurrentes ha de considerarse
principal y cudl subsidiaria, como sucede en los casos de especialidad,
donde la propia determinacion de la relacion que se trata también lo hace
de sus términos. Luego, afirmada la existencia de una relacién de subsi-
diariedad, cabe dar paso a argumentos de cardcter teleologico, al decir de
Klug (1956:412), pero ya no para decidir si se aprecia concurso de leyes o
concurso ideal, sino sélo para determinar cudl de los preceptos concurren-
tes ha de estimarse subsidiario y cudl principal.

En este aspecto cabe destacar que no puede considerarse un argu-
mento por si sélo determinante la medida de la pena prevista por las figu-
ras concurrentes. Ello porque si bien es cierto la clara indicacién del
inciso segundo del articulo 172 podria hacer pensar que ése es el sentido
de la relacién que tratamos, las disimiles consecuencias penales que se
derivan de la aplicacion de las figuras a que se refiere el articulo 200 y de
las de los articulos 278 y 279, nos ofrecen argumentos suficientes para
sostener que no siempre primard la norma mas grave, sino que la prefe-
rencia de una u otra norma queda entregada a otros criterios, en este caso
teleoldgicos, que permitan afirmarla. Ademas, el propio Cédigo nada dice
al respecto, estableciendo, en cambio, expresamente y como regla resi-
dual del articulo 8.4.%, que la aplicacién de la pena mds grave corresponde
obligatoriamente s6lo cuando no puede recurrirse a todas las otras reglas
del articulo 8, incluyendo por cierto la que aqui se analiza, lo que autoriza
a entender que en todos los casos del articulo 8, salvo en los de la regla
4.2, es posible declarar preferente la ley mas benigna de las concurrentes,
tal como hace Vives (1996:69), al declarar principal el auxilio ejecutivo al
suicidio frente a la disposicién, mds grave, que castiga el asesinato. Ello,
por cuanto si el legislador hubiese entendido lo contrario, le bastaba con
haber limitado las reglas del articulo 8 a la 1.* y a la 4.%, operando esta
ultima como criterio general para la resolucion de todos los casos de con-
curso de leyes, salvo los de especialidad.

Sobre la base de lo recién dicho, y a modo de ejemplo de una posi-
ble forma de argumentar en el resto de los casos, podemos ofrecer en
este lugar un esquema de solucidn al grupo de casos de subsidiariedad
tcita de los antes expuestos que mds discusiones generd en la doc-
trina anterior al nuevo C.P.: la concurrencia de dos figuras especiales
de una misma bdasica (26).

(26) Para muestra, véanse la casi decena de articulos surgidos en torno a la
discusion relativa a la relacién concursal existente entre la antes vigente figura del
parricidio y la del asesinato, en la que participaron destacados autores como CARBO-
NELL (1986), RODRIGUEZ MOURULLO (1986), MIR (1988), SANZ (1989), GIMBERNAT
(1990), GUALLART (1990), FERNANDEZ GARCiA (1992), y otra vez MIr (1992).
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2.2.1 La concurrencia de figuras calificadas y privilegiadas de una
misma bdsica como un caso de subsidiariedad tdcita

En estos casos nos encontramos ante preceptos penales que se
encuentran en relacién de inferferencia, pues ambos tienen un dmbito
de aplicacién comin, pero, ademads, cada uno de ellos posee uno de
aplicacién independiente, como sucede, por ejemplo, en la relacién
existente, por una parte, entre el delito de homicidio calificado del
articulo 139 y el de homicidio de una de las personas sefialadas en el
articulo 485.1, concurrencia de dos figuras calificadas del homicidio,
donde el 4mbito de aplicacién comin lo constituyen los casos en que
por precio, alevosia o ensafiamiento se da muerte a una de las personas
designadas en el articulo 485.1, y el ambito independiente, los casos de
homicidio calificado en que la victima no es ninguna de las personas
antes seflaladas, y aquellos en que al matar a una de €stas no se emplea
ninguno de los medios sefialados en el articulo 139.1.%/2.*/3.*.'Y por
otra, también hay interferencia en la relacién entre una figura califi-
cada y una privilegiada de una misma bdsica, como sucede en la exis-
tente entre el mencionado articulo 138 y el articulo 143.3, que castiga
el auxilio ejecutivo al suicidio, pues cada una de esas normas tiene un
ambito de aplicacién independiente, pero también uno comun, for-
mado por los casos en que, por ejemplo, se auxilia al suicida inyectan-
dole veneno.

Como, ademds, en los casos antes mencionados los preceptos con-
currentes comparten al menos una misma propiedad juridicopenal-
mente relevante, el hecho de matar a otro, es necesario afirmar que
entre ellos existe una relacién de subsidiariedad tdcita, regulada por
el articulo 8.2.%, puesto que la propiedad comiin no puede apreciarse
doblemente sin lesion del principio non bis in idem.

Queda entonces la tarea, que abordaremos en este lugar, de esta-
blecer, mediante argumentos de caricter teleologico, cudl de los pre-
ceptos concurrentes ha de entenderse principal y preferente, pues, por
una parte, nada dice al respecto la regla del articulo 8.2.%, y por otra,
como ya se dijo, no puede entenderse que siempre sea preferente el
precepto mds grave, ya que en tal caso no se podria distinguir dicha
regla de la del articulo 8.4.7, que establece esa consecuencia penal con
caricter obligatorio.

Los argumentos a que nos referimos se encuentran, siguiendo el
método propuesto por Klass (1960:151 s., 154, 174), en la regulacién
que el legislador hace de los casos mas similares al que estudiamos:
los de la concurrencia entre circunstancias agravantes y atenuantes,
articulos 66 y ss.
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Conforme a dichas disposiciones legales, si concurren varias cir-
cunstancias agravantes y ninguna atenuante, se aplicard la pena del
delito que corresponda en su mitad superior, y, de concurrir atenuan-
tes y agravantes, puede el juez compensar dichas circunstancias o,
entendiendo que la circunstancia atenuante reviste una especial cali-
dad, rebajar la pena incluso en uno o dos grados.

Los criterios que de las reglas recién expuestas se desprenden,
parece ser que el legislador estima razonable que, si concurren sélo
causas de agravacion, entendidas en un sentido amplio, tal concurren-
cia tiene un efecto agravante, o al menos no puede tener el efecto de
disminuir la desvaloracién penal de ninguna de las causas de agrava-
cién concurrentes. Y si concurren causas de atenuacion con causas de
agravacion, entendidas ambas en un sentido lato, el criterio del legisla-
dor es otorgar a la causa de atenuacién una especie de efecto oclusivo
que impide cualquier forma de agravacion e incluso permite, en ciertos
casos, una importante atenuacion de las consecuencias penales.

Luego, siguiendo estos criterios, es posible formular las siguientes
conclusiones:

1.° Si concurren dos o mds figuras calificadas de una misma
basica, como en el caso del asesinato del Rey por precio, ha de ser
preferente y principal la que contenga la calificaciéon mds grave, en el
caso propuesto, la del homicidio del Rey, y subsidiaria la mds benigna,
la del asesinato por precio, conforme al criterio segtn el cual la con-
currencia de causas de agravacidn, entendidas en sentido amplio, no
puede tener el efecto de disminuir la gravedad de ninguna de ellas. Por
lo que toca a las causas de agravacion contenidas en las figuras califi-
cadas desplazadas y no previstas en la preferente, éstas podrian esti-
marse en la medida de la pena de la figura preferente, como
circunstancias del articulo 22 o, si ello no es posible, en la concreta
determinacion de la pena que corresponda (27), y

(27) Como puede apreciarse, salvo la diferencia sistemaética, ésta es la misma
solucidn penoldgica a que llegaban quienes, desde distintas perspectivas, defendian
para estos casos una solucién basada en el principio de alternatividad, como RODRI-
GUEZ MOURULLO (1986:355 s.), GIMBERNAT (1990:436 ss.), GUALLART (1990:
415 ss.) y FERNANDEZ GARCiA (1992:170), y también es similar a la que deberian
llegar quienes, como MIR (1988:996) y Gracia MARTIN (1993:174 s.) defendian la
solucion del concurso ideal, aplicando la teoria dominante en Alemania, donde el
tratamiento penal de dicha institucién concursal es, practicamente en la mayor parte
de los casos, el mismo que el del concurso (aparente) de leyes, y no importa una
absorcion agravada, sino una combinacion de los marcos penales en juego, por lo que
algunos afirman que la diferencia entre ambos institutos «se ha reducido a cero»
[SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: v. § 52/103)]. La tnica solucién penologica ver-
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2.° Si concurren una figura privilegiada con una o mas califica-
das, en el caso propuesto por nosotros, auxilio ejecutivo al suicidio
y asesinato por precio, respectivamente, se considerard preferente y
principal la figura mds benigna, el auxilio ejecutivo al suicidio,
siguiendo el criterio del efecto oclusivo de las causas de atenuacion,
entendidas en un sentido amplio. Por lo que toca a las causas de agra-
vacién contenidas en las figuras calificadas desplazadas y no previstas
en la preferente, como en el supuesto anterior, éstas podrian estimarse
en la medida de la pena de la figura preferente, como circunstancias
del articulo 22 o, si ello no es posible, en la concreta determinacién de
la pena que corresponda (28).

daderamente divergente de la nuestra es la propuesta por SANz (1989:672), quien, a
pesar de sostener como nosotros la existencia de una relacion de subsidiariedad, con-
cluye, sin embargo, que ha de ser preferente la figura menos agravada sobre la mds
calificada, porque ésa es también la solucidn que se aplicaria al caso similar, de con-
currencia entre figuras privilegiadas y calificadas de una misma bdsica.

(28) La solucién aqui no sélo es idéntica en el aspecto penoldgico, sino también
en lo que atafie a la aplicacién —desde diferentes puntos de partida, naturalmente— del
principio del efecto oclusivo de la figura mds benigna, por autores tan relevantes como
CORDOBA (1972:335), SANZ (1989:672), MIR (1992:180 s.) y GARCfA ALBERO (1995:
376).Y en cuanto a sus efectos, son los mismos a que se llegan siguiendo la propuesta
de GIMBERNAT (1972:175). Sin embargo, nuestra solucién cuenta con la ventaja de
permitir fundamentar legalmente el llamado efecto oclusivo de la figura mds benigna,
en el sentido que MAURACH (1954b:255) [=(1954a:610)] le atribuyera a esta expre-
sién, sin desnaturalizar la relacién subyacente entre las figuras concurrentes ni recurrir
a construcciones o principios dogmdticos diferentes a los utilizados para resolver el
caso de la concurrencia entre figuras agravadas de una misma bdsica, como necesaria-
mente debian hacer quienes defendian en dicho caso soluciones como la del principio
de alternatividad o del concurso ideal (cfr. nota anterior).

El tnico reparo que, desde el punto legal, podria hacerse a la solucién que aqui se
plantea es el de la regla concursal del articulo 164 C.P., que regula la concurrencia de
causales de atenuacién y agravacion en el delito de detencidn ilegal, y cuyo signifi-
cado penoldgico es aparentemente diferente al aqui propuesto, sobre todo en lo que
toca al efecto oclusivo de la figura mds benigna, pues la pena se calcula a partir de
una agravacion, subiendo en un grado si concurre otra, y bajando, también en un
grado, si concurre la figura privilegiada del articulo 163.2, siguiendo con ello el sis-
tema propuesto por CUERDA (1991:862). Sin embargo, este reparo puede ser recha-
zado por dos razones: primero, porque, materialmente, la regla del articulo 164 no es
contradictoria con el principio del efecto oclusivo de la figura mds benigna, pues de
todos modos evita que la sancidén prevista para la figura agravada sea la aplicable en
definitiva. Y segundo, porque se trata de una regla especifica, que no tiene la signifi-
cacion general que las reglas de los articulos 66 y ss. parecen tener en el sistema penal
vigente. Esto dltimo significa que si bien es cierto que la regla del articulo 164 per-
mite solucionar la situacidn concursal a que se refiere, la modificaciéon en el marco
penal que impone es imposible de trasladar por un recurso analégico al resto de los
concursos entre figuras agravadas y privilegiadas, ya que importa la agravacion del
marco penal de la figura mds privilegiada, teniendo en tal caso la analogfa un efecto in
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La discusion acerca de si, después de resolverse el conflicto en la
forma indicada, se ha de apreciar o no en la determinacién de la pena
la circunstancia de cometerse el delito, por ejemplo, por precio, pre-
mio o0 recompensa remuneratoria, en la forma de agravante genérica
del articulo 22.3, resulta un paso posterior, independiente de la deter-
minacién de la solucién del concurso que se propone. De ahi que a
esta forma de abordar el problema no le sea objetable, como sostu-
viera Mir (1988:996), el desconocer lo dispuesto en el actual
articulo 67, antes articulo 59 C.P. 1944, con independencia de la inter-
pretacién que se haga del mismo, pues tanto la concurrencia como su
solucion se han planteado sin desmembrar las figuras legales en juego
y sin considerar sus elementos tipicos como meras circunstancias
agravantes.

2.3 Alternatividad (art. 8.4.%)

Segtin parece claro, la alternatividad estaria regulada, en el nue-
vo C.P, por la regla 4.* del articulo 8, segin la cual, tratdndose de
«hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o més pre-
ceptos... en defecto de los criterios anteriores [especialidad, subsidia-
riedad y consuncidn], el precepto penal mds grave excluird los que
castiguen el hecho con una pena menor».

Aunque su presupuesto de hecho es aparentemente amplisimo,
correspondiendo mds o menos al del antiguo articulo 68 C.P.
1944 (29), en verdad, la aplicacién de esta regla se encuentra limitada
a un reducido grupo de casos en que seria, por una parte, posible apli-
carla, atendido su expreso cardcter residual, y por otra, admisible su
aplicacion, atendida la grave consecuencia penal que conlleva.

Este grupo de casos no es otro que el de los preceptos penales que
se encuentran entre si en una relacién légica de identidad, esto es, la
que existe entre preceptos cuyo ambito de aplicacién es idéntico, aun-
que no lo sea su formulacién lingiiistica, de manera que todos los
casos que son subsumibles en uno de ellos, lo son también en el otro,
y viceversa, y no es aplicable el principio de retroactividad mads

malam partem, que no se da si de dicha regla se extrae sélo lo que podriamos llamar
su nucleo esencial, esto es, su cardcter representativo de una manifestacion del princi-
pio del efecto oclusivo de la figura mds benigna, cuya aplicacion al resto de los casos
de concurrencia entre figuras agravadas y privilegiadas de una misma bdésica si es
posible recurriendo a las normas generales relativas a la aplicacién de las penas, cuya
aplicacion analdgica produciria, en todo caso, un efecto in bonam partem, siempre
admisible.
(29) Al respecto, cfr. CUERDA (1992:213).
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benigna, por haber sido promulgados los preceptos que se tratan a un
mismo tiempo (30).

En efecto, por una parte, y atendido su expreso cardcter residual,
la regla en estudio no puede referirse a preceptos que se encuentren
en una relacion 16gica de subordinacion o interferencia, pues a ellas
son aplicables las reglas 1.* y 2.* del articulo en estudio (y también
las concursales comunes de los arts. 73 a 77, cuando no lo hace la
del art. 8.2.%), respectivamente; ni tampoco a preceptos cuya rela-
cién es meramente empirica, pues como veremos enseguida, para
ello estd la regla del articulo 8.3.* (y también las concursales comu-
nes de los arts. 73 a 77, cuando no hay una relacién de acto princi-
pal y acto acompaiiante en sentido amplio). Y descartadas estas
relaciones, no queda otra que sea relevante en este contexto que la
de identidad (31).

Y por otra, s6lo cuando exista esa total identidad entre los ambitos
de aplicacién de los preceptos concurrentes, podria llegar a justifi-
carse la perentoria obligacion establecida por la regla en estudio de
recurrir al mas gravemente penado, ya que aunque esta total duplica-
cidén sea responsabilidad del legislador, no es menos cierto que €l ha
valorado el hecho que se trata tanto con la pena que obliga a aplicar la
regla que tratamos como con la otra més benigna. De ahi que esta
doble sancién de un mismo hecho puede ser vista simplemente como
producto de un desfase u olvido legislativo, cuya solucién en esta
regla 4.* del articulo 8 no atenta contra las garantias implicitas del
principio de legalidad, pues al imponer la pena mds grave no se viola
ni el principio de determinacién de ésta ni el de su legalidad, como
tampoco se ataca el non bis in idem, sino al contrario, se posibilita su
respeto, al impedir la aplicacion de la regla del articulo 77, que

(30) En sentido similar, estiman ahora alternatividad QUINTERO/MORALES/
PrATS (1996:580), cuando «el hecho, en todas sus dimensiones antijuridicas, puede
ser indistintamente subsumido en una u otra norma»; y VIVES (1996:71), aunque la
denomina consuncion impropia, cuando «el injusto es, en ambas figuras, idéntico».
Por su parte, para MuNozZ CONDE/GARCIA ARAN (1996:491), habria tal relacidn,
cuando los preceptos en conflicto tienen «estructura parecida, sino idéntica» [todos
los subrayados son mios].

(31) KrLUG (1956:404). También en Espaiia se ha tendido a identificar el princi-
pio de alternatividad con la idea de la identidad, especialmente en la propuesta de
GIMBERNAT (1990:436 ss.), donde se afirma que la identidad puede resultar no sélo
del contenido de las disposiciones en juego, sino también de su combinacién con las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad, construccién esta dltima cuyo
ambito de aplicabilidad se ha visto considerablemente restringido por las disposicio-
nes del nuevo C.P. 1995.
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impone considerar en la pena del delito mas grave la sancién por el de
menor entidad penal (32).

Sin embargo, el nimero de casos en que se da esta relacién es
reducido (33), mds aln ahora que se eliminé del Cédigo la figura del
parricidio, que hacia juego con la del asesinato en este tipo de relacio-
nes (siempre que se admitiera la posibilidad de configurar supuestos
de hecho idénticos mediante la adicidn de las circunstancias de alevo-
sfa, por ejemplo, y parentesco, respectivamente), y el resto de las tra-
dicionales normas que permitian recurrir al antes vigente articulo 68
C.P. 1944. Un ejemplo podria ser el de la relacidn existente entre el
articulo 461.2 y los articulos 393 y 396, en tanto aparece duplicada la
descripcién como delito de la presentacién en juicio de documentos
falsos, ademads de incorporarse una clausula de alternatividad expresa,
para el caso de que quien presente en juicio tales instrumentos sea el
autor de la falsificacion (34).

Otro caso, subsistente del Codigo anterior, parece ser el supuesto
de alternatividad expresa del articulo 383.3, antiguo articulo 340 bis
¢) C.P. 1944, pero éste no es significativo en lo que toca a determina-
cion de las relaciones de alternatividad, pues la disposicién que con-
tiene se presenta a su vez como una excepcion expresa al tratamiento
concursal comun y a la disposicion de las ya estudiadas reglas 2.* y 3.2
del articulo 8, sin que produzca grandes efectos, salvo el que consiste
en la consagracion de esta curiosidad dogmatica (35).

(32) Sin embargo, no debe pasarse por alto la prevencion de SANZ (1995:
119), en cuanto a que con esta regla, si bien se respeta el bis in idem, parece pro-
ducirse una fisura en el régimen de favor rei —al que el autor citado le otorga un
rango de garantia constitucional— que domina las relaciones existentes entre pre-
ceptos idénticos, pero promulgados en distintos tiempos, a través del reconoci-
miento tanto de la ultractividad como de la retroactividad de la ley mds benigna,
articulo 2.2 C.P.

(33) Lo que, con razén, QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:580) califican de
«normal». MIR (1996:27/81) va mucho mads alld, afirmando que, en verdad, éste seria
un caso imposible, pues operaria la derogacion de la ley mds benigna, ya que nunca
serfa aplicable. Sin embargo, esta tltima afirmacion es dificilmente compatible con la
posibilidad de resurgimiento de la ley mds benigna, en casos como el del incumpli-
miento de requisitos procesales para aplicar la ley mds grave.

(34) Cfr. QUINTERO (1996:1332). Cita VIVES (1996:71) como ejemplo de
alternatividad la relacién existente entre el alzamiento de bienes y la celebracién de
contratos simulados; y MuNoz CONDE/GARCIA ARAN (1996:492), el de la relacion
entre el delito de acoso sexual del articulo 184 y el de amenaza condicional del
articulo 169. Sin embargo, en ambos casos estimo podria llegarse a soluciones simi-
lares, pero recurriendo al principio de subsidiariedad en la forma que aqui se
entiende.

(35) Cfr. nota nim. 19.
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3. LA DISTINCION ENTRE LOS CASOS DE CONSUNCION Y
EL RESTO DE LAS FIGURAS CONCURSALES: EL PRINCI-
PIO DE INSIGNIFICANCIA

3.1 El principio de consuncién (art. 8.3.%)

Segtn el articulo 8.3.%, cuando existan «hechos susceptibles de ser
calificados con arreglo a dos o més preceptos... el precepto penal mas
amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones con-
sumidas en aquél».

Por sus términos y alcance, ésta fue en verdad la tinica regla discutida
de todas las propuestas en el articulo analizado. Asi, pronuncidndose
frente al articulo 15 Proyecto 1980, sostuvo Mir (1980:45) que dicha
regla «no ofrece ninguna delimitacién conceptual de la consuncién: decir
que el «precepto penal mas amplio» «absorbe a los que castigan las
infracciones consumidas en aquél» no aclara qué debe entenderse por el
precepto penal mds amplio ni cudles son las infracciones consumidas».
Y para Cobo/Vives (1990:136 y nota 21), la redaccién de esta regla «es
muy imperfecta», pues, segin ellos, «la aplicacioén de la consuncién no
presupone la existencia de un precepto «mds amplio o complejo, sino de
un precepto que contemple de modo mds completo —total— el desvalor
que pueda asignarse a la conducta», agregando que «la terminologia del
Proyecto es profundamente inadecuada», ya que «precepto «mas amplio»
seria el general respecto del especial». Posteriormente, Garcia-Pablos
(1993:82) denunciaria que con dicha regla se «redefine y desnaturaliza»
la consuncion. Incluso Bueno Arus (1995:232), quien defendia en general
la introduccién del articulo 8, sostuvo que «el empleo de conceptos inde-
terminados (precepto mds amplio o complejo)» hace su regla 3.* «tan
tautologica como la de la relacién de subsidiariedad», previniendo, ade-
mas, que, en todo caso, «los preceptos absorbidos son los que establecen
menor pena, no obstante que la ley no lo diga expresamente».

Sin embargo, ahora que el texto se encuentra en vigor, es necesario
orientar la critica hacia una interpretacién del mismo que pueda ser
operativa. En este sentido, cabe destacar, en primer lugar, al igual que
hiciéramos con la regla 2.* del articulo 8, que parece clara la voluntad
del legislador en orden a configurar un lugar conceptual diferenciado
para el principio que consagra su regla 3.* (36), por lo que debemos

(36) Sobre esta regla en particular también se pronuncia GARCIA-PABLOS
(1993:82), para quien, al recogerse en ella el mandato del antes vigente articulo 68
C.P. 1944 —«de peligrosa tendencia expansiva»—, se perdia una oportunidad para «res-
tringir» su dmbito de aplicacion.
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excluir de antemano que vaya a resolver supuestos completamente
regulados por los principios antes expuestos. De ahi que excluyamos
los casos de subordinacion y de interferencia en que existe una misma
propiedad juridicopenalmente relevante comun, abarcados por las
reglas de especialidad y subsidiariedad, respectivamente. Pero de
entre las restantes relaciones l6gicas existentes entre preceptos pena-
les, también debemos descartar que la regla del articulo 8.3.% se refiera
a la de identidad, pues aunque sus términos no sean del todo didfanos,
parece indubitable que ellos suponen a los preceptos en juego como
no idénticos, al entender que uno de ellos ha de ser mds amplio o com-
plejo que el otro, puesto que una cosa que es en cualquier sentido
«més» que otra no puede ser «lo mismo» que €sta. Luego, sélo resta-
ria, en términos de relaciones ldgicas, que la regla analizada regule
casos en que concurren preceptos que se encuentren entre si en rela-
cién de interferencia, siempre que ellos no tengan ninguna propiedad
juridicopenalmente relevante en comtin.

Pero en el apartado anterior acabamos de ver que la regla que
parece regular con propiedad estos casos es, en unidad de hecho, la
del concurso ideal. Y cuando se trata de una pluralidad de hechos,
esto es, de realizaciones tipicas que se suceden una tras otra en el
tiempo y en el espacio, las reglas aplicables parecen ser las de los ar-
ticulos 73 y ss. (incluyendo la del art. 77, en tanto regula también el
llamado concurso medial), y en estos casos con independencia de las
relaciones légicas existentes entre los preceptos que regulan dichas
realizaciones tipicas.

Por tanto, la relacién de consuncion no puede basarse en las rela-
ciones légicas existentes entre los preceptos en juego. Luego, la dis-
posicién en andlisis s6lo puede referirse a ciertos casos en que exista
una determinada relacién entre preceptos que justifiquen su inclusion.
Y estos casos no pueden ser otros que los de ciertas relaciones empi-
ricas entre hechos susceptibles de ser calificados por dos o mds pre-
ceptos. Estas relaciones no pueden ser la simple sucesion temporal de
uno tras o otro o su comision simultdnea, presupuestos de aplicacioén
de las reglas de los articulos 73 y 77, respectivamente. Tampoco pue-
den ser las relaciones de sucesién temporal que se describen el
articulo 74, regulador del llamado delito continuado. Sobre esta base,
cabe ahora buscar en los términos de la regla 3.” del articulo 8 su
ambito de aplicacion.

El Cédigo habla aqui de preceptos «mds amplios o complejos» que
otros. Estas voces, aunque no del todo claras o afortunadas, parecen
remiten indudablemente a las ideas de la comprension o absorcion del
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hecho sancionado por un precepto penal en la sancién contemplada por
otro, como sefiala la doctrina posterior al C.P. 1995 (37).

Pero esta comprension no puede ser de cardcter l6gicoformal, ya
que entonces estariamos ante un caso de especialidad logica. Luego,
solo podria ser una absorcidén empirica, cercana al sentido originario
que tenia el concepto de consuncion en la obra de Beling (1925:104),
esto es, total comprension del desvalor de los hechos juzgados por
uno solo de los preceptos concurrentes. Claro que con esta férmula
tampoco se gana mucho, pues no nos dice cudndo un precepto absor-
ber4 totalmente el desvalor del hecho y cudndo no.

Para resolver este punto resulta, a mi juicio, apropiado recurrir a la
idea planteada por Abels (1991:38 ss.) sobre la existencia de un con-
curso de leyes material, en el siguiente sentido: entenderemos que un
precepto es «mds amplio o complejo» que otro cuando en la regula-
cion de uno o varios hechos la intensidad criminal del hecho o de la
parte del hecho que se subsume en él es mayor que la del hecho o de
la parte del hecho que se subsume en el precepto «<menos amplio», de
manera que éste puede verse como un acto meramente acompaiante,
en sentido amplio, de aquél (38).

En estos casos, la no aplicacién de la pena correspondiente al
delito de menor intensidad se justifica, porque al ser hecho copenado
insignificante en relacién al principal, el castigo por €ste parece sufi-
ciente para sefialar tanto al autor como al resto de la poblacidn, la
reprobacion juridica de su conducta, pareciendo desproporcionado
castigar, ademas, por los hechos acompaifiantes que, en la considera-
cién del caso concreto, no tienen una significacién auténoma (39).

El criterio recién expuesto nos permite, entonces, reunir, dentro
del principio de consuncion de la regla 3.* del articulo 8 C.P., todos
aquellos supuestos en que, no siendo apreciable una relacién de espe-

(37) MuNoz CoNDE/GARCIA ARAN (1996:491), MIR (1996:27/80), QUINTERO/
MORALES/PRATS (1996:579) y VIVES (1996:70).

(38) En sentido similar, QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:579) afirman que,
en estos casos, «el injusto material de una infraccién acoge en si injustos menores,
que se sitdan respecto de ella en una relacion cualitativa de inferioridad» [los subra-
yados son mios].

(39) Lanecesidad de una justificacién adicional, como la aqui propuesta, habia
sido puesto ya de manifiesto por CID (1994:59s), ofreciendo €l mismo una similar (p.
60 nota 27). En cuanto al principio de insignificancia, su operatividad en este 4mbito
la habia anticipado GARCfA ALBERO (1995:389). Actualmente, VIVES (1996:67), argu-
menta también con el principio de proporcionalidad en favor de la admisién de un
concurso de leyes, entendiéndolo como un criterio material y constitucionalmente
establecido que justificarfa no sélo la aplicacion de una de las normas concurrentes
en los casos de consuncion, sino en todos los casos de concurso de leyes.
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cialidad o subsidiariedad, debe rechazarse no obstante el tratamiento
concursal comun porque uno de los preceptos concurrentes regula un
hecho que sélo puede considerarse como meramente acompaiiante, en
sentido amplio, del que regula el precepto principal y desplazante: los
llamados actos anteriores, propiamente acompariantes y posteriores
copenados (40).

De este modo, tal como lo propiciara Cid (1994:56, 58), se retine
en una sola regla del articulo 8 esta serie de casos que comparten
en comun la caracteristica ya expuesta y que, por su propia natura-
leza, no pueden reconducirse a las restantes reglas de dicha disposi-
cién ni tampoco ser consideradas dentro de las reglas concursales
comunes, constituyendo a veces una excepcién a los concursos
medial y real de los articulos 73 y 77 —actos anteriores y posteriores
copenados—y otras al ideal del 77 —actos propiamente acompaiian-
tes copenados—.

Naturalmente, al faltar el fundamento 16gico de la relacién que se
trata, y depender ésta de factores empiricos, resultard dificil decidir en
cada caso la regla a aplicar, presentdndose un serie de supuestos limi-
trofes que no pueden ser determinados a priori. A esta dificultad hay
que sumar el hecho de que tampoco es posible establecer a priori cudl
de los preceptos concurrentes va a ser preferente, ya que esto lo deter-
mina sélo la intensidad relativa que tenga cada uno de ellos en el caso
concreto, debiéndose descartar la tesis que sostiene siempre serd pre-
ferente la ley més grave, ya que, como hemos dicho, para el Cédigo
esta regla s6lo es obligatoriamente aplicable a los casos de alternativi-
dad, dejando abierta la posibilidad de aplicar o no el mismo criterio en
las restantes reglas del articulo 8, incluida la que aqui se analiza, pero
ya no basado en la mera comparacién de los marcos penales, sino
como consecuencia de la afirmacién de los requisitos de cada una de
las reglas 1.* a 3.* en particular (41).

Sin embargo, el desarrollo de la teoria del concurso de leyes en
la dogmatica espafola permite, de todos modos, ofrecer una serie de
grupos de casos en que se encuentra mas o menos consolidada la

(40) En general, admiten actualmente consuncion en la mayor parte de estos
casos, MuRoz CONDE/GARCIA ARAN (1996:491), QUINTERO/MORALES/PRATS (1996:
579) y VIVES (1996:70). Por su parte, Mir (1996:27/71s y 75ss) admite la consuncién
a de la mayor parte de estos casos, pero estima que, tratindose de actos previos, ope-
rarfa el principio de subsidiariedad tdcita.

(41) Aunque ahora VIVEs (1996:70) afirma expresamente la necesidad de que
la ley preferente contemple mayor pena que la desplazada, MIr (1996:27/76) reco-
noce y admite la posibilidad de que la ley preferente contemple una pena inferior a la
preferida.
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opinion segun la cual el precepto que regula un hecho anterior, pos-
terior o simultdneo a otro no puede ser aplicado conjuntamente con
aquél en que es subsumible €ste. Estos grupos de casos son los
siguientes:

3.1.1 De actos anteriores copenados
Se comprenden entre ellos:

a) Los que consisten en la realizacién de una forma de participa-
cién en el delito anterior a su ejecucion, respecto de ésta, como el paso
de la induccién a la coautoria o de la complicidad simple a la necesa-
ria o de todas las mencionadas a la autoria material.

b) Los que consisten en la realizacion de tentativas fallidas de
comision de un mismo delito antes de su consumacion y en relacion a
ésta, siempre que se mantenga una misma voluntad criminal y no
varie el objeto material del delito tentado.

c) Los que consisten en actos preparatorios especialmente puni-
bles en relacién a la tentativa y la consumacidn del delito preparado,
como p. €j., sucederia entre las disposiciones del articulo 141 y las de
los articulos 138.° y 139.

d) Las existentes entre los delitos de peligro concreto y los deli-
tos de lesion a los bienes juridicos puestos en peligro, siempre que no
sea el caso de apreciar subsidiariedad. Esto sucede, por ejemplo,
cuando a la puesta en peligro concreto de un determinado estado de
cosas o interés, sigue una lesién a otro diferente: en el caso de los
delitos relativos al transporte o manipulacién de sustancias téxicas,
puede suceder que una primera emanacion toxica ponga en peligro
concreto la integridad de un grupo de personas, pero una segunda ter-
mine con la vida de una persona diferente a las que se han puesto en
peligro con la primera emanacién. Aqui, la primera puesta en peligro
es insignificante, en relacién con el resultado lesivo que provocé la
segunda.

Ademas, parece razonable que tratindose de delitos de peligro
abstracto, cuando en la realidad sélo se ha puesto en peligro al con-
creto estado de cosas o interés que resulta lesionado, el dafio produ-
cido pueda considerarse suficiente para excluir la puesta en peligro
general, porque éste, en verdad, no se ha producido con caricter gene-
ral (42). Sin embargo, cuando estableciéndose un delito de peligro

(42) A una conclusion similar, pero desde otro punto de vista, llega Cip (1994:57),
extendiéndola, ademads, a todos los casos de concurrencia entre delitos de peligro

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



488 Jean Pierre Matus A.

abstracto, el peligro que en la realidad se produce se extiende a otros
estados de cosas o intereses protegidos juridicamente, parece razona-
ble que, salvo un fuerte argumento en contra, se admita la aplicacién
de la regulacién concursal comin, tal como lo manda la disposicién
del inciso final del articulo 346 que remite expresamente a la regula-
cién concursal comun la produccién de un dafio por medio de explo-
siones u otros estragos similares, y

e) Las existentes entre los llamados delitos progresivos —de trdn-
sito en la nomenclatura alemana— y el delito a que conducen: p. ej.,
lesiones dolosas o culposas de los articulos 147 y ss. a las que sigue
un homicidio doloso del articulo 138 o 139.

3.1.2  De actos propiamente acompaiiantes tipicos o copenados
Se comprenden entre ellos:

a) Los consistentes en la realizacion de diversas formas de parti-
cipacion en el delito simultdneas a la ejecucion material del mismo, en
relacion a la autoria. Asi sucede con el paso sin solucién de continui-
dad de acciones de complicidad simple a la complicidad necesaria y
atin a la autoria material.

b) Los consistentes en hechos de escaso valor criminal que acom-
paflan regularmente la comision de ciertos delitos, como la falta de
dafios del articulo 625.1 en que podrian subsumirse los inferiores a cin-
cuenta mil pesetas acompafiantes de ciertos delitos de homicidio y
lesiones, como serian los que recayeran sobre las ropas o bienes que
vistiese o portase el ofendido. Lo mismo cabe decir de los dafios que
acompaiian tipicamente la fractura del robo con fuerza del articulo 238.3,
en la medida que no se trate de los comprendidos tdcitamente en la idea
de la fractura (especialidad por comprension). A pesar de sostenerse
habitualmente que el dafio no quedaria desplazado cuando su pena
fuese superior a la del delito que acompaiia, no parece de recibo esta
afirmacion, si se considera que el dafio no constituye el objeto delictivo
perseguido por el delincuente sino un mero acto acompafante del que
se presenta como principal en el suceso factico: la relacién entre hecho
principal y hecho acompanante la determina la intesidad criminal en el
caso concreto en que se realizan conjuntamente los supuestos de hecho
de las normas en juego, no la pena prevista para los sucesos aislados.

abstracto y delitos de resultado, con el argumento de que éste supondria necesaria-
mente la realizacién de aquél. En todo caso, de admitirse este tltimo argumento,
estarfamos en un supuesto de subsidiariedad, y no en uno de consuncion, al existir
una misma propiedad juridicopenalmente relevante comun a los preceptos en juego.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes... 489

En esta condicidon puede considerarse también el allanamiento de
morada del articulo 202.1, que se encontraria consumido en el delito
de robo con fuerza en lugar habitado del articulo 241.1.

3.1.3  De actos posteriores copenados
Se comprenden entre ellos:

a) Los que consisten en el aprovechamiento de los efectos del
delito en cuya comision se ha tomado parte, articulos 299, 301 y 303.
En los delitos patrimoniales, y contra lo expresado por un sector de la
doctrina alemana, me parece que no puede dejar de entenderse que la
destruccién de la cosa sustraida es un acto posterior copenado, aten-
dido que nuestro Cédigo habla directamente de la «apropiacién» de
cosas y ésta, conforme nuestra legislacion civil, incluye la facultad de
disponer de ellas, facultad que comprende la destruccién de las mis-
mas, salvo en los casos excepcionales de bienes de utilidad social y
cultural, penados independientemente por la regla del articulo 289.

b) Los que consisten en el agotamiento de la intencion puesta en
el delito preferente, como el uso del documento falsificado por parte
de quien lo falsifica, articulos 392 y 393.

c¢) Los que consisten en actos de autoencubrimiento, como el
uso ilegitimo de vehiculo de motor consecutivo a la comision de otro
delito contra la propiedad, articulos 244 y 234 y ss..

Esta lista de actos anteriores, acompaiiantes y posteriores no es,
en todo caso, taxativa ni definitiva, porque la regla del articulo 8.3.%,
tal como aqui se entiende, no permite postular una lista de esas carac-
teristicas, ya que la cuestion queda entregada en general a la valora-
cién del caso concreto, sirviendo los casos propuestos como guia para
decidir si aplicar o no dicha disposicién legal, pero en ningin caso
como un mandato de obligatorio cumplimiento, ya que lo decisivo en
todos estos casos es determinar la verdadera intensidad criminal de
los hechos en juego, y en particular, el juicio sobre la insignificancia,
a efectos penales, de uno de ellos en atencién a su relacion con el o los
restantes.

4. CONCLUSIONES

Las ideas hasta aqui expuestas pueden resumirse en las siguientes
tesis:

i) A pesar de que el articulo 8 del C.P. 1995 parece regular
expresa y exhaustivamente el concurso de leyes, las cuestiones mas
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relevantes de la institucién, como su distincion del resto de las figuras
concursales y la determinacién de los presupuestos de aplicacion de
sus principios de solucién, ha quedado entregada a la labor del intér-
prete;

ii) Ambos problemas pueden ser abordados determinando los
principios que justifican la preferencia de las reglas del concurso de
leyes sobre las concursales comunes. Estos principios son el de non
bis in idem y el de insignificancia;

iii) Conforme al principio de non bis in idem, cuando en la con-
currencia de dos o mds normas, la estimacion conjunta de ellas
supone necesariamente considerar dos 0 mds veces una misma pro-
piedad del hecho juridicopenalmente relevante y comtin a todas las
normas concurrentes, estamos ante un caso de concurso de leyes que
se resuelve, atendiendo a la relacidn légica existente entre las nor-
mas en conflicto, subordinacion, interferencia e identidad, segin los
principios de especialidad, subsidiariedad o alternatividad, respecti-
vamente;

iv) Aplicando este principio de non bis in idem, es posible
resolver el complicado problema de la concurrencia entre figuras
calificadas y privilegiadas de una misma basica, recurriendo a un
unico principio de solucién del concurso de leyes, el de subsidia-
riedad tdcita, pues en ambos casos existe una relacién légica de
interferencia en que las normas concurrentes comparten al menos
una propiedad juridicopenalmente relevante en comin (la que
constituye la figura basica). En estos casos, a falta de una norma
expresa en el articulo 8.2.* del C.P. que establezca cual de las figu-
ras concurrentes ha de ser preferente, se ha de considerar prefe-
rente la norma mas calificada, si s6lo concurren figuras calificadas;
o la mds atenuada, si lo hacen éstas con aquéllas; segin los principios
que se derivan del tratamiento que el C.P. dispensa a la concurrencia
de circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad cri-
minal;

iv) Y segtn el principio de insignificancia, cuando en la concu-
rrencia de dos o mas normas, la intensidad criminal (factica) de uno o
varios hechos o de la parte del hecho subsumible en una o varias de las
normas concurrentes es insignificante respecto al hecho o la parte del
hecho que aparece (ficticamente) como principal, estamos ante un
concurso de leyes que se resuelve conforme al principio de consun-
cion, el cual impone estimar preferente la norma principal, despla-
zando a la que aparece, por su insignificancia, como meramente
acompafante (actos anteriores, posteriores y propiamente acompa-
flantes copenados).
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CRONICAS EXTRANJERAS

Estafa y fraude tributario: ;convergencia o divergencia
en los fundamentos para su tipificacion?
Andlisis desde el Derecho espafiol y portugués *

MARIO MONTE FERREIRA
Profesor de Derecho penal. Universidade do Minho (Portugal)

1. EL PROBLEMA

No es extraflo que, cuando se analiza el delito de defraudacion
tributaria, procurando caracterizarlo juridico-dogmaticamente y poli-
tico-criminalmente, se establezcan comparaciones con el delito de
estafa (1). Este se presenta como un paradigmatico tipo patrimonial.

* El presente texto tiene como base un apartado de la Tesis de doctorado que el
autor presenté sobre la «;Legitimacion del Derecho penal tributario? En particular, el
ejemplo del delito de facturas falsas desde el Derecho portugués», al cual efectud
significativas modificaciones para adecuarlo a la presente publicacién. Abreviaturas
principales: CPE, Cédigo Penal espafiol; CPPort, Cédigo Penal portugués; RGIT,
Régimen General de las Infracciones Tributarias (portugués).

(1) Asi: BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGESSE, Derecho penal econémico,
Madrid, 2001, pp. 221 y ss.; CoNDE-PumPIDO FERREIRO, Estafas, Valencia, 1997,
p- 16; VALLE MUNIz, «La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social. Estudio
de las conductas punibles previstas en el articulo 307 del nuevo Cédigo Penal», en
ADPCP, 1995, p. 759; MARTIN L6PEZ, «Nueva decisién del Tribunal Supremo en el
delito fiscal (STS 27 de diciembre de 1990)», en PJ, n. 23, 2.* época, septiembre,
1991, p. 142; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte especial,
Valencia, 1999, p. 331; SiLvA SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/SILVA SANCHEZ,
Simulacion y deberes de veracidad. Derecho civil y Derecho penal: dos estudios de
dogmdtica juridica, Madrid, 1999 pp. 122 y ss.; SANCHEZ-OsT1Z GUTIERREZ, «El
elemento “fraude” en los delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad
Social», en SILVA SANCHEZ (dir.) ¢ Libertad econdémica o fraudes punibles? Riesgos
penalmente relevantes en la actividad economico-empresarial, Madrid/Barcelo-
na, 2003, p. 91; FIGUEIREDO DiAs/COSTA ANDRADE, «O crime de fraude fiscal no
novo Direito penal tributdrio portugués (Consideragdes sobre a factualidade tipica e o
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Pero tal conclusiéon no puede predicarse facilmente con respecto del
delito de defraudacién tributaria. Sin embargo, tampoco se puede
negar tal posibilidad sin analizar antes debidamente las diversas cues-
tiones implicadas. Intentaremos saber cudles son los aspectos comu-
nes y especificos existentes entre los delitos de estafa y defraudacion
tributaria, con el fin de comprender y justificar una tipificacién dis-
tinta y separada. La cuestién gana relieve sobre todo cuando percibi-
mos que en el Derecho comparado existe una cierta homogeneizacion
del tipo de estafa, algo que sin embargo no se percibe en los delitos
tributarios. El modo como son formulados los tipos tributarios difiere,
segtin los ordenamientos, comenzando ya por las posturas sobre el
bien juridico protegido. A ese propdsito basamos nuestro estudio en
los Derechos portugués y espafiol, mas concretamente el andlisis de
los articulos 252 y 305 CPE, por un lado, y 103 RGIT y 217 CPPort,
por otro.

2.  ASPECTOS DISTINTIVOS, A PESAR DE LA PROXIMIDAD

a) El problema de la diferencia entre el patrimonio particular y el
patrimonio del Estado

1. Sin duda, el bien juridico protegido mediante la estafa es el
patrimonio (2). Hay, sin embargo, quien entiende que se trata inica-
mente del patrimonio particular y no del patrimonio estatal. Por lo
que, de ser asi, se diferenciarian ya en este punto (3). Esta diferencia

concurso de infrac¢des)», en RPCC, aio 6, fasc. 1.°, enero/marzo, 1996, p. 101; SiLva
Dias, «Os crimes de fraude fiscal e de abuso de confianca fiscal: alguns aspectos
dogmaticos e politico-criminais», en CTF, n. 394, 1999, p. 51; GIANCARLO DE VERO,
en AA.VV., Diritto penale tributario, a cura di GIOVANNI FIANDACA/ENZO Musco,
2.* ed., Milano, 1997, pp. 194 y ss.

(2) En este sentido, con una interesante exposicion sobre la evolucion de la
nocién de patrimonio a efectos del bien juridico en la estafa, véase por todos PASTOR
MuNoz, La determinacion del engario tipico en el delito de estafa, Madrid/Barcelo-
na, 2004, pp. 29 y ss.

(3) HELENA MonNiz, «Facturas falsas-burla ou simulacao fiscal?», en AA.VV.,
Direito penal economico e europeu: textos doutrindrios, vol. I, problemas especiais,
Coimbra, 1999, p. 359, por ejemplo, a propésito del delito de estafa y del delito de
fraude fiscal, nos dice: «El bien juridico-penal que en ultima instancia protege el
derecho penal fiscal, en lo que respecta al tipo de fraude fiscal, es el patrimonio del
Estado» (la cursiva es nuestra). Y mas adelante: «No obstante, se puede decir que el
articulo 23 [del RJIFNA] no tiene por objetivo proteger el patrimonio de los particu-
lares, pues parece ser €ste el bien juridico protegido por el tipo legal de estafa, pre-
visto en el articulo 313 del CP [art. 313 del CP anterior, dado que ahora se trata
del 217 que, en lo que aqui interesa, son semejantes]. Por tanto, no se podra decir que
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se pone de relieve sobre todo para las tesis que ven en el patrimonio
el bien juridico de los delitos contra la Hacienda publica (4). Histori-
camente, el delito de estafa aparece para dar respuesta a relaciones
entre particulares (5). El bien juridico era entonces individual y con-
creto. Por lo demds, el Codigo Penal se orientaba a dar proteccién a
este género de intereses. No podemos olvidar que estamos hablando
del Derecho penal clésico, de cufio liberal, en el que imperaba la
tutela de bienes juridicos individuales. Asi, no seria impropio decir
que el tipo fue concebido pensando en relaciones entre particulares,
en las que se pretendia proteger, a través del Derecho penal, el patri-
monio, como bien juridico digno de tutela, siempre que aquél fuese

ambos dispositivos protegen el mismo bien juridico». En el Derecho espafiol, BAjo
FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGESSE, Derecho penal, p. 219, también se refieren a la
posibilidad de que haya semejanzas a propdsito del bien juridico, partiendo del patri-
monio. Asi, afirman que el «bien juridico protegido en el delito fiscal es —segtn la
doctrina dominante— el patrimonio, igual que en los delitos de estafa, si bien se trata
de un patrimonio concreto, el Erario Publico». Afiaden (op. cit., p. 219) que es «el
patrimonio de las Haciendas ptiblicas el bien juridico directamente protegido por la
ley y lesionado por el delito». Pero observan que la «trascendencia que para el orden
econdmico, y la politica econémica de un gobierno tiene el delito fiscal, ha provocado
cierto rechazo doctrinal en lo que respecta al paralelismo que se quiere encontrar
entre el delito fiscal y el delito de estafa, concretamente en lo relativo al bien juridico
protegido», siendo cierto que, para estos autores, «el delito fiscal, no es una forma de
estafa caracterizada por perjudicar al Erario Publico, sino un delito totalmente distinto
aunque con férmulas engafiosas o de fraude que necesariamente lo asimilan en algu-
nos aspectos a la estafa».

(4) Véase Araricio PEREZ, El delito fiscal a través de la jurisprudencia, Pam-
plona, 1997, pp. 50 y ss., que indica autores como BAJjo FERNANDEZ, CORDOBA RODA,
DEL Pozo LOPEZ, ARNAU ZOROA, DE LA PENA VELASCO, RODRIGUEZ DEVESA y
RODRIGUEZ MOURULLO, como defensores de la tesis patrimonialista. GRACIA MAR-
TIN, Las infracciones de deberes contables y registrales tributarios en Derecho penal,
Madrid, 1990, p. 50, da cuenta de que un «amplio sector de la doctrina espafiola, que
en los momentos actuales no puede ya considerarse mayoritario, entiende que el bien
juridico protegido por los delitos contra la Hacienda publica, en general, y por los deli-
tos tributarios, en particular, es el patrimonio del Erario publico, con la matizacién de
que dicho patrimonio se caracterizaria, frente a los particulares, por su afectacién a la
satisfaccion de necesidades colectivas, es decir, por su funcionalidad para el orden
socioeconémico». BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGESSE, Derecho penal, p. 218,
afirman que segun la doctrina dominante el bien juridico protegido en el delito fiscal es
«el patrimonio, igual que en los delitos de estafa, si bien se trata de un patrimonio con-
creto, el Erario Publico». Igualmente véase BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econd-
mico aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, p. 556. En relacién a la
jurisprudencia, SIMON ACOSTA, El delito de defraudacion tributaria, Pamplona, 1998,
p- 24, nos da cuenta de que el «Tribunal Supremo se ha alineado con la doctrina mayo-
ritaria que considera el delito como delito contra el patrimonio (...)».

(5) Asiloindica la Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia portugués, de 3
de octubre de 1996, en Colectdnea de Jurisprudéncia, afio 1V, t. 111, 1996, p. 155.
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lesionado por una conducta como la que configura la estafa (6). Por
ello, cabe admitir que cuando se contempl6 el delito de estafa, no se
estaba teniendo en cuenta el patrimonio del Estado. Con esto estamos
de acuerdo.

2. Sin embargo, también es verdad que mds recientemente
adquieren importancia intereses que hace muy poco tiempo no tenian
tanta. El impuesto, su funcién, alcanza hoy una importancia que no
tenfa en otros tiempos. No nos parece enteramente correcto, por eso,
excluir del tipo de estafa la posibilidad —aunque no implique todavia
la necesidad— de que se tutele el patrimonio del Estado. En realidad,
ni siquiera los preceptos legales lo excluyen expresamente, ni serd
admisible darlo por supuesto en la letra de la ley. En efecto, al anali-
zar los diversos preceptos, sobre todo en los Derechos portugués y
espaiiol (7), no encontramos ninguno que afirme expresamente que
s6lo el patrimonio de los particulares esté protegido o que excluya el
patrimonio del Estado (8). Por lo que la conclusién de que el tipo de
estafa sélo sirve para tutelar el patrimonio de particulares no encuen-

(6) SILVA SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/SILVA SANCHEZ, Simulacion,
p- 99, n. 46, citando QUINTANO y LACKNER, destaca que se suele «aludir a que la
configuracién del delito de estafa constituye un producto del liberalismo capitalista y
burgués del siglo x1x».

(7) El articulo 217 del CPPort establece: «1. Quienes, con la intencién de
obtener para si o para tercero enriquecimiento ilegitimo, por medio de error o engafio
sobre hechos que arteramente provoco, determinar otro a la préctica de actos que le
causen, 0 causen a otra persona, perjuicio patrimonial es punido con pena de prisién
hasta 3 afios o con pena de multa. 2. La tentativa es punible. 3. El procedimiento
criminal depende de denuncia. 4. Es correspondientemente aplicable el dispuesto en
el articulo 206 y en la alinea a) del articulo 207». Por su turno, el articulo 248 del CPE
dice: «1. Cometen estafa los que, con dnimo de lucro, utilizaren engafio bastante
para producir error en otro, induciéndolo en perjuicio propio o ajeno. 2. También se
consideran reos de estafa los que, con dnimo de lucro, y valiéndose de alguna manipu-
lacién informatica o artificio semejante consigan la transferencia no consentida de
cualquier activo patrimonial en perjuicio de tercero».

(8) En este sentido, con el que estamos de acuerdo, en relacion al Derecho
espaiiol, estd SANCHEZ-OsTiZ GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 96: «Sin
embargo, cabe dudar de que quede excluido el patrimonio ptblico del delito de
estafa, porque la propia Ley parece admitirlo —al referirse a bienes que integran el
patrimonio artistico, histdrico, cultural o cientifico (art. 250.1.5.° CP)—, y no lo
impide en otros delitos patrimoniales —como en el delito de hurto (art. 253.1y 2 CP).
Asi parece reconocerlo jurisprudencia mds reciente: el delito de estafa protege tam-
bién el patrimonio ptiblico. En consecuencia, dicho patrimonio no impedirfa la exis-
tencia de un delito de estafa». De esta jurisprudencia nos da cuenta también GOMEZ
R1VERO, El fraude de subvenciones, Valencia 1996, pp. 82 y 83, n. 114, al mencionar
la posibilidad de aplicacién del delito de estafa a un caso en el que no exista fraude
de subvenciones. Se refiere a la STS de 10 de julio de 1992 (RJ 1992, 6379), ponente
Martin Pallin.
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tra fundamento legal (9). No queda entonces del todo claro por qué la
total imposibilidad de recurso al tipo legal estafa para la tutela del
patrimonio estatal (10). Sin embargo, podria decirse que, a pesar de
que el patrimonio del Estado también se comprende en la letra de la
ley (en la letra del tipo de estafa) no se adecua a su espiritu. Precisa-

(9) No nos parece que lo podamos defender doctrinalmente con seguridad. En
Portugal, el reciente estudio de ALMEIDA COSTA, «Artigo 217 (Burla)», en FIGUEI-
REDO Dias (Dir.), Comentdrio conimbricense do Cédigo Penal, Parte especial, T. 11,
Coimbra, 1999, pp. 277 y ss., en anotacién al tipo de estafa portugués, nos permite
mantener nuestra posicion. Asi, el autor, ademads de enunciar las perspectivas sobre el
patrimonio, a saber, la juridica, econémica y econémico-juridica, lo hace en oposi-
cién a una teorfa «personal» o «personalista» del patrimonio. Aunque el autor no lo
diga, pensamos que la adhesion a esta tltima teoria significaria una restriccion de la
nocién de patrimonio hasta la exclusién del patrimonio del Estado, dada su natural
incompatibilidad. Pero a partir del momento en que aceptamos las concepciones de
cariz mas juridico-econémico, nos parece que no podemos excluir el patrimonio del
Estado. Ademds, como el autor refiere (op. cit., p. 281), «la definicién del contenido
del patrimonio deviene, no sélo del derecho privado, sino también del derecho
piiblico en la parte en que éste regula la atribucién de prestaciones de cardcter econd-
mico (v.g., subsidio de desempleo, pensién de jubilacién, subsidios de familia, otras
contribuciones de la seguridad social, contribuciones a gastos de salud o educacion)».
Bien sabemos que el autor no se refiere expresamente a los créditos del Estado. Pero
su razonamiento, ademas de no excluir esta lectura, refuerza nuestra convicciéon de
que tales créditos no estdn excluidos. Finalmente, el autor (op. cit., p. 282) sugiere un
«concepto juridico-penal de patrimonio construido en la base de una casuistica que,
empezando de la citada teoria “economico-juridica”, tiende a circunscribir las posi-
ciones merecedoras de tutela a la luz de la particular teleologia del derecho crimi-
nal» (negrita y cursiva del autor). Sin pretender subvertir su pensamiento, pensamos
que la defensa del patrimonio del Estado puede ser merecedora de la tutela penal si la
ofensa se produce por medio de la estafa. Otra cosa es que sea la estafa la figura delic-
tiva para hacerlo. Esa es otra cuestion. Es decir: una cuestion es saber si la nocién de
patrimonio prevista en la ley y defendida doctrinalmente excluye el patrimonio del
Estado, cuestion a que respondemos negativamente, o sea, no lo excluye; otra cues-
tién es la de saber si la estafa es la figura adecuada para producir la defensa del
Estado, cuestion a la que, como veremos, se tiene que responder negativamente, o sea,
no es la mds adecuada. En este punto estamos de acuerdo con NOGUEIRA DA CosTA,
«Facturas falsas», en RMP, n. 65, afio 17, enero-marzo, 1996, p. 111, que admite cla-
ramente que el patrimonio del Estado puede ser protegido por el tipo de estafa del
CPPort —porque se protege también los derechos de crédito. Sin embargo, disentimos
de este autor cuando insiste en aplicar este tipo a un caso de facturas falsas, repu-
diando la aplicacién del tipo fiscal.

(10)  Por ejemplo, a este propésito hay que subrayar el razonamiento de SiLva
Dias, «Os crimes...», p. 47, al referirse al Derecho portugués y al concluir que serd
el patrimonio del Estado junto con los deberes de colaboracién los que funcionan
como intereses a proteger. Hay que decir a este propdsito, en relacién al Derecho
alemdn, que es sintomdtico que SIMON/VOGELBERG, Steuerstrafrecht, Stuttgart,
2000, p. 16, digan que tampoco parecen existir dudas de que las situaciones de even-
tual estafa al Estado, cuando se refiere a intereses de la Hacienda Publica, serdn
tuteladas por el § 370 de la AO, y no por el § 263 del StGB.
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mente porque las razones que dictaron la aparicién de aquel tipo
habrén sido otras, no la defensa del patrimonio del Estado. Los inte-
reses en juego, estatales, apelan, de esta forma, a una defensa mas
adecuada, especifica.

3. Enrealidad, en los delitos tributarios, ademds del patrimonio,
también estd en juego la defensa de una institucién. Como explica
Silva Sanchez, en los delitos contra la Hacienda Publica se exige un
engafio bastante, lo que reporta exigir un minus de injerencia en la
esfera juridica ajena, precisamente porque se trata de la existencia «de
instituciones que deben ser protegidas» (11). Segtn el autor, esto sig-
nifica una «hiperproteccién del patrimonio publico, que se pretende
fundamentar en el caracter funcional-institucional de éste (su orienta-
ci6n al cumplimento de fines econdmicos y sociales esenciales)» (12).
(En qué se concreta dicha idea?

4. Para nosotros se concreta precisamente en la funcién del tri-
buto, la funcién de realizacion de fines publicos, de justicia distributiva,
aquello que constituye el bien juridico mediato o inmaterial a proteger
en los delitos tributarios. Efectivamente, como bien juridico, material-
mente, se halla el patrimonio de la Hacienda Publica, concretado en el
cobro tributario y el respeto de los deberes de colaboracién con la
Administracién que este cobro implica. Pero para nosotros, por encima
de todo, inmaterialmente, lo mas importante es la funcion que el tributo
estd llamado a cumplir, es decir, la realizacién de los fines publicos,
sobre todo de justicia social (13). De ahi que no estemos frente a una
proteccidn patrimonial fout court, sino ante una proteccion funcional-
institucional en que, ademds del patrimonio, se busca garantizar la

(11) SiLvA SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/SILVA SANCHEZ, Simulacion,
pp- 138 y 139. Estd en contra MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Algunas reflexiones sobre
la moderna teoria del Big Crunch en la seleccion de bienes juridico-penales (especial
referencia al 4mbito econémico)», en DIEz RIPOLLES et al. (Editores), La ciencia del
Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José
Cerezo Mir, Madrid, 2002, p. 426, al decir que «nunca puede hablarse del delito de
defraudacioén tributaria como un “minus de injerencia en la esfera juridica ajena”,
dado que en realidad es un aliud con lesividad propia que, por tanto, no es directa-
mente ponderable con el delito de estafa» (comillas y cursiva del autor).

(12) SiLvA SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/SILVA SANCHEZ, Simulacion,
p. 139.

(13) Tendemos asi a aproximar nuestra posicién a la de MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Los delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social, Madrid, 1995,
p- 25, segtn la cual existirfa un bien juridico inmediatamente protegido, que seria el
«patrimonio de la Hacienda Piiblica», concretizado en la «recaudacion tributaria», y
otro, mediato o inmaterial, que estaria integrado y representado por las funciones que
el tributo estd llamado a cumplir, o sea, la realizacién de fines publicos. Véase igual-
mente MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico. Parte especial, p. 329.
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tutela de las funciones institucionales del tributo (y consecuentemente
de la propia Hacienda Publica). Esta faceta funcional-institucional es la
que marca la diferencia y la que provoca que no sélo se encuentre afec-
tado el patrimonio, aunque sea publico, sino también la funcién institu-
cional del tributo, lo que requiere una proteccién adecuada. Aunque no
defienda una tesis funcionalista, ni tampoco patrimonialista, relativa al
bien juridico en los delitos tributarios, cabe subrayar a este propdsito
algo que aborda Silva Sinchez: «la excepcionalidad del modelo de pro-
teccion de las Haciendas puiblicas frente al “modelo de la estafa”» (14).
Dicho autor defiende que «la excepcionalidad de estas figuras [delitos
como el de defraudacion tributaria, el fraude a la seguridad social, el
fraude de subvenciones y los fraudes comunitarios] tratard de funda-
mentarse desde perspectivas institucionales» (15). Al ser el caricter
funcional-institucional lo que estd en juego, es obvio que no serd
relevante tnicamente una conducta individual, sino el conjunto de con-
ductas susceptible de provocarlo (16). De aqui la idea de dafio cumula-
tivo (17), relevante para la criminalizacion del fraude fiscal, pero que no
excluye, una vez criminalizada la conducta, la legitimidad de la inter-
vencidn penal por si misma. Aunque de modo no enteramente conver-
gente, para nosotros la idea del cardcter funcional-institucional es
relevante. Justamente porque si es cierto que nuestra posicién parte del
principio de que es la funcion del tributo lo que merece tutela penal, la
verdad es que la funcién sélo justifica una tal tutela, no porque esté en
juego el patrimonio ptblico, sino porque ella consiste en la realizacién
de fines publicos, sobre todo de justicia social, vinculados al ejercicio
de una institucién.

5. Asi, en sintesis, cabe afirmar que, aunque no sea despropor-
cionado ab initio integrar el patrimonio publico en la defensa del

(14) SiLva SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/STLVA SANCHEZ, Simulacion,
p. 139.

(15) IHdem, p. 122.

(16) Una idea también defendida por S1LvA SANCHEZ, en SALVADOR CODERCH/
S1LvA SANCHEZ, Simulacion, pp. 139 y ss., asi como en La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid,
2001, pp. 104 y ss., que llama la atencién en el hecho de que normalmente, de forma
un poco extrafia, no sea esta dimension institucional la que fundamenta la excepcio-
nalidad del modelo de proteccion de las Haciendas publicas frente al modelo de la
estafa, lo cual deberia hacerse dado que «la referida dimension constituye el funda-
mento de la ruptura en este ambito con el modelo de la estafa».

(17) SiLvA SANCHEZ, La expansion, p. 127. Igualmente, SILVA SANCHEZ,
«¢ Politica criminal “moderna”? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos
urbanisticos en el nuevo Cédigo Penal espaifiol», en AP, n. 23, 1998, pp. 443 y ss. En
contra, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Algunas reflexiones... », pp. 417 y ss., en espe-
cial, p. 424 y nota 82.
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patrimonio del modelo de la estafa, por estar también en juego el
caracter funcional-institucional del sistema tributario y porque éste
gana relevancia cuando varias conductas le pueden afectar, tiene todo
el sentido pensar y ubicar el delito de defraudacion tributaria fuera del
ambito de la estafa y como un delito especifico. Esta idea la entende-
remos mejor cuando analicemos el Estado como victima del delito de
estafa (cfr. infra, 3).

b) La cuestion del enriquecimiento ilegitimo o de la no disminucion
del patrimonio del infractor

1. El Supremo Tribunal de Justicia portugués, en su decision
de 15 de diciembre de 1993, entendié que en el fraude fiscal no se
exige el enriquecimiento ilegitimo, sino simplemente «una no dismi-
nucién del mismo patrimonio», o sea, una no disminucién del patri-
monio del contribuyente traducida en el impago del impuesto. Vistas
asf las cosas, y partiendo del presupuesto de que, generalmente, en el
delito de estafa el elemento tipico es el 4nimo de lucro y la obtencién
de un enriquecimiento ilegitimo del agente mediante engafio, parece
que deberiamos rechazar el delito de estafa en tal situacion (18). Nada
mads lejos de la realidad. Como bien dice Helena Moniz (19), en este
caso, a la no disminucién del patrimonio siempre correspondera un
enriquecimiento. Sobre todo, en nuestra opinion, si esta no disminu-
cion es ilegitima, como es el caso del fraude fiscal. En efecto, si el
contribuyente satisface sus obligaciones fiscales, pagando el respec-
tivo impuesto, disminuird su patrimonio, mientras que el Estado vera
su patrimonio enriquecido. Al no efectuar el pago, el contribuyente
estd reteniendo en su patrimonio una cuantia en contra de lo que debe-
ria efectuar legalmente, y que no efectda. El contribuyente estd asi
enriqueciendo su patrimonio. En efecto, tras la operacién fraudulenta,
sale ganando algo que no deberia haber ganado, acaba por obtener un
lucro que no deberia lograr.

2. Ademds, desde otra perspectiva, sobre todo con la entrega de
facturas falsas, al contribuyente también se le devuelve indebidamente
una cuantia referente a impuestos supuesta y falsamente pagados.
Entonces, sin duda, el contribuyente ve aumentado su patrimonio a
costa del empobrecimiento ilegitimo del patrimonio del Estado. Por

(18) Asilo entiende SA GoMEs, Evasdo fiscal, infracgdo fiscal e processo penal
fiscal, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 177, Lisboa, 1997, p. 100. Para este
autor, el infractor procura la afectacion del patrimonio del Estado y no, como sucede
por regla general en los delitos comunes, un enriquecimiento a costa del Estado.

(19) HELENA MonNi1z, «Facturas falsas...», p. 357.
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tanto, también en este caso, si no atendiéramos a mas requisitos, se
podria aplicar el delito de estafa a una situacién de fraude fiscal (20).

3. Claro que razonamos con los instrumentos tradicionales y
estamos presuponiendo que el delito tributario constituye un delito de
resultado. Sin embargo, no estd de mas, a este propdsito, recordar que
normalmente el fraude tributario, a diferencia de lo que sucede con la
estafa, se puede entender como delito de peligro (21), en cuyo caso ni
siquiera seria correcto integrar tal conducta en el modelo tradicional
de la estafa (22). Pero continuemos con el andlisis de otro problema,
que nos ayudara a comprender mejor el presente.

¢) Consideraciones sumarias sobre el bien juridico per se

1. Como se ha visto, el patrimonio es el bien juridico protegido
en el delito de estafa. Para nosotros, esto no excluye, en abstracto, la
posibilidad de conceder proteccidn al patrimonio del Estado en situa-
ciones como las que configuran el delito de defraudacién tributa-
ria (23). Sobre todo, estamos pensando en situaciones en que se llega
a causar un resultado lesivo para el patrimonio. Decir esto es admitir
algo que no se puede confundir con una posicién de fondo sobre el
bien juridico. Es decir, con esto no estamos admitiendo que el bien
juridico en el fraude fiscal sea el patrimonio.

2. Yahemos expresado de lege ferenda nuestra posicion sobre el
bien juridico (24). Aceptamos que se defienda el patrimonio como

(20) Desde ya cabe subrayar que en Portugal la presentacion de facturas falsas
y consecuente devolucién indebida de cantidades es un delito que encuentra acogida
en el tipo de fraude fiscal, previsto en al articulo 103 de RGIT, y que en Espaia la
situacion podria hallar acogida en el articulo 305 CPE, en la modalidad de «devolu-
ciones indebidas».

(21) Como acertadamente refiere SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, «El elemento
“fraude”...», p. 122, en la defraudacion tributaria, «mds que de perjuicio al patrimo-
nio, se resalta una puesta en peligro (mds o menos concreta) de las funciones que el
tributo viene a cumplir».

(22) Sobre el asunto véase, entre otros, SILVA SANCHEZ, en SALVADOR
CODERCH/SILVA SANCHEZ, Simulacion, p. 138.

(23) Cfr. supra 2.a).

(24)  Cfr. supra 2.a), apartado 4. Sobre el bien juridico en el delito de defrauda-
cion tributaria véase, en el Derecho espafiol: BACIGALUPO ZAPATER, «El delito fis-
cal», en DEL RosaL Brasco (ed.), Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995,
Valencia, 1997, p. 82, al igual que en su «El nuevo delito fiscal», en AP, n. 45, 1995,
pp- 884 y ss., y en su «comentario», en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cddigo
Penal. Doctrina y jurisprudencia, t. II, Madrid, 1997, p. 3098; Aparicio PEREZ,
El delito fiscal, pp. 50 y ss.; BAJo FERNANDEZ, Derecho penal econdmico, p. 556;
GRACIA MARTIN, Las infracciones, pp. 50 y ss.; BAJo FERNANDEZ/BACIGALUPO
SAGESSE, Derecho penal, p. 218; SIMON AcosTA, El delito de defraudacion, p. 24;
MoRAL GARCIiA, en SERRANO BUTRAGUENO (coor.), Cddigo Penal de 1995 (Comen-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



504 Mario Monte Ferreira

bien juridico material, pero entendemos que, por encima de todo, esta
la necesidad de proteger la funcion del tributo. Es por esto que tiene
sentido conceder proteccion al patrimonio. El patrimonio estatal,
como suma de los ingresos tributarios, junto a otros bienes, s6lo
merece proteccion penal porque tiene una funcion: la realizacién de
finalidades publicas, de justicia distributiva y social. Hay asi una ver-
tiente funcional-institucional y no sélo patrimonial a tener en cuenta.

3. Sin duda, el patrimonio asume una importancia decisiva
cuando se intenta aplicar un tipo como es el de estafa para sancionar
conductas tributarias irregulares. La cuestion recurrente es clara: si no
existiera un tipo autébnomo que protegiera los intereses fiscales, y al
haberse realizado el tipo de estafa, ;dejaria de sancionarse el delito,
s6lo porque estan en juego intereses fiscales? Claro que no. Si hemos
admitido que el bien juridico en su vertiente material es el patrimonio,
si el patrimonio del Estado cabe en el ambito del tipo de estafa y si el
Estado puede ser considerado sujeto pasivo a efectos del tipo de
estafa, es decir, si estd realizado el tipo de estafa, entonces parece
claro que puede y debe sancionarse a través de este tipo.

4. Pero esto no significa una adhesién a una perspectiva que
prescinda de la vertiente funcional-institucional de los delitos fiscales.

tarios y jurisprudencia), Granada, 1998, p. 1429; MARTINEZ PEREZ, El delito fiscal,
Madrid, 1982, pp. 209 y ss., al igual que en su «El delito de defraudacion tributaria
tras la reforma de 1985: estado actual de la doctrina y jurisprudencia», en PJ, n. 5,
1987, p. 117,y en su Derecho penal econdmico. Parte especial, p. 323; en su «El bien
juridico en el delito de defraudacion tributaria», en EPC, XVIII, 1995, pp. 157 y ss.,
en su Los delitos, p. 25, en su Derecho penal economico. Parte especial, p. 329, en su
Derecho penal economico. Parte general, Valencia, 1998, pp. 90 y ss., e igualmente
en «Algunas reflexiones...», pp. 420 y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro
del delito fiscal, Madrid, 1974, p. 44, 51 y ss.; LANDROVE Diaz, «Las Infracciones
tributarias ante el Derecho penal espafiol», en ADPCP, 1971, p. 94; PEREZ RoYO, Los
delitos, pp. 64 y ss.; GRACIA MARTIN, «Nuevas perspectivas del Derecho penal tribu-
tario (las “funciones del tributo” como bien juridico)», en AP, 1994, pp. 203 y ss.;
SUAREZ GONZALEZ, «El delito de defraudacion tributaria», en CoBo DEL RosAL
(dir.)/Bajo FERNANDEZ (coor.), Comentarios a la legislacion penal, t. XVIII, Madrid,
1997, p. 104, al igual que en su «Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Segu-
ridad Social», en BAJO FERNANDEZ ef al., Compendio de Derecho penal (Parte espe-
cial), vol. II, Madrid, 1998, p. 597; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE,
Todo sobre, pp. 20 y ss.; GALLEGO SOLER, Patrimonio y perjuicio patrimonial en
Derecho penal, Tesis doctoral, Barcelona, 2001, pp. 689 y ss. En el Derecho portu-
gués: ALFREDO DE SOUSA, «Direito penal fiscal D uma prospectiva», en AA.VV.,
Direito Penal Economico e Europeu: Textos Doutrindrios, vol. 11, Problemas Espe-
ciais, Coimbra, 1999, p. 170; HELENA MoN1z, «Facturas falsas...», pp. 358 y 359;
CASALTA NABAIS, Direito fiscal, 2.* ed., Coimbra, 2003, pp. 436 y ss.; SILVA DIAas,
«Crimes e contra-ordenacdes fiscais», en AA.VV., Direito penal economico e euro-
peu: textos doutrindrios, vol. I, Problemas especiais, Coimbra, 1999, p. 445; y
FIGUEIREDO D1AS/COSTA ANDRADE, «O crime de fraude fiscal...», pp. 75y 79.
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Significa la aceptacién de la proteccion de los intereses de la Hacienda
con los medios que existen. Con todo, cuando intentamos proteger de
forma auténoma y adecuada los intereses de la Hacienda, entonces el
patrimonio tiene que ser visto igualmente de forma adecuada. En unos
casos el patrimonio tendrd una defensa sui generis; en otros al patri-
monio tendrd que afiadirse algo mds que caracteriza los delitos tribu-
tarios.

5. Nuestra postura sigue siendo vélida también cuando habla-
mos de lege data. Efectivamente, en el Derecho portugués, teniendo
en cuenta el tipo fiscal del articulo 103 del RGIT (anterior art. 23
del RJIFNA), cuando se habla del patrimonio, no son raras las
voces que hablan de un delito de resultado cortado. jPor qué y
como se explica?

6. Cuando se establece la defensa del patrimonio por el tipo fis-
cal, no se alcanza de la misma forma que en el caso de la estafa. Se
sigue hablando de patrimonio, pero hay dos notas distintivas: una, la
de que se anticipa la tutela del patrimonio; otra, la de que, en conse-
cuencia, €l delito no es un delito de dafio, como sucede en el caso de
la estafa, sino un delito de resultado cortado.

7. Efectivamente, como explican Figueiredo Dias y Costa
Andrade, en el fraude fiscal «se asegura una “tutela avanzada” al
patrimonio publico fiscal. Para maximizar y reforzar la proteccion de
este patrimonio, la ley portuguesa anticipa la intervencién preventiva
y represiva del Derecho penal a un momento en que solamente se
lesiona la verdad y transparencia exigidas en las relaciones Fisco-
contribuyente» (25). De ahi que cuando no se produce el perjuicio
patrimonial se hable de la realizacién del tipo de falsedad, que consti-
tuye un medio para cometer el fraude fiscal, esto es, para ofender
intereses fiscales. Pero cuando se produce el perjuicio, los autores
defienden que la sancidn debe ser agravada en funcién del desvalor
del resultado producido (26). En este caso se habla de delito de resul-
tado cortado (27). Es decir, en «los delitos de resultado cortado el
legislador convierte la “tentativa” en delito fundamental, tratando la
“consumacién” como forma derivada de la infraccion» (28). Digamos

(25) FIGUEIREDO D1As/COSTA ANDRADE, «O crime de fraude fiscal...», p. 101
(cursiva y comillas de los autores).

(26) Idem, pp. 102y 103.

(27) Propuesta de FIGUEIREDO D1as/COSTA ANDRADE, «O crime de fraude fis-
cal...», pp. 88 y 102 y ss. Igualmente, NOGUEIRA DA CosTa, «Facturas...», p. 108.

(28) FIGUEIREDO D1As/COSTA ANDRADE, «O crime de fraude fiscal...», p. 101
(comillas de los autores). Como explica FIGUEIREDO DIAS, Textos de Direito penal.
Doutrina geral do crime (Li¢cdes ao 3° ano da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, elaboradas com a colabora¢do de Nuno Branddo), Coimbra, 2001,
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que al sancionar la tentativa como tal, con respecto al delito consu-
mado, se sanciona la tentativa como forma especial del delito y como
tutela avanzada del bien juridico.

8. Esto significa, entre otras cosas, que el patrimonio no puede
ser visto ni defendido en los delitos tributarios de la misma forma que
en el delito de estafa. Pero, ;por qué? ;Por qué razon se anticipa la
tutela cuando se protege el patrimonio del Estado estando en juego
intereses fiscales? ;Por qué el delito de fraude fiscal es tipicamente un
delito de falsedad, pero cuando se realiza la falsedad y se ofenden
intereses fiscales, aunque no se haya producido el resultado lesivo, el
perjuicio, no debe sancionarse por el tipo clasico de la falsificacion de
documentos, sino por el fraude fiscal? La respuesta a estas cuestiones
estd para nosotros en la ratio essendi del delito fiscal: la presencia de
intereses fiscales exige prever una defensa penal especifica y ade-
cuada. Es decir, ademds del patrimonio, que merece incluso una tutela
diferente, anticipada; ademds de la verdad y de la transparencia, estd
la propia funcion del tributo, la vertiente funcional-institucional del
tributo y de la Hacienda que merece proteccion, incluso penal. Porque
dichas infracciones, al poner en peligro el patrimonio a través de
documentos falsos, son susceptibles de poner en peligro la capacidad
de realizacién de finalidades publicas, tareas indispensables en un
Estado de Derecho democritico, suficientemente valiosas para reque-
rir la proteccién del Derecho penal. Supone, en consecuencia, asumir
que, aunque hablemos de una manifestacioén del Derecho penal secun-
dario (Nebenstrafrecht), estamos ante conductas que son éticamente
relevantes (29).

3. (PUEDE EL ESTADO SER VICTIMA DEL DELITO DE
ESTAFA? ES DECIR: ;PUEDE SER ENGANADO?

1. Como es sabido, uno de los requisitos del delito de estafa es la
presencia de engafio y error creados en la victima de tal modo que
llegue a ser determinante para que ésta adopte cierto comportamiento
a favor del agente. Pues bien, hay quien entiende que el Estado no es

pp- 82 y 83, el delito de fraude fiscal es «tipicamente constituido como un delito de
falsedad, pero al que tiene que afiadirse la intencién de producir el resultado lesivo
sobre el patrimonio fiscal, lo cual no tiene, con todo, que verificarse y no integra por
eso la factualidad tipica». Por el contrario, SILVA DIAs, «Crimes e contra-orde-
nagdes...», pp. 454 y ss., considera que estamos mds bien en presencia de un delito de
peligro concreto (p. 455).

(29) Como dicen FIGUEIREDO D1As/CosTA ANDRADE, «O crime de fraude fis-
cal...», p. 79.
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uno de los sujetos susceptibles de ser victima del delito de estafa (30).
Y ello no sélo por una razén formal, como es la de que el Estado no es
considerado como sujeto pasivo a efectos de este delito, sino también
por una razén material, relacionada con la no susceptibilidad de que el
Estado sea engafiado en su capacidad de conocer, en su entendimiento.
Esta es la solucién dada por la Sentencia del Supremo Tribunal de
Justicia portugués de 3 de octubre de 1996 (31), al afirmar:

«Las raices romanisticas del delito de estafa (y del hurto), que en el
Derecho Romano tenia una naturaleza mucho mds privada que publica, y
la referencia a “personas” como victimas de la actuacién engafiosa del
agente han conducido a una tradicién, de muchos siglos, en la que el
lesionado por éste deberia ser siempre algtin individuo y nunca una per-
sona colectiva (concepto este, por lo demds, muy reciente en la historia
del Derecho), dado que sélo aquélla era susceptible de ser “engafiada” en
su capacidad de querer, es decir, en su voluntad.»

2. Sobre esta cuestion ya hemos tenido la oportunidad de pro-
nunciarnos, y nos remitimos a lo dicho (32). Podemos, sin embargo, a
modo de sintesis, expresar aqui algunas ideas adicionales. Desde
luego, el Estado es considerado hoy en dia, incontestablemente, una
persona colectiva de Derecho publico, y se considera al mismo tiempo
una persona juridica a efectos fiscales, en la medida en que es uno de
los sujetos de la relacidn juridico-fiscal. A este propdsito Braz Teixera
es muy claro (33): «Sujetos de la relacion tributaria son los entes
dotados de personalidad juridica a los que la ley fiscal atribuye el
derecho a la prestaciéon de impuesto». Y anade: «El Estado, actuando
como administrador y no ya como soberano, es el sujeto activo més
frecuente e importante no s6lo por el nimero de las relaciones fiscales
en las que interviene, sino por el valor global de los créditos que cons-
tituyen objeto de estas relaciones». Seria muy extrafio que el Estado
pudiese ser sujeto de la relacién juridico-fiscal y, en esta medida, per-
sona juridica contra la cual se cometiesen delitos en el seno de esta

(30) En este sentido se pronuncia KOHLER, Treue und Glauben, pp. 47 y ss.,
apud BACIGALUPO ZAPATER, «Comentario», en CONDE-PumPIDO FERREIRO (dir.),
Codigo Penal, p. 3131, que considera que el engafio en el ambito del Derecho publico
no tiene el cardcter de estafa.

(31) Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia portugués, de 3 de octubre
de 1996, en Colectinea de Jurisprudéncia, ano 1V, t. 111, 1996, p. 155.

(32) Véase nuestra anotacion a la citada sentencia del STJ, de 3 de octubre
de 1996, en «O chamado “crime de facturas falsas”: o problema da punic¢do por crime
de burla e/ou por crime de fraude fiscal», en SI, n. 262/264, t. XLV, julio-diciembre,
1996, 368 y ss.

(33) BRrAz TEIXEIRA, Principios de Direito fiscal, vol. 1, 3.% ed., Coimbra, 1991,
pp. 184 y ss. (cursiva del autor).
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relacion, pero que no pudiese el mismo Estado ser victima a efectos
de estafa.

3. Hay quienes consideran que, por las mismas razones que las
personas colectivas no pueden ser responsables criminales, tampoco
pueden ser victimas de ciertos delitos, como es el caso de la estafa.
En efecto, si prestamos la debida atencidn, son estas las razones,
desde el punto de vista material, las que llevaron al Tribunal Supremo
portugués, en la referida sentencia de 3 de octubre de 1996, a recha-
zar al Estado como victima del delito de estafa. Asi, al decir aquel
Tribunal que sélo el individuo es «susceptible de ser “engafiado” en
su capacidad de querer, es decir, en su voluntad», estd, con base en
el mismo argumento con el que se excluiria la responsabilidad cri-
minal de las personas colectivas, excluyéndola en el caso de que la
victima sea una persona colectiva, en este caso el Estado. No nos
parece, sinceramente, que este argumento sea concluyente. En reali-
dad, si ha sido posible en muchos ordenamientos juridicos llegar a
admitir la responsabilidad criminal de las personas colectivas —entre
los cuales, el portugués (34)—, entonces, con mucho menos esfuerzo,
serd defendible la victimizacién de las personas colectivas. Pues
bien, ya hemos visto que histéricamente se explica e incluso se com-
prende la exclusién de las personas colectivas del alcance del delito
de estafa, como victimas, del mismo modo que también se com-
prende que la cuestién se haya empezado a plantear con bastante
pertinencia y aceptacién, principalmente a partir de la Primera Gue-
rra Mundial. Esta razén histérica explica que no hubiese sido consi-
derada la persona colectiva en el ambito del delito de estafa como
victima. Pero curiosamente también explica que las personas colec-
tivas deban ser consideradas como victimas de delitos, principal-
mente del de estafa. Y para probarlo estd el hecho de que los propios
Cédigos penales modernos también hayan incluido, mds reciente-
mente, diversos tipos de delito en los que la victima es precisamente
el Estado. Sin duda, los delitos contra el Estado o instituciones del
Estado, por ejemplo, de los articulos 308 y siguientes del CPPort y
del articulo 235.1 del CPE.

(34) Elarticulo 3.° del Decreto-Ley n. 28/84, de 20 de enero, portugués —«deli-
tos contra la economia e contra la salud publica»— admite expresamente la responsa-
bilidad penal de las personas colectivas. Igualmente el RGIT (Ley n. 15/2001, de 5 de
junio), en el articulo 7.°, admite expresamente la responsabilidad criminal de las per-
sonas colectivas para los delitos tributarios. El1 Cédigo Penal portugués en su articu-
lo 11.° admite a contrario la responsabilidad criminal de las personas colectivas, o
sea, cuando alguna disposicién expresamente lo indique. Ahora se estd discutiendo en
el Parlamento portugués una Ley que prevé la extension de esta posibilidad a una gran
parte de los delitos previstos en el Codigo Penal.
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4. Sin embargo, estos tipos que prevén al Estado o a sus institu-
ciones como victimas lo son por su propia especificidad. Incluso hay
quien deriva de esta circunstancia un argumento a contrario para la
consideracion del Estado como victima en el delito de estafa. En con-
creto, en este sentido son expresivas las palabras de Fernanda
Palma/Rui Pereira: «Es dudoso, de todas formas, que el patrimonio
del Estado esté protegido por la incriminacién de la estafa. Porque los
delitos contra el Estado han recibido autonomia en la parte especial
del Cédigo Penal y, en lo que respecta a la criminalidad econémica,
estdn previstos, frecuentemente en legislacion dispersa, que atiende a
su especificidad» (35).

5. Al no encontrarse el delito de estafa recogido en una parte del
Cédigo Penal exclusivamente dirigida a personas singulares, no
vemos por qué razon el hecho de que ciertos delitos que por su especi-
ficidad se dirigen exclusivamente al Estado (delitos contra el Estado o
sus instituciones) lleva a la conclusién de que el delito de estafa no
puede tener personas colectivas, en concreto el Estado, como victima.
Es decir, no podemos, solamente de la sistematizacion del Cédigo
Penal, extraer la idea de que el Estado no puede ser victima del delito
de estafa, sobre todo porque el tipo respectivo no lo excluye.

6. Estd claro que el Estado no es una persona dotada de senti-
mientos, de voluntad, tal como las personas singulares y, en esta
medida, siempre queda carente de justificacion la posibilidad de que
sea inducido a error generado por engafio. En este sentido, Fernanda
Palma/Rui Pereira (36) advierten: «Podremos indicar como victima
en sentido estricto —como “objeto” de la accién tipica— a la persona
inducida a error o engafio. Y esta victima sélo podra ser, por natura-
leza, una persona singular. Los entes colectivos, publicos o privados,
no son, en si mismos, susceptibles de ser inducidos a error o engafio.
El error o engafio no es requerido en la estafa en sentido figurado:
debe poseer una dimensién psicoldgicax.

7. Es obvio que esta advertencia nos lleva a intentar comprender
el Estado como estructura organizativa. El Estado es un todo, formado
por el conjunto de servicios, de personas que son su rostro, que lo
materializan. El Estado se revela a través de estas personas. Y asi,
cuando se dice que el Estado ha sido engafiado, lo que queremos decir
es que ha sido engafiado a través de las personas que trabajan en él,
que son parte de su todo. Cuando esto sucede, tampoco es el ciuda-
dano A o el ciudadano B el que ha sido engafiado. O sea, el engafio, en

(35) FERNANDA PALMA/RUI PEREIRA, «O crime de burla no Cédigo Penal
de 1982/95», en RFDUL, vol. XXXV, 1994, Lex, p. 330.
(36) FErRNANDA PALMA/RUI PEREIRA, «O crime de burla...», p. 330.
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este caso, no tiene relevancia para el ciudadano servidor del Estado,
dado que el acto que comete no lo realiza en el 4&mbito de sus relacio-
nes juridico-privadas, sino en el &mbito y a causa de las relaciones del
Estado con otro ciudadano. Mientras actua, el servidor del Estado
obra por éste, como (miembro del) Estado, y no como el ciudadano en
la tutela de sus intereses privados. Y asi, tal y como ya hemos defen-
dido anteriormente, cuando un funcionario, una seccién, una delega-
cion del Estado son engafiados por un ciudadano, es en tltimo término
el Estado el tnico que resulta engafiado, ya que todo se desarrolla en
el &mbito de una relacién juridica entre el Estado y un ciudadano, y no
entre un funcionario y un ciudadano (37).

8. Claro estd que no se trata ya del engafio psicoldgico, propio
de la estafa. La doctrina espafiola aporta consideraciones que permi-
ten aclarar las ideas. Como explica Sanchez-Ostiz Gutiérrez, uno de
los elementos comunes a los delitos de fraude de subvenciones, fraude
a la Seguridad Social y defraudacion tributaria, y que los diferencian
de la estafa, es «la relevancia que adquiere, tanto en materia de tribu-
tos como de Seguridad Social o subvenciones, el sistema de gestion,
normativizado y formalizado, por medio del cual opera la Administra-
cién Publica en cada caso, y que aleja el “fraude” de los contenidos
psicologistas de engafio» (38). Efectivamente, aunque se admita que
estos delitos tengan una estructura semejante a la de estafa —engafio-
error-acto de disposicion patrimonial—, el engafio no tiene ahfi la carga
psicoldgica exigida en la estafa (39). Es relevante, por un lado, el
hecho de que se engafia a la Administracién, aunque a través de un
funcionario, y por eso no se puede hablar de engaifio psicolégico de la
Administracién; ademds, por otro, el engafio, asi como el error y la
disposicioén patrimonial, han de ser entendidos en sentido formalizado
y normativizado (40).

(37) Cfr. lo que exponemos en «O chamado “crime”...», p. 374. En la doctrina
espafiola, recientemente, a propdsito de la relacién entre el delito de estafa y el de
fraude de subvenciones, y hablando de este dltimo delito, SANCHEZ-OsTiz GUTIE-
RREZ, «El elemento “fraude”...», p. 94, explica la misma idea, en términos con los
cuales estamos de acuerdo: «el error generado por el engafio, caso de producirse, lo
“padece” aqui la Administracién Piblica y no tanto el funcionario en cuestién, per-
sona fisica; que éste resulte engafiado no es tan relevante como que lo sea la Adminis-
tracion subvencionante».

(38) SANCHEZz-OsTizZ GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 92.

(39) Idem, p. 94

(40) SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 101, es claro
en la demostracion de este argumento, sobre todo para el delito de fraude de subven-
ciones, al decir: «Ahora estd en juego el logro de determinados fines publicos de
fomento por medio de subvenciones de contenido patrimonial; y no la libertad de
disposicién de la victima del engailo y agente del desplazamiento patrimonial. Con
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9. Pero esta idea permite dos conclusiones: una, que el Estado
puede ser engafado, es cierto que en términos funcionales, en sentido
normativizado y formalizado; otra —y ésta si nos parece la mas rele-
vante—, la cuestion no es que el Estado no pueda ser engaiiado, pero si
que el engafio no asume el aspecto central del delito. Y mds atin, no
tiene la carga psicoldgica propia del delito de estafa, porque asumen
relevancia los intereses en juego y el modo cémo deben ser protegi-
dos, teniendo en cuenta la relacién que media entre Estado y obligado.
Esta conclusion se puede ilustrar con las palabras de Sdnchez-Ostiz
Gutiérrez (41) para el delito de fraude de subvenciones, cuya idea
puede ser aplicada, mutatis mutandis, para los restantes delitos tribu-
tarios: «la esencia y razén del fraude de subvenciones residen en la
afectacién a los fines politicos de fomento. El “fraude” no puede
entenderse como el engafio propio de la estafa, sino como la ruptura
de una relacion entre subvencionado y subvencionante, que les vin-
cula estableciendo deberes de actuar y omitir, en virtud de la cual, el
primero participa de los fines de fomento que el segundo, la Adminis-
tracidn, considera prioritarios». Es por eso, entre otras razones, que el
fraude de subvenciones, asi como los delitos tributarios, aunque ten-
gan una estructura semejante a la de la estafa, deban ser tipificados de
forma auténoma.

10. Cumple seguir con el analisis de los argumentos aducidos
—desde luego por la Sentencia del Supremo Tribunal de Justicia portu-
gués, de 3 de octubre de 1996—. Cabe decir que ya es admisible la
responsabilidad criminal de las personas colectivas —por ejemplo, en
Portugal-. Pues por el mismo razonamiento analégico de que una per-
sona colectiva puede ser responsable criminalmente, sabiendo que son
personas singulares las que piensan y actdan en su dmbito, entonces
también, y aqui obviamente por razones 16gicas y con mucho menos
esfuerzo, se admitird que el Estado y las personas colectivas pueden
ser victimas del delito de estafa. De no ser asi, el delito de estafa ten-
dria que ser repensado, o bien el tipo deberia excluir expresamente al
Estado de la posibilidad de ser victima.

otras palabras, el elemento patrimonial presente en estos casos no posee la misma
funcion que en el delito de estafa (susceptible de abarcar casos que afecten a la Admi-
nistracién Publica), pues en el delito del articulo 308 despliega un papel instrumental
y no central, como, en cambio, sucede en aquél. Esta diferencia justifica que se trate
de un tipo diverso, en el que la conducta tipica de defraudacién no haya de girar en
torno al engafio y al error, como lo hace el de estafa». Sobre la importancia del engafio
en la estafa, incluso la existencia de un dmbito de responsabilidad de la victima de la
estafa, véase PASTOR MUNOZ, La determinacion del engariio, pp. 95y ss.

(41) SANCHEz-OsTiz GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 103 (cursiva y
comillas del autor).
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11. Todo lo que venimos diciendo, y mucho mds que ya hemos
dicho en otro lugar (42), apunta efectivamente a la idea de que el
Estado o cualquier otra persona colectiva puede ser victima del delito
de estafa, siempre que ello no esté expresamente excluido del tipo. Es
cierto que esto no es suficiente para defender esta posibilidad. Hay
que analizar otros aspectos. A pesar de todo, sin prescindir de toda
esta controversia, hay una vez mas una consecuencia a extraer: la de
que efectivamente, como nos dicen Fernanda Palma/Rui Pereira, «en
lo que respecta a la criminalidad econémica, estan previstos /[sc. los
delitos contra el Estado], frecuentemente en legislacion dispersa, que
atiende a la especificidad» (43). A esta constatacién no tenemos nada
que oponer e incluso la subrayamos. Ademads, también por ello anota-
mos con interés parte de la postura del Supremo Tribunal de Justicia
portugués, en la sentencia de 3 de octubre de 1996: «(...) siempre se ha
entendido, también, en nuestro esquema legal que las actuaciones de
los ciudadanos, en el sentido de engafiar a los servicios del Estado en
materia de sujecion a impuestos, podrian corresponder a un ilicito de
naturaleza fiscal, pero no eran susceptibles de encuadramiento en la
mencionada figura de la estafa». Aparte esta ltima referencia a la
figura de la estafa, estamos de acuerdo con este Tribunal, sobre todo si
consideramos las palabras siguientes: «Precisamente por esto, cuando
los poderes del Estado se han visto confrontados con el aumento de
conductas de los ciudadanos destinadas a propiciar evasiones fiscales,
se han visto en la necesidad de estatuir especificamente sobre la mate-
ria, a través de la adopcién de leyes especiales, con la finalidad de
criminalizar y sancionar los actos en los que tales evasiones o fraudes
se concretan».

12.  Pues bien, esta constatacion es un hecho innegable. En mate-
ria de fraude fiscal los ordenamientos juridicos siempre han buscado
tratar la materia respectiva en normas propias, auténomas y especifi-
cas, incluso cuando estdn dentro del Cédigo Penal, como es el caso
del Derecho espafiol. Esta constatacién no significa, a pesar de todo,
que el Estado no pueda ser victima del delito de estafa. Significa, eso
si, que el tipo de estafa no es adecuado para proteger los intereses del
Estado en delitos como los tributarios, contra la Seguridad Social o de
fraude de subvenciones. Y no es adecuado porque, a pesar de que la
estructura es semejante a la de la estafa —engafio-error-acto de dispo-
sicion patrimonial— en la mayoria de las conductas tipicas de estos
delitos, son mds las diferencias que las semejanzas para que se insista

(42) FERREIRA MONTE, «O chamado “crime...», p. 374.
(43) FErRNANDA PALMA/RUI PEREIRA, «O crime de burla...», p. 331.
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en punir con el tipo de estafa conductas que deben ser sancionadas por
otros tipos. Es claro que en la prictica la cuestion tiene ahora poco
relieve, una vez que ya estdn tipificadas de forma auténoma las con-
ductas respectivas. Pero la cuestion sigue teniendo interés tedrico,
sobre todo porque permite comprender los fundamentos politico-cri-
minales y las razones dogmaticas por las cuales la tipificacion debe
ser autonoma. Auténoma respecto del delito de estafa, pero, por los
mismos fundamentos y razones, también de otros delitos clésicos,
como es el caso del delito de apropiacion indebida, de falsedad, etc.
13. En sintesis, puede decirse que, politico-criminalmente, una
proteccidn del patrimonio en la medida en que es proyeccion perso-
nal (44) (no confundamos: no estamos diciendo que se trata de patri-
monio individual), no es seguramente la mas adecuada cuando se
pretende una proteccion funcional-institucional. En que, ademds del
patrimonio, se busca garantizar la tutela de las funciones institucio-
nales del tributo (y consecuentemente de la propia Hacienda Publica),
como es el caso del delito de defraudacién tributaria (45). Una pro-
teccidn asi requiere también una anticipacién de la tutela, siendo
relevante tanto el resultado como el daio cumulativo que millones de
conductas pueden tener, la puesta en peligro de las funciones del tri-
buto. Por eso, aunque, dogmaticamente, aquellos delitos tengan en la
mayoria de los casos una estructura semejante a la de la estafa,
basada en el engaio, error y desplazamiento patrimonial, la verdad es
que las diferencias o los contenidos diversos de estos elementos en
los delitos tributarios son relevantes hasta el punto de exigir una tipi-
ficacién auténoma. El engafio deja de ser el elemento central y pasa a
ser relevante la infraccién de deberes, sobre todo el de sacar a la
Administracién de la situacién de desconocimiento en que se halla.
Casos existen sin embargo —como son los casos de los subtipos agra-
vados (art. 305.1.III CPE o de las «facturas falsas» en el Derecho
portugués)—, en que el engafio asume una importancia mayor: puede
entonces incluso hablarse de mendacidad o artificio engafoso. Pero,
son casos que, por los fundamentos y razones expuestas, siguen exi-
giendo una tipificaciéon auténoma, sobre todo por la naturaleza de los
intereses en juego. El desplazamiento patrimonial se puede dar tanto
por una devolucién indebida de la Administracion al obligado como
por un no recibimiento de la Administracién. Es decir, es tan rele-
vante el enriquecimiento indebido del obligado por haber recibido
algo a que no tenia derecho como por la no disminucién de su patri-

(44) Véase SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 103.
(45) O de los fines politicos de fomento, en el caso del delito de fraude de sub-
venciones, por ejemplo.
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monio, traducido en la no entrega de algo a que tenia la obligacion de
entregar. Sin embargo, por los intereses en juego, no es tan relevante
el perjuicio al patrimonio. Se habla entonces o de delitos de peligro,
por la puesta en peligro mas o menos concreta de las funciones que el
tributo viene a cumplir (46), o de un delito de resultado cortado, que
convierte la «tentativa» en delito fundamental, tratando la «consuma-
cién» como forma derivada de la infraccién (47).

14. Lo relevante es el género de interés en presencia, las exigen-
cias de politica criminal para un tratamiento especial o no, la natura-
leza del bien juridico y el modo en que debe ser tutelado. Invocando,
dentro de la relacién Derecho penal clasico/Derecho penal secunda-
rio, las caracteristicas de este ultimo, relaciondndolas con el fraude
fiscal y con todo lo que implica, somos partidarios de defender la
criminalizacidn de éste a través de un tipo de delito auténomo y espe-
cifico que dé respuesta mas adecuada a los problemas por ella plan-
teados (48). En caso contrario, en muchas situaciones se tendrd que
cuestionar la utilidad de un precepto propio para el fraude fiscal.

5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

1. Es notable la relacion de casi superposicion entre el delito de
estafa y el delito de fraude fiscal, pudiendo decirse que la estructura
de la estafa —engafio-error-desplazamiento patrimonial— se reproduce
en cierto modo en los delitos tributarios, en particular en los casos en
que se llegue a causar un resultado lesivo en el patrimonio de la
Hacienda y/o en que se realicen actos de disposicion. Asi, de modo
similar a la estafa, también en el fraude fiscal, a primera vista, puede
el contribuyente actuar con la intencidén de obtener cierto enriqueci-
miento patrimonial ilegitimo, a través del engafio y del error provoca-
dos en el Estado, con el empleo de medios mds o menos arteros, por
ejemplo, las facturas falsas, provocando esta practica un consecuente
perjuicio patrimonial para el Estado (o peligro de perjuicio) que ve
disminuidos sus ingresos fiscales. Tal similitud es posible a partir del

(46) SANCHEZz-OsTiz GUTIERREZ, «El elemento “fraude”...», p. 122.

(47) FIGUEIREDO DIAS/CosTA ANDRADE, «O crime de fraude fiscal...», p. 101.

(48) El problema no es fécil, ya lo sabemos, como hemos visto en el texto y
como constatamos también en el Derecho italiano. De hecho, la jurisprudencia ita-
liana ha llegado a entender que existe un concurso formal entre los dos delitos (estafa
y fraude fiscal), mientras que la doctrina sostiene la apariencia de concurso de normas
e indica que la disposicion prevaleciente es, undnimemente considerada, la del fraude
fiscal —vide GIANCARLO DE VERO, en AA.VV., Diritto penale tributario, p. 196, que
sigue a CALVI, FACCHINI y DE NIGRIS SINISCALCHI-.
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momento en que identificamos como bien juridico el patrimonio, pro-
tegido por ambos tipos.

2. Aunque se intente establecer diferencias en algunos de los
elementos, no siempre es facil. Asi, hemos visto que la opinién que
sustenta que el tipo de estafa sélo sirve para tutelar el patrimonio de
particulares no tiene fundamentacion legal. A la idea segtin la cual el
fraude fiscal no exige el enriquecimiento ilegitimo, sino simplemente
una no disminucién del mismo patrimonio, se objetdé que siempre
corresponderd un enriquecimiento a la no disminucién del patrimo-
nio. Tampoco es correcta la idea de que el Estado o cualquier otra
persona colectiva no puede ser victima de estafa, una vez que el
Estado puede ser victima del delito de estafa, cuando no esté expresa-
mente excluido del tipo.

3. Sin embargo, aunque el patrimonio del Estado también se
recoge en la letra del precepto de la estafa, no se adecua a su espiritu.
No es incongruente, ab initio, integrar el tipo de estafa en la defensa
del patrimonio ptblico. Pero, puesto que se halla en juego el caracter
funcional-institucional del sistema tributario y porque éste gana rele-
vancia cuando diversas conductas le pueden afectar, tendrd sentido
pensar y ubicar el delito fiscal fuera del &mbito de la estafa y conside-
rarlo como un delito especifico.

4. Apreciando el sistema portugués vigente llegamos a la misma
conclusién. Efectivamente, teniendo en cuenta el tipo fiscal del
articulo 103 del RGIT (anterior art. 23 del RJIFNA), la doctrina
habla del patrimonio como objeto de tutela, pero a través de un delito
de resultado cortado. Se sigue hablando de patrimonio, pero hay dos
aspectos a tener en cuenta: uno, que consiste en la anticipacion de la
proteccién del patrimonio; otro, que determina que el delito no es un
delito de dano, como sucede en el caso de la estafa, sino un delito de
resultado cortado. Ello presupone que el legislador trata la «tenta-
tiva» como el delito fundamental, y la «consumacién» como una
consecuencia de la infraccion. Es decir, al sancionar la tentativa
como tal, con respecto al delito consumado, se castiga la tentativa
como forma especial del delito mediante la proteccion anticipada del
bien juridico.

5. Esto significa, entre otras cosas, que el patrimonio no puede
ser visto ni defendido en los delitos tributarios de la misma forma que
lo es en el delito de estafa. La razén fundamental de esta postura
radica, para nosotros, en la ratio essendi del delito fiscal: la existen-
cia de intereses fiscales que generan una defensa penal especifica y
adecuada. Es decir, ademads del patrimonio que merece incluso una
proteccién diferente y anticipada, ademds de la veracidad y la trans-
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parencia, esta la propia funcion del tributo, la vertiente funcional-ins-
titucional del tributo y de la Hacienda Publica.

6. En definitiva, respecto a las diversas cuestiones planteadas en
torno a si el Estado puede ser victima del delito de estafa o si el patri-
monio del Estado puede ser protegido por el tipo de estafa, responde-
mos afirmativamente. A pesar de ello, el Estado no debe ser protegido
por el tipo de estafa cuando estd en juego una relacién juridico-tribu-
taria. Mds bien debe serlo por un tipo auténomo, especifico y ade-
cuado a los intereses en juego.
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LEY ORGANICA 2/2005, DE 22 DE JUNIO, DE MODIFICACION
DEL CODIGO PENAL

(«BOE» niim. 149, de 23 de junio de 2005)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley Orgéanica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley orga-
nica del Poder Judicial y del Cédigo Penal, en su articulo segundo, modificé el
Cddigo Penal introduciendo en €l los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis. El articu-
lo 506 bis castiga con penas de tres a cinco afios de prisién e inhabilitacion a la auto-
ridad que convocara procesos electorales o consultas populares por via de referéndum,
careciendo de competencias para ello. Este articulo y el 521 bis también penalizan a
quienes facilitaran, promovieran o aseguraran la realizacién de tales procesos o con-
sultas. Por su parte, el articulo 576 bis castiga con pena de prision a la autoridad o
funcionario que allegara fondos, bienes, subvenciones o ayudas ptblicas a asociacio-
nes o partidos disueltos o suspendidos por su relacién con delitos de la seccién
segunda del capitulo V del Titulo XXII del Cédigo Penal.

Los articulos anteriores, cuya derogacion se lleva a cabo por la presente Ley, se
refieren a conductas que no tienen la suficiente entidad como para merecer el repro-
che penal, y menos atin si la pena que se contempla es la prision.

El derecho penal se rige por los principios de intervencién minima y proporcio-
nalidad, segiin tiene sefialado el Tribunal Constitucional, que ha reiterado que no se
puede privar a una persona del derecho a la libertad sin que sea estrictamente impres-
cindible. En nuestro ordenamiento hay otras formas de control de la legalidad diferen-
tes de la via penal.

Asi, el ejercicio de las potestades de convocar o promover consultas por quien no
las tiene legalmente atribuidas es perfectamente controlable por vias diferentes a la
penal.

En cuanto a las ayudas publicas a asociaciones o partidos disueltos o suspendi-
dos, el ordenamiento ya prevé una sancion penal si constituyeran actos de participa-
cién en asociacion ilicita.
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En suma, las conductas que se contemplan en estos tipos penales no presentan las
notas exigidas para proceder a su incriminacién. La Constitucién y el conjunto del
ordenamiento juridico ya cuentan con los instrumentos suficientes y adecuados para
asegurar el respeto a la legalidad y a las instituciones democrdticas y garantizar la
convivencia pacifica de todos los ciudadanos.

Articulo tnico. Modificacion del Cédigo Penal.

Quedan suprimidos los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo Penal.

Disposicién final tnica. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgénica entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».

LEY QRGANICA 3/2005, DE 8 DE JULIO, DE MODIFICACION DE LA LEY

ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER JUDICIAL, PARA PERSE-

GUIR EXTRATERRITORIALMENTE LA PRACTICA DE LA MUTILACION
GENITAL FEMENINA

(«BOE» nim. 163, de 9 de julio de 2005)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La mutilacién genital femenina constituye un grave atentado contra los derechos
humanos, es un ejercicio de violencia contra las mujeres que afecta directamente a su
integridad como personas. La mutilacién de los 6rganos genitales de las nifias y las jove-
nes debe considerarse un trato «inhumano y degradante» incluido, junto a la tortura, en las
prohibiciones del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Los Estados miembros de la Unién Europea, cuyas Constituciones reconocen el
derecho a la integridad personal, tanto fisica como mental, como un derecho funda-
mental, se han visto enfrentados a un fenémeno de exportacién de la practica de
mutilaciones genitales femeninas debido a la inmigracién de personas procedentes de
paises donde estas précticas constituyen una costumbre tradicional atin en vigor.

El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una practica tradicional en algu-
nos paises de los que son originarios los inmigrantes en los paises de la Unién
Europea no puede considerarse una justificacion para no prevenir, perseguir y castigar
semejante vulneracién de los derechos humanos. La OMS estima que en el mundo
hay 130 millones de mujeres victimas de mutilaciones genitales practicadas en nom-
bre de culturas y tradiciones religiosas.

La Convencién de las Naciones Unidas para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacién contra la Mujer, en su articulo 2.f) prevé que los Estados parte
adopten medidas adecuadas, incluso de carécter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y pricticas que constituyan una discriminacion contra las
mujeres.

Asimismo, el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Pobla-
cién y Desarrollo (Cairo 1994) y el Programa de Pekin (1995) incluyen recomenda-
ciones a los Estados a fin de erradicar las mutilaciones genitales femeninas y para
modificar los comportamientos sociales y culturales y acabar asi con los perjuicios y
précticas lesivos para las personas.
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En esta linea se inscribe la presente Ley Organica al posibilitar la persecucion
extraterritorial de la practica de la mutilacién genital femenina cuando la comisién
del delito se realiza en el extranjero, como sucede en la mayor parte de los casos,
aprovechando viajes o estancias en los paises de origen de quienes se encuentran en
nuestro pafs.

Articulo tinico.

Se afiade un nuevo epigrafe g) al apartado 4 del articulo 23 de la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que queda redactado como sigue:

«4. Jgualmente serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de
tipificarse, segtin la Ley Penal Espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificaciéon de moneda extranjera.

e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcién de menores o inca-
paces.

f) Tréfico ilegal de drogas psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes.

g) Los relativos a la mutilacién genital femenina, siempre que los responsables
se encuentren en Espana.

h) Y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios internacionales, deba
ser perseguido en Espafa.»

Disposicion derogatoria uinica.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a
lo establecido en la presente Ley Orgdnica.

Disposicion final primera.

Se afiade al apartado 1 del articulo 87 ter de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
un nuevo epigrafe e) con la siguiente redaccion:

«e) Dictar sentencia de conformidad con la acusacién en los casos establecidos
por la Ley.»

Disposicion final segunda.

La presente Ley Orgdnica entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».
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REAL DECRETO 515/2005, DE 6 DE MAYO, POR EL QUE SE ESTABLECEN
LAS CIRCUNSTANCIAS DE EJECUCION DE LAS PENAS DE TRABAJOS EN
BENEFICIO DE LA COMUNIDAD Y DE LOCALIZACION PERMANENTE, DE
DETERMINADAS MEDIDAS DE SEGURIDAD, ASI COMO DE LA SUSPEN-
SION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

(«BOE» niim. 109, de 7 de mayo de 2005)

La Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que entr6 en
vigor el 25 de mayo de 1996, configuré un nuevo sistema de penas y medidas de
seguridad. La reforma del Cédigo Penal, operada por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, supone una revision parcial de dicho sistema, de la que pueden desta-
carse, entre otros aspectos, la desaparicién de la pena de arresto de fin de semana, la
creacion de la pena de localizacién permanente y la nueva regulacién de la sustitucion
de las penas privativas de libertad y de la ejecucion de las medidas de seguridad.

Por otro lado, y al amparo de lo establecido en la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, la Administracién penitenciaria se encuentra obli-
gada a hacer efectivo el cumplimiento de las penas en ejecucién de las correspondien-
tes resoluciones judiciales.

Teniendo en cuenta, por un lado, la ausencia de desarrollo reglamentario de la
ejecucion de las medidas de seguridad, de la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad y de la pena de localizacién permanente y, por otro, advertida la
necesidad de modificar la ejecucion de la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad para adaptarla a la citada reforma del Cédigo Penal, este Real Decreto viene a
reordenar la actividad penitenciaria con la finalidad de atender, con los medios dispo-
nibles en la actualidad, la puesta en practica mas eficaz de la reforma penal producida.
El Real Decreto, ademds, se limita exclusivamente a regular la asignacién de funcio-
nes que corresponden a los servicios sociales penitenciarios en relacién con esta
materia, por cuanto corresponde al legislador, por prescripcién constitucional, la asig-
nacion de funciones a jueces y magistrados.

Para la ejecucion de estas penas y medidas de seguridad es necesaria una
instancia de coordinacién entre los érganos judiciales penales, los servicios socia-
les y los sanitarios. El Cédigo Penal, en el articulo 83.2, establece que los servi-
cios correspondientes de la Administraciéon competente informaran al juez o
tribunal sentenciador sobre la observancia de las reglas de conducta, remisiéon que
se reitera en el articulo 105 del mismo Texto Legal. A su vez, el articulo 49.6
establece que los servicios sociales penitenciarios realizardn el seguimiento de la
ejecucion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Por lo tanto, son
los citados servicios sociales penitenciarios los que deben dar respuesta a la coor-
dinacién que ha de establecerse entre los érganos judiciales y los servicios comu-
nitarios.

El capitulo I regula el objeto del Real Decreto, que se concentra en los objetivos
antes expuestos, e incorpora las definiciones de conceptos que aparecen reiterada-
mente a lo largo del articulado para facilitar su comprension.

En el capitulo II se regulan las circunstancias de ejecucién de la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad, respetando las condiciones establecidas en el Cédigo
Penal, que ha incorporado el régimen juridico de su cumplimiento y ha asignado al
juez de vigilancia penitenciaria el control de esta pena. La ejecucion de los trabajos en
beneficio de la comunidad, que sera facilitada por la Administracién penitenciaria
mediante los servicios sociales penitenciarios, se articula a través de convenios con
las Administraciones publicas o con entidades publicas o privadas que desarrollen
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actividades de utilidad publica e incluso, también, a propuesta del propio penado,
todo ello en las condiciones fijadas por el juez o tribunal sentenciador y procurando
hacer compatible su cumplimiento con el normal desarrollo de las actividades cotidia-
nas del condenado.

En el capitulo III se regula bdsicamente la definicién del plan de ejecucién de la
pena de localizacion permanente que debe efectuarse por el establecimiento peniten-
ciario correspondiente, de acuerdo con lo que disponga el juez o tribunal sentenciador
y en atencién a las circunstancias personales y sociales del penado, y que preferente-
mente no se llevard a cabo en un establecimiento penitenciario ni en un depdsito
municipal. A su vez, se establece el seguimiento y control de esta pena por la Admi-
nistracion penitenciaria a través de medios telemdticos o de otra naturaleza.

En el capitulo IV se regula el procedimiento de control y seguimiento, realizado
por la Administracion penitenciaria a través de los servicios sociales penitenciarios,
de los deberes y obligaciones impuestos como condicién de la suspension de ejecu-
cién de penas privativas de libertad que acuerden los jueces y tribunales sentenciado-
res. Se prevé la elaboracién de un plan individual de intervencién y seguimiento que
serd aprobado por dichos 6rganos judiciales y que se ird modificando en atencién al
cumplimiento de las obligaciones y deberes a los que estd sujeto el penado.

En el capitulo V se regula el procedimiento de ejecucién de determinadas medi-
das de seguridad privativas y no privativas de libertad, acordadas por los jueces y tri-
bunales sentenciadores. Igualmente, con caricter previo, se establece la elaboracion
de un plan individual de intervencién y seguimiento que serd aprobado por el juez de
vigilancia penitenciaria y que se revisard en atencién a la evolucién de la persona que
cumple la medida de seguridad.

Por ultimo, el capitulo VI regula las disposiciones comunes aplicables a todo el
Real Decreto.

Este Real Decreto ha sido informado por el Consejo General del Poder Judicial.

En su virtud, a propuesta del Ministro del Interior, de acuerdo con el Consejo de
Estado y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del dia 6 de
mayo de 2005, dispongo:

CAPITULO PRIMERO

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.  Objeto.

Este Real Decreto tiene por objeto la regulacién de las actuaciones que debe rea-
lizar la Administracién penitenciaria para hacer efectivo el cumplimiento de las penas
de localizacién permanente y de trabajos en beneficio de la comunidad, de determina-
das medidas de seguridad, asi como de la suspensién de la ejecucion de las penas
privativas de libertad.

Articulo 2.  Definiciones.

A los efectos de este Real Decreto, se entenderd por:

a) Trabajos en beneficio de la comunidad: la pena privativa de derechos, que no
podrd imponerse sin el consentimiento del penado, y que le obliga a prestar su coope-
racion no retribuida en determinadas actividades de utilidad publica, que podran
consistir, en relacién con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en
labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas.
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b) Localizacion permanente: la pena privativa de libertad que obliga al penado
a permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el juez en la sen-
tencia.

c) Servicios sociales penitenciarios: las unidades administrativas dependientes
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias que tienen encomendado el
cumplimiento del objetivo de accién social que la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, atribuye a la Administracién penitenciaria o, en su
caso, las correspondientes de las Comunidades Auténomas que hayan recibido los
traspasos en materia de ejecucion de la legislacién penitenciaria.

d) Establecimientos penitenciarios: aquellos centros de la Administracién peni-
tenciaria destinados al cumplimiento de las penas y de las medidas de seguridad pri-
vativas de libertad.

CAPITULO II

DEL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Articulo 3.  Comunicacion de la resolucion judicial.

Recibido el testimonio de la resolucién judicial que determine las condiciones de
cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, asi como los par-
ticulares necesarios, los servicios sociales penitenciarios del lugar donde el penado
tenga fijada su residencia realizardn las actuaciones necesarias para hacer efectivo el
cumplimiento de la pena.

Articulo 4.  Determinacion de los puestos de trabajo.

1. Eltrabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado por la Administracién
penitenciaria, que a tal fin podra establecer los oportunos convenios con otras Admi-
nistraciones publicas o entidades publicas o privadas que desarrollen actividades de
utilidad publica. En este caso, estas Administraciones o entidades podrdn asumir las
funciones de gestion de los trabajos, asesoramiento, seguimiento y asistencia de los
penados, sin perjuicio de la supervisién de la Administracién penitenciaria.

2. El penado podra proponer un trabajo concreto que serd valorado, en informe
previo, por la Administracion penitenciaria, atendiendo a la extensién y dmbito de los
convenios en vigor y al nimero de plazas disponibles. En este caso, la Administracién
penitenciaria, tras analizar la propuesta ofrecida por el penado, emitird un informe al
juzgado de vigilancia penitenciaria en el que valorard la propuesta y, en especial, si
cumple los requisitos establecidos en el Cédigo Penal y en este Real Decreto, a fin de
que adopte la decision correspondiente.

Articulo 5. Entrevista y seleccion de trabajo.

1. Los servicios sociales penitenciarios, una vez recibidos el testimonio de la
resolucidén y los particulares necesarios, entrevistardn al penado para conocer sus
caracteristicas personales, capacidad laboral y entorno social, personal y familiar,
para determinar la actividad mds adecuada. En esta entrevista se le ofertardn al
penado las distintas plazas existentes, con indicacién expresa de su cometido y del
horario en que deberia realizarlo y, en los supuestos a los que se refiere el articulo 4.2,
se escuchard la propuesta que el penado realice.

2. Una vez que el penado haya prestado su conformidad con el trabajo que se le
propone, los referidos servicios sociales penitenciarios elevaran la propuesta de cum-
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plimiento de la pena al juzgado de vigilancia penitenciaria para su aprobacion o recti-
ficacién.

3. La no conformidad con el trabajo concreto propuesto o la imposibilidad de
llevarlo a cabo por razones personales, sociales o familiares serd comunicada por los
servicios sociales penitenciarios al juez de vigilancia penitenciaria a los efectos opor-
tunos.

Articulo 6.  Jornada, horario e indemnizaciones.

1. Cada jornada de trabajo tendrd una extensién maxima de ocho horas diarias.
Para determinar la duracién de la jornada y el plazo en el que deberan cumplirse, se
tendran en cuenta las cargas personales o familiares del penado, asi como, en su caso,
sus circunstancias laborales.

2. Laejecucion de esta pena estard regida por un principio de flexibilidad para
hacer compatible, en la medida de lo posible, el normal desarrollo de las actividades
diarias del penado con el cumplimiento de la pena impuesta. A tal efecto, cuando
concurra una causa justificada, podrd autorizarse por el juez de vigilancia penitencia-
ria el cumplimiento de la pena de forma partida, en el mismo o diferentes dias.

3. Larealizacién del trabajo no serd retribuida, pero el penado serd indemni-
zado por la entidad a beneficio de la cual sea prestado el trabajo por los gastos de
transporte y, en su caso, de manutencion, salvo que estos servicios los preste la propia
entidad, respetando, en todo caso, los términos del convenio con la Administracién
penitenciaria.

Articulo 7. Seguimiento y control.

1. Durante el cumplimiento de la condena, el penado debera seguir las instruc-
ciones que reciba del juez de vigilancia penitenciaria y de los servicios sociales peni-
tenciarios y las directrices de la entidad para la que preste el trabajo.

2. Los servicios sociales penitenciarios comprobaran con la periodicidad nece-
saria el sometimiento del penado a la pena, asi como el cumplimiento efectivo del
trabajo impuesto; a tal fin, mantendrdn contactos periddicos con la entidad en que se
lleve a cabo y adoptardn, en su caso, las medidas procedentes.

3. En el supuesto de sustitucion regulado en el articulo 88.1 del Cédigo Penal,
si se le impusiera, junto a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, la obliga-
cion de seguir un programa especifico de reeducacion y tratamiento psicolégico, los
servicios sociales penitenciarios remitirdn al penado al centro, institucién o servicio
especifico para la realizacion de dicho programa, de forma compatible con el cumpli-
miento de la pena, y realizardn el pertinente seguimiento del programa del que infor-
maran oportunamente al juez de vigilancia penitenciaria.

Articulo 8. Incidencias durante el cumplimiento.

Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comu-
nicaran al juez de vigilancia penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucién de
la pena, a los efectos y en los términos previstos en el articulo 49.6 y 7 del Cédigo
Penal.

Articulo 9. Informacion general y particular.

1. La Administracién penitenciaria facilitard, con caracter general y periddico,
a las autoridades judiciales y fiscales y a los colegios de abogados, y, singularmente
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cuando asi se reclamen por éstas para un penado en concreto, informacién relativa a
esta pena, su forma de ejecucién y trabajo disponible.

2. Esta informacion también se transmitird a todas aquellas personas, previa
solicitud de éstas, que se encuentren en situacion procesal susceptible de que se les
aplique esta pena, asi como a sus letrados.

Articulo 10. Informe final.

Una vez cumplidas las jornadas de trabajo, los servicios sociales penitenciarios
informardn al juez de vigilancia penitenciaria de tal extremo a los efectos oportunos.

Articulo 11.  Seguridad Social y prevencion de riesgos laborales.

1. La proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajos en
beneficio de la comunidad se efectuard de acuerdo con lo establecido en la normativa
que resulte de aplicacion.

2. También estardn protegidos por la normativa laboral en materia de preven-
cion de riesgos laborales.

CAPITULO III

DEL CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE LOCALIZACION PERMANENTE

Articulo 12.  Comunicacion de la resolucion judicial.

Recibido el testimonio de la resolucién judicial que determine las condicio-
nes de cumplimiento de la pena de localizacién permanente, asi como los particu-
lares necesarios, el establecimiento penitenciario del lugar donde el penado tenga
fijada su residencia realizard las actuaciones necesarias para hacer efectivo su
cumplimiento.

Articulo 13.  Definicion del plan de ejecucion.

1. El plan de ejecucién, realizado por el establecimiento penitenciario, deberd
contener, al menos, los siguientes extremos:

a) Datos de identificacién del penado, domicilio o residencia y, en su caso,
trabajo y ocupacion.

b) Datos penales: falta por la que se le condena y nimero de dias de duracién
de la localizacion permanente.

c¢) Lugar de cumplimiento: domicilio u otro lugar con indicacién de poblacién
o término municipal.

d) Indicacién expresa de si lo va a cumplir de forma continuada o no conti-
nuada y si lo realizard los sdbados y domingos.

e) Indicacién de los medios de control de penas telematicos o de otra natura-
leza.

2. Al planificar la ejecucion se buscard que el cumplimiento de la pena no
perjudique la situacién personal, familiar y laboral del penado. Por esta razén,
serd oido con cardcter previo a la elaboracion del plan por los servicios sociales
penitenciarios.

3. El plan de ejecucién serd elevado al juez o tribunal sentenciador para su
aprobacion o rectificacion.
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Articulo 14.  Seguimiento y control.

1. Enel caso de que se establezca el control por medios telemdticos que requie-
ran de instalacién en el domicilio del penado o en el lugar que se designe, se solicitard
la conformidad de sus titulares.

2. En el caso de que la conformidad a que se refiere el apartado anterior no
fuera prestada, los servicios sociales penitenciarios lo comunicardn de inmediato al
juez o tribunal sentenciador, elevardn la propuesta de modificacion del plan de ejecu-
cién y sefialardn otro medio de control, para su aprobacion.

3. Una vez instalado el sistema de control, se procedera al seguimiento del
cumplimiento de la pena y se comunicard al juez o tribunal sentenciador cualquier
circunstancia que implique el incumplimiento de la pena.

Atrticulo 15.  Informe final.

Una vez cumplida la pena de localizacién permanente, el establecimiento peni-
tenciario informard al juez o tribunal sentenciador de tal extremo, asi como de las
incidencias ocurridas durante la ejecucion, a los efectos oportunos.

CAPITULO IV

DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Articulo 16.  Comunicacion de la resolucion judicial.

Recibido el testimonio de la resolucién judicial que determine las condiciones de
cumplimiento de la suspension de la ejecucién de una pena privativa de libertad, asi
como los particulares necesarios, cuando se impongan algunos deberes u obligacio-
nes previstos en el articulo 83.1.5.° y 6.° del Cédigo Penal o la condicién de trata-
miento y demds requisitos previstos en su articulo 87, los servicios sociales
penitenciarios del lugar donde el penado tenga fijada su residencia realizardn las
actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumplimiento.

Articulo 17.  Elaboracion del plan de intervencion y seguimiento.

Una vez recibida en los servicios sociales penitenciarios la documentacién prevista
en el articulo anterior, procederén al estudio de la situacién del penado, mediante el andli-
sis de la documentacion, la entrevista con aquél y la informacion recibida de los centros o
servicios donde realiza o va a realizar el tratamiento o programa, y, en atencién a ello, se
procederd a elaborar el plan individual de intervencion y seguimiento, que serd elevado al
juez o tribunal sentenciador para su aprobacién o rectificacion.

Articulo 18.  Remision al centro o servicio especifico.

Una vez recibida la resolucion del 6rgano judicial en la que se aprueba el plan de
intervencion y seguimiento, los servicios sociales penitenciarios remitiran el caso al
servicio o centro correspondiente para que el penado inicie o continde el tratamiento
0 programa.

Articulo 19.  Seguimiento y control.

Los servicios sociales penitenciarios durante el periodo de suspensién efectuaran
el control de las condiciones fijadas en la resolucién judicial y en el plan de interven-
cién y seguimiento.
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Articulo 20.  Informes.

1. Los servicios sociales penitenciarios informaran al juez o tribunal sentencia-
dor sobre la observancia de las reglas de conducta impuestas cuando asi lo solicite o
con la frecuencia que éste determine, y, en todo caso, conforme al Cédigo Penal, cada
tres meses.

2. En todo caso informardn cuando las circunstancias personales del penado se
modifiquen, cuando se produzca cualquier incumplimiento de las reglas de conducta
impuestas y cuando se cumplan las obligaciones impuestas.

CAPITULO V

DEL CUMPLIMIENTO DE DETERMINADAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Articulo 21.  Comunicacion de la resolucion judicial.

1. Recibido el testimonio de la resolucién judicial que acuerde las medidas
de seguridad, asi como los particulares necesarios, los servicios sociales peniten-
ciarios del lugar donde el penado tenga fijada su residencia, en el dmbito de sus
competencias, realizardn las actuaciones necesarias para hacer efectivo su cum-
plimiento.

2. No obstante, cuando el juez o tribunal sentenciador acuerde la imposicién de
una medida de seguridad de internamiento en un establecimiento o unidad psiquid-
trica penitenciaria, se estard a lo dispuesto en los articulos 183 a 191 del Reglamento
Penitenciario, aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero.

3. Lo dispuesto en el apartado anterior es también aplicable a los casos en los
que el juez de vigilancia penitenciaria imponga una medida de seguridad de interna-
miento al amparo de lo previsto en el articulo 60 del Cédigo Penal. En todo caso, y
ademads, se dispondran los medios necesarios para el cumplimiento efectivo de las
garantias de asistencia médicas dispuestas judicialmente.

Articulo 22.  Elaboracion del plan de intervencion y seguimiento.

Los servicios sociales penitenciarios procederdn al estudio de la situacion del
penado mediante el andlisis de la documentacion, la entrevista con aquél y la informa-
cién recibida de los centros o servicios donde realiza o va a realizar el tratamiento o
programa, y, en atencién a la mencionada situacion, elaborardn el plan individual de
intervencion y seguimiento, que serd elevado al juez de vigilancia penitenciaria para
su aprobacidn o rectificacion, sin perjuicio de la competencia del érgano judicial
correspondiente.

Articulo 23.  Remision al centro o servicio especifico.

Una vez recibida la resolucién del juzgado de vigilancia penitenciaria que
apruebe el plan de intervencién, seguimiento y liquidacién de 1a medida, los servicios
sociales penitenciarios efectuardn la remision del caso al servicio o centro correspon-
diente para que el penado inicie o continde el tratamiento o programa.

Articulo 24.  Seguimiento y control.

Los servicios sociales penitenciarios, durante el cumplimiento de la medida,
efectuardn el control y seguimiento de las condiciones fijadas en la resolucién judicial
y en el plan de intervencion y seguimiento.
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Articulo 25.  Informes.

1. Los servicios sociales penitenciarios informardn al juez de vigilancia peni-
tenciaria sobre la observancia de las medidas de seguridad impuestas, cuando asi lo
solicite o con la frecuencia que éste determine, y, en todo caso, conforme al Cédigo
Penal, anualmente.

2. Entodo caso, informardn cuando las circunstancias personales del penado se
modifiquen, cuando la evolucidén del tratamiento lo aconseje, cuando se produzca
cualquier incumplimiento de la medida de seguridad impuesta y cuando finalice su
plazo de ejecucion.

CAPITULO VI

DiISPOSICIONES COMUNES

Articulo 26.  Organos penitenciarios competentes.

1. Los servicios sociales penitenciarios donde el penado tenga fijada su resi-
dencia recibirdn las resoluciones judiciales, asi como los particulares necesarios.

2. No obstante, en el caso de la pena de localizacién permanente, dicha comu-
nicacion se efectuard al establecimiento penitenciario correspondiente al lugar donde
el penado tenga fijada su residencia.

Articulo 27. Coordinacion en casos de penas o medidas de seguridad impuestas
por juzgados de violencia sobre la mujer.

En los casos en los que alguna de las penas o medidas previstas en este Real
Decreto sean impuestas por hechos relacionados con la violencia de género, al objeto
de garantizar la proteccién de las victimas, los servicios sociales penitenciarios coor-
dinardn sus actuaciones con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, las Oficinas de
Asistencia a las Victimas y la Delegacién Especial del Gobierno contra la Violencia
sobre la Mujer.

Articulo 28.  Informes requeridos por autoridades judiciales y por el Ministerio
Fiscal.

1. Antes del juicio oral, el juez o tribunal podrd solicitar a los servicios sociales
penitenciarios, como prueba documental o pericial, un informe social sobre la situa-
cién del imputado.

2. Estos mismos informes podran ser solicitados por el Ministerio Fiscal en el
curso de sus diligencias o investigaciones.

3. Asimismo, una vez recaida sentencia, la autoridad judicial podra solicitar los
informes a los que se refieren los apartados anteriores, a los efectos de revisién de
medidas, concesion de suspension de condena, sustitucién de penas o adopcién de
cualquier otra resolucién judicial que se entienda requiere tener conocimiento de la
situacion social del penado o sometido a medida de seguridad.

Articulo 29. Traslados de expedientes.

Cuando una persona sometida a alguna de las penas, medidas o suspensién cuya
ejecucion regula este Real Decreto traslade su residencia de una provincia a otra, o a
las Ciudades de Ceuta y Melilla, los servicios sociales penitenciarios informardn al
juzgado o tribunal competente.
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Articulo 30.  Certificaciones de cumplimiento.

La Administracién penitenciaria certificard a la autoridad judicial acerca del
cumplimiento de las penas y medidas de seguridad.

Articulo 31.  Comision técnica de apoyo y seguimiento.

1. La Administracién penitenciaria podrd crear una comision técnica de apoyo
y seguimiento, conformada por personal de los servicios sociales penitenciarios y de
los servicios centrales, para que realice funciones de informacidn, propuesta y apoyo
técnico en aquellas tareas de implementacién del sistema de ejecucién de las penas
desarrolladas en este Real Decreto.

2. De la comisidon técnica de apoyo y seguimiento a la que se refiere el apar-
tado anterior podrdn formar parte, asimismo, los representantes de las entidades
publicas o privadas que colaboren en la ejecucion de las distintas penas y medidas
de seguridad.

Disposicion derogatoria tinica. Derogacion normativa.

1. Queda derogado expresamente el Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, por
el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajo en benefi-
cio de la comunidad y arrestos de fin de semana.

2. Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que con-
tradigan o se opongan a lo dispuesto en este Real Decreto.

Disposicién final primera. Modificacion del Reglamento Penitenciario, aprobado
por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero.

El pérrafo e) del apartado 1 del articulo 272 del Reglamento Penitenciario, apro-
bado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, queda redactado de la siguiente
forma:

«e) Un trabajador social, que haya intervenido en las propuestas sobre las que
se delibere.»

Disposicion final segunda.  Desarrollo normativo.

Se autoriza a los Ministros de Justicia, del Interior y de Trabajo y Asuntos Socia-
les a dictar, en el &mbito de sus respectivas competencias, cuantas disposiciones sean
necesarias para el desarrollo y ejecucion de lo dispuesto en este Real Decreto.

Disposicién final tercera.  Entrada en vigor:

El presente Real Decreto entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».
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I. ANTECEDENTES Y HECHOS PROBADOS

El Tribunal Supremo, en su Sentencia 1217/2004, de 2 noviembre,
desestimé el recurso de casacidn interpuesto por José Manuel y «Bus
Publicidad, S. A.» contra la SAP Sevilla, seccién primera, 31 de diciem-
bre de 2002, que condend a Juan Manuel como autor penalmente res-
ponsable de sendos delitos de estafa, apropiacién indebida, asi como de
diversos delitos societarios. El objeto del presente comentario no es otro
que, a propdésito de las atinadas fundamentaciones que se contienen en
dicha resolucién (FFJJ 2 y 3), contextualizar el andlisis del fundamento
y limites de los denominados «deberes de autoproteccién de la vic-
tima», en particular en el delito de estafa y, en general, en los delitos
patrimoniales (1). En los tltimos tiempos son muchas las resoluciones

(1) Aunque tengo que dar plenamente la razon a CANcio MELIA, Conducta de
la victima e imputacion objetiva en derecho penal, 2.* ed., Barcelona, 2001, p. 304,
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judiciales, tanto de Audiencias Provinciales como del propio Tribunal
Supremo, que tienen que resolver cuestiones referidas a la eventual con-
ducta de la victima para decidir si se cumple el requisito tipico del
«engailo bastante» en la estafa; y cada vez son mds los planteamientos
doctrinales que, haciéndose eco de esos pronunciamientos, intentan
integrar este elemento en la estructura tipica de la estafa.

Desde este mismo momento quiero anticipar que, en mi opinion,
el andlisis de los deberes de autoproteccion de la victima no es una
cuestion que se deba limitar a un concreto elemento de la tipicidad de
la estafa, sino que creo que es preciso poner de relieve como es un
verdadero problema de imputacion objetiva y, antes que €so, una cues-
tién a desarrollar en sede de bien juridico-penal: intentaré exponer
c6mo el concepto personal-funcional de patrimonio permite una cohe-
rente exposicion del fundamento de estos deberes (2).

Los hechos probados que acepta el Tribunal Supremo, que tienen relevancia
a efectos de este comentario, son los siguientes:

— El dia 24 de noviembre de 1988 se constituy6 la entidad «Servicios Gene-
rales de Promocion, S. L.» (SYG), cuyo objeto social era el de actuar de interme-
diaria en todo genero de publicidad exterior.

— La sociedad se constituy6 por Beatriz y por Fidel, con un capital social
de 500.000 pesetas (3.005,06 euros), dividido en 500 participaciones de un valor
nominal cada una de ellas de 1.000 pesetas (6,01 euros), el cual fue desembolsado
por los socios en idéntica proporcion de 250 participaciones por importe de 250.000
pesetas (1.502,53 euros). Beatriz estaba casada en esa fecha en régimen ec6no-
mico-matrimonial de gananciales con José Manuel (acusado y condenado).

— Se acord6 que la sociedad serfa administrada por tres Administradores
solidarios, para lo que se designd, ademds de ambos socios, a José Manuel, que
acepto el cargo. No obstante esta designacion formal, desde el inicio de sus acti-
vidades la gestion de la sociedad fue asumida de forma exclusiva por José
Manuel, que fue designado el dia 15 de abril de 1992.

— La sociedad encomendé al despacho profesional de Fidel el asesoramiento
fiscal, sin que conste acreditado que €ste tuviera alguna otra intervencién en la
gestion social. Fidel, por tanto, es un especialista en temas fiscales.

— Durante los afios 1993 y 1994 José Manuel ocult6 a Fidel el volumen real
de facturacion de SYG y lo percibido a través de las cuentas bancarias de la
misma por importes de 59.537.148 pesetas (357.825,47 euros), de los que
48.075.440 pesetas (288.939,21 euros) correspondian a facturacién comprobada
y no contabilizada, lo que provocé que Fidel, ante la creencia errénea de la limi-

cuando afirma que terminoldgicamente seria mds acertado aludir no a la existencia de
«deberes» que pesen sobre la victima, sino a hacer valer en la imputacién juridico-
penal el cardcter auténomo de la conducta de la victima.

(2) Sirva por ahora la muy interesante sugerencia de FARALDO CABANA, El
delito societario de falsedad en documentos sociales, Valencia, 2003, p. 213, que
apunta la posibilidad de aplicar criterios de autorresponsabilidad de la victima en el
dmbito de los delitos societarios.
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tada rentabilidad de la inversion por €l realizada, accediera a la pretension del
acusado de que le transmitiera 85 de sus participaciones por la cantidad total
de 100.000 pesetas (601,01 euros), no obstante tener un valor estimado
de 7.791.282 pesetas (46.826,55 euros), transmisién que se hizo efectiva en el
mes de febrero de 1995.

— José Manuel, aprovechando su condicién de administrador, propicié que se
efectuara una contabilidad que no reflejaba el volumen real de facturacién y lo per-
cibido a través de las cuentas bancarias, con el objeto de quedarse con la diferencia
entre lo declarado y lo realmente percibido (3). De este modo se presentaron en el
Registro Mercantil unas cuentas de los afios 1995 y 1996 que no se correspondian
con la situacién econdmica de la entidad; no correspondiéndose tampoco con la
realidad los ingresos consignados en las declaraciones del Impuesto de Sociedades
de los afios 1993, 1994 y 1997 confeccionados sobre la base de esa contabilidad. El
importe de los beneficios reales que hubiera obtenido Fidel hasta el afio 1998 en el
supuesto de que no se hubiera ocultado y transferido facturacién de la sociedad SYG
ascienden a la cantidad de 113.777.400 pesetas (683.815,95 euros) (4).

El Recurso de Casacién cuestiona la concurrencia del engafio en base a la
circunstancia de ser el perjudicado un experto asesor fiscal, y que conocia que las
personas que €l habia seleccionado para llevar la contabilidad realizaban los
documentos contables sin contar con los extractos bancarios justificativos de los
ingresos. Es decir, pudo adoptar medidas elementales de comprobacién y control
como solicitar al Banco un extracto histérico de movimientos de las cuentas, sin
que las especiales relaciones de amistad que los vinculaban excuse su falta de
diligencia y su propia responsabilidad sobre los hechos.

II. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

(Tiene el Derecho penal patrimonial que proteger a quien no articula
mecanismos primarios de autoproteccion, esto es, a quien pudiendo pro-

(3) Paraello se vali6 de la entidad «Bus Publicidad, S. A.». Esta mercantil sirvid
para transferir parte de la facturaciéon de SYG con la finalidad de compensar fiscalmente
los ingresos de esta dltima con las perdidas de aquélla, propicidndose por el acusado el
que se efectuara una contabilidad que no reflejaba la situacion econémica de la entidad.
En el mes de noviembre de 1998, Fidel accedi6 a la pretensién de José Manuel de que
transmitiera sus 11 acciones de «Bus Publicidad, S. A.», a Juan, quien asumio la gestiéon
de la sociedad como administrador, accediendo a ello Fidel por el simbdlico precio de
una peseta, por considerar que no tenfa actividad y, por tanto, carecia de valor.

(4) Eldia 19 de abril de 1999, Juan, administrador de la entidad «Bus Publici-
dad, S. A.», otorgé un poder con todas las facultades necesarias para representar y
gestionar la sociedad a José Manuel, y de comun acuerdo procedieron a dejar sin
actividad comercial a la entidad SYG, derivando la misma a «Bus Publicidad, S. A.»,
que lleg6 a hacerse con la concesion, anteriormente suscrita por SYG, de la publici-
dad de la EMT de Malaga, y hasta el extremo que en la actualidad SYG tan sélo tiene
como empleado a Braulio, habiendo sido traspasados algunos empleados de ésta a
Bus Publicidad, entre ellos los comerciales que generaban el negocio publicitario, y
sin que conste que SYG desempeiie alguna actividad.
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tegerse no lo hace? En funcién de como se responda a esta cuestion,
Jtiene la «victima potencial» una obligacion juridico-penalmente exigible
de articular tales mecanismos? ;Cémo es posible fundamentar dogmati-
camente tal sistema a partir de los criterios tradicionales de imputacién
objetiva (creacion del riesgo tipico y realizacion del riesgo creado en el
resultado)? ; Nos encontramos tGnicamente ante una estructura aplicable a
la estafa por sus peculiaridades estructurales? Las respuestas a todas estas
cuestiones deben tomar en consideracién, como premisa, cudl sea el fin
de proteccién de la norma de los delitos patrimoniales.

Tradicionalmente se ha venido recurriendo por la dogmaética penal a
la idea de «autorresponsabilidad» en aquellos d&mbitos en los que la vic-
tima interviene en la actividad generadora del riesgo. Ahora bien, como
certeramente han expuesto gran cantidad de autores, destacando muy
particularmente la aportacion a la discusién de Cancio Melid, el nicleo
de la idea de autorresponsabilidad se desmembra en los criterios de auto-
nomia y de responsabilidad (5). Segtin el primero de ellos, que cuenta
como fundamento con el articulo 10.1 CE, a todo ciudadano le corres-
ponde un dmbito de organizacién propio de su dmbito vital; mientras
que, segtn el segundo criterio, también le corresponde inicialmente a él
la responsabilidad que se pueda derivar precisamente de su autoorgani-
zacion. La idea de autorresponsabilidad s6lo puede operar en dmbitos
normativos orientados a garantizar la libertad frente a intromisiones en la
esfera de la victima: ;los delitos patrimoniales participan de esta nota de
autorresponsabilidad? Creo que, al menos en la estafa, sus peculiarida-
des estructurales hacen que si se pueda predicar dicho caricter. Por otra
parte, dicha interpretacion puede venir propiciada desde una concepcién
personal-funcional del patrimonio como bien juridico-penal.

III. CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DEBE-
RES DE AUTOPROTECCION EN LA ESTAFA

Los ambitos principales de la practica forense en los que se plan-
tea este topos son los de las relaciones bancarias y las relaciones

(5) Cfr. Cancio MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en dere-
cho penal, 2.* ed., Barcelona, 2001, pp. 279 y ss. Si bien el autor expresamente deja
fuera de su trabajo el andlisis de la autorresponsabilidad en delitos como la estafa
(vide ibidem p. 21), creo que la conceptualizacién genérica es perfectamente aplica-
ble a esta figura delictiva, mdxime cuando estimo que el concepto de patrimonio
penalmente protegido en este delito es de naturaleza personal-funcional, vinculdndolo
también con el articulo 10.1 CE. Vide por ejemplo, GALLEGO SOLER, Responsabili-
dad penal y perjuicio patrimonial, Valencia, 2002, pp. 250 y ss.
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financieras. Dentro de las estafas en el ambito bancario, a su vez,
podemos diferenciar los grupos de casos que se presentan con mayor
frecuencia:

a) En las aperturas de lineas de crédito

En las aperturas de lineas de crédito, un nutrido corpus jurispru-
dencial estima que no puede reputarse engaiio bastante los supuestos
de mera declaracién unilateral, sin soporte documental, de posesion
de bienes que no se corresponde con la realidad. Sucede en estos
casos que la entidad bancaria, ante la situacién de impago de cuotas o
ante descubiertos en cuentas vinculadas con las lineas de crédito,
intenta llevar a cabo acciones judiciales sobre los bienes que en su
momento el beneficiario del crédito declard tener, comprobando que
la declaracion era falsa: la solvencia era inexistente o menor que la
declarada (6).

Dejando al margen la tipificacién como eventual delito de falsedad
documental, un sector jurisprudencial afirma que en estos casos no
hay engaiio tipico en aplicacion de la doctrina de los «deberes de auto-
proteccidn» de la victima, bien porque el sujeto pasivo se ha dejado
engafiar porque era ficil salir del error, acudiendo a Registros publi-
cos (7), o porque utilizando los deberes minimos del sector de activi-
dad debia haberse dado cuenta del engafio: si el crédito se concede y
no se puede pagar al vencimiento, el perjuicio sélo es imputable a la
mera negligencia de la victima (8).

Pero esta solucién se matiza cuando el sujeto activo presenta
documentos falsos o inauténticos tendentes a simular su situacién de
solvencia. En estos casos generalmente se acepta el engafio como bas-
tante, sin que se exija al sujeto pasivo una ulterior comprobacién en la
medida en que el documento aportado presente una apariencia de nor-
malidad (9).

(6) Cfr. también sobre esta cuestion FERNANDEZ TERUELO, «Los créditos ban-
carios y el Derecho Penal», LL, 21 de enero de 2000, passim.

(7) SSAP de Murcia de 9 de septiembre de 2000, sec. 4.%; Barcelona, 7 de octu-
bre de 1998.

(8) Cfr. PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacion objetiva de la estafa», en
LH-Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 305y s.

(9) SAP de Valencia de 21 de mayo de 2002, sec. 1.%: sujeto activo facilita a un
tercero los datos de su hermano que es incapaz. Con los datos del hermano el tercero
otorga una factura falsa que acredita que el sujeto activo es trabajador con antigtiedad
de cuatro afios. La entidad financiera no solicita dos néminas, como era usual segin
criterios internos de funcionamiento. A pesar de ello otorga el crédito. Matizadamente
SAP de Valencia de 7 de septiembre de 2001, sec. 3.": «se aprecia también la ausencia
del elemento del engafio bastante, esencial para la existencia del delito de estafa, ya
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b) Descuento bancario de documentos mercantiles y/o efectos cam-
biarios que no obedecen a negocio subyacente

Uno de los principales grupos de casos es el de la presentacion al
descuento bancario de documentos mercantiles y/o efectos cambiarios
que no obedecen a operacién alguna, sin que la entidad bancaria
conozca este extremo, de tal modo que se procede a efectuar el des-
cuento comprobdndose al vencimiento de dichos efectos que real-
mente no obedecian a operacién alguna (10). Asi las cosas, se produce
el perjuicio patrimonial a la entidad financiera porque no consigue
cobrar del obligado cedido ya que no era un tal obligado al pago,
siendo generalmente que el titulo que se descontd no obedecia a ope-
racion financiera o mercantil alguna, alegandose la existencia de una
falsedad documental en lo que respecta a la propia firma.

El descuento de letras de cambio implica el abono del importe descontado y
su posibilidad de disposicién por el titular de la cuenta o persona autorizada (11).
El contrato de descuento bancario es un negocio juridico que tiene dos elemen-
tos: por una parte es un contrato de préstamo al descontante y, por la otra, se
produce una cesion del crédito para el pago del préstamo (no en pago de un prés-
tamo), esto es, es un negocio pro solvendo que no extingue la deuda, quedando
ésta en suspenso hasta su efectivo cobro. Es por ello que un elemento esencial de
estas operaciones es siempre la cldusula «salvo buen fin» del crédito cedido, en

que el hoy apelante solicit6 un crédito al consumo a la sociedad Hispamer, facilitando
a la misma no sélo la némina falsa, sino todos sus datos personales verdaderos, relati-
vos a DNI, niimero de cuenta bancaria, etc. y dicha empresa de financiacidn, tras
comprobar todos los datos y no solo la némina falsa, evalué los mismos y opt6 por
conceder el crédito al consumo para financiar la compra de electrodomésticos.
Teniendo en cuenta que el engafio ha de ser bastante para engendrar error en el dispo-
nente, asi como el conjunto de circunstancias objetivas y subjetivas concurrentes en el
hecho, en el presente caso, en especial las subjetivas al ser el sujeto pasivo del engafio
un profesional especializado en la concesion de créditos al consumo y habituado a
evaluar riesgos y realizar comprobaciones de datos, desconociendo la importancia
que se le dio a la némina para la concesién del crédito, no se puede llegar a saber si el
engafio fue bastante, considerando que, desde el momento en que solicitan mas datos
al solicitante del crédito, es porque la némina por si misma no tiene entidad suficiente
para determinar la concesion del crédito, con lo que se podria llegar a la conclusién de
que dicha némina no es engafio bastante.

(10) En general, sobre la problemadtica que presenta en la estafa la utilizacion
de letras de cambio como medio de pago (descuento de letras no comerciales, letras
de favor, letras en blanco y endoso limitado encubierto) vide por todos el muy docu-
mentado trabajo de VARONA GOMEZ, Estafa y Falsedad en Titulos-Valores (Cheque,
Pagaré y Letra de Cambio), Pamplona, 2002, pp. 34 y ss. En la jurisprudencia, sobre
la atipicidad en el &mbito del descuento de letras de favor vide SAP Ciudad Real 12 de
febrero de 2001, sec. 1.% sobre la diferencia de tratamiento juridico-penal entre letras
ficticiasy letras de favor, por todas SAP Barcelona 21 de junio de 2000, sec. 2.7

(11)  Vide STS 25 de mayo de 2003.
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cuya virtud si el deudor cedido no paga al vencimiento, esta obligado a hacerlo el
cedente, sin perjuicio del eventual nacimiento de una accién de reembolso. Por
exponerlo en términos de la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 10
de marzo de 2000: «por el contrato llamado de descuento, el poseedor de un
titulo valor no vencido (o de un crédito ordinario) lo transfiere a una persona
natural o juridica, generalmente un banco, para que le anticipe su importe con
ciertas deducciones o descuento, de donde toma su nombre, con independencia
del contrato subyacente del que surgieron los efectos descontados. Una de las
caracteristicas del referido contrato de descuento es la de ser un contrato autd-
nomo, en el que solamente son partes contratantes el cedente de los titulos (des-
contatario) y el banco descontante, sin que de dicho contrato, en si mismo
considerado, se desprenda obligacién alguna para el deudor de los titulos cedidos
y descontados. (...) Otra de las notas caracteristicas de todo contrato de des-
cuento es la de que la cesién al banco descontante de los titulos descontados es
una cesion «pro solvendo» (no «pro soluto») y condicionada, por tanto, al buen
fin de los expresados titulos (que éste es el sentido de la expresion «salvo buen
fin», que es esencial en toda operacién de descuento), de tal modo que, si llegado
el vencimiento de los titulos descontados, éstos no son hechos efectivos por el
obligado al pago de los mismos, es evidente el derecho del banco descontante a
que quien obtuvo el descuento (descontatario) le reeintegre el importe de los
expresados titulos (...)». Es decir, si no se produce el pago al vencimiento, el
tenedor tiene la posibilidad de dirigirse contra el aceptante o librado, o, en su
caso, contra el librador, en via de regreso (accion de reembolso), para hacer efec-
tivo el importe anticipado.

Un supuesto que hay que delimitar claramente de estos casos de descuentos
bancarios son los denominados «descuentos impropios», consistentes en des-
cuentos de letras no aceptadas. En estos supuestos nos encontramos ante un
préstamo garantizado con una accion ejecutiva dimanante de la firma de la letra,
de tal modo que la garantia adicional que obtiene el descontante es la de contar
con un titulo ejecutivo, con las ventajas procesales que de ello se derivan. Pero
nada més.

Con cardcter general se reputa tipica la conducta consistente en
emitir letras vacias o de colusidn, con librados imaginarios o reales
pero no deudores, apropiarse del precio del descuento de tal modo que
cuando las letras regresan devueltas el descontante se ha hecho insol-
vente o no paga (12). Del mismo modo, también parece reinar acuerdo
en no calificar como estafa los casos de descuento de cambiales no
aceptadas por sus librados, ya que €stos no asumen ninguna obliga-

(12) Cfr. en este sentido, ejemplificativamente, SSTS 10 de junio de 2000 y 19
de junio de 2000. Vide también SAP Zaragoza 3 de octubre de 2001, sec. 3.* Aun
cuando es bastante discutible que quepa calificar como estafa los casos de descuento
de letras vacias. Como VARONA GOMEZ, Estafa y Falsedad en Titulos-Valores (Che-
que, Pagaré y Letra de Cambio), Pamplona, 2002, p. 43, ha puesto de relieve, las
entidades bancarias toleran el descuento de letras vacias debido a las sustanciosas
comisiones que por ello cobran para, de este modo, compensar los impagos puntuales
con el monto total de comisiones cobradas.
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cion cambiaria, de tal modo que la entidad bancaria que descuenta
estos efectos lo hace inicamente por la confianza que el librador de la
letra pueda merecerle, pero «asumiendo el riesgo representado por el
descuento de estas letras» (13).

En cambio, una consolidada linea jurisprudencial entiende que en
los casos de descuento de letras que no obedecen a una realidad nego-
cial previa, no procede acordar la existencia de un engafio bas-
tante (14). Particularmente destacables son las argumentaciones
contendidas en la SAP Toledo 1 junio 2005, sec. 2.* En esta resolucion
se afirma que las obligaciones de la entidad bancaria que descuenta
efectos mercantiles y/o comerciales se concreta en, «ademds de un
estudio general de su cedente, la entidad estd obligada a analizar sin-
gularmente cada uno de los titulos o documentos de crédito con terce-
ros que se presentan para ser descontados, admitiendo o rechazando
aquellos en virtud de las diversas informaciones que diariamente reca-
ban del mercado, de terceros informadores, etc., siendo habitual que
dichas entidades se procuren otras garantias accesorias, bien de indole
personal (recogiendo afianzamiento de terceros a favor de la empresa
descontanti) o de naturaleza real (prenda de otros efectos o afeccion
de depdsitos del cedente o de terceros)». De este modo, sigue diciendo
la referida Sentencia, «el propdsito que persigue la entidad de crédito
es lograr que la operacion de descuento llegue a buen fin y que, a la
fecha de vencimiento de la letra, ésta sea satisfecha por el aceptante.
Por ello, si la operacidn en particular entrafia un grave riesgo, tras
examinar en concreto el supuesto especifico planteado (si concurre
una preocupacion por la posible insolvencia de su acreditado o porque

(13)  Vide por ejemplo STS 19 de diciembre de 2001. En un sentido parcial-
mente coincidente con el expuesto en el texto vide SAP Albacete 31 de diciembre
de 1999, sec. 1.2

(14) A pesar de la consolidada linea jurisprudencial de la que se da cuenta en el
texto, no podemos silenciar la existencia de otra linea que afirma que en todo caso hay
delito si, ademads de la presentacioén de efectos mercantiles para su descuento que no
obedecen a negocio subyacente alguno, para la propia apertura de la linea de des-
cuento se presentd documentacion falsa sobre la solvencia de la entidad. A estos
efectos es particularmente clarificadora la STS 29 de enero de 2002, afirmando que
en estos supuestos: «El engafio tipico se desarrolla en dos momentos. El primero con
la solicitud de apertura de una linea de descuento, presentando un balance auditado de
la contabilidad de la empresa, respecto al que el tribunal dice que si bien hubo un
exceso de confianza, con reiteracién de los términos empleados por el apoderado de
la entidad bancaria, ese exceso no supone que no exista el engafio pues se comple-
menta con una segunda conducta engafiosa, la presentacion de titulos de crédito
inexistentes juridicamente que conformaron, definitivamente, la apariencia de solven-
cia que integraria el engafio a la entidad bancaria».
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el negocio juridico causal que supuestamente dé lugar al libramiento
no aparece debidamente acreditada en su realidad) y pese a ello se
acepta el descuento de ese titulo y posteriormente el titulo no es satis-
fecho a su vencimiento por el aceptante y no puede resarcirse por la
via del descuento con las garantias complementarias contratadas, el
perjuicio sufrido es en gran medida propiciado por la propia activi-
dad de la entidad afectada, al incumplir aquélla el deber de autopro-
teccion que le incumbe; encontrandose en su propio dmbito de
competencia la posibilidad real de prevenir y evitar ese riesgo, por lo
que la actuacién no es merecedora de proteccién penal en aplicacion
del principio de subsidiariedad del Derecho Penal» (15).

En este mismo orden de cosas, bastantes resoluciones acuden a
consideraciones de autopuesta en peligro de la victima potencial, o de
no verificacion de conducta alguna de autoproteccion para excluir la
tipicidad de la estafa.

Sirvan las siguientes resoluciones para exponer algunas de las argumentacio-
nes que se acostumbran a aducir para esa calificacidon. Asi, por ejemplo, la
STS 27 de noviembre de 2000, afirma que «no puede considerarse que la entidad
bancaria hubiera sufrido engafio bastante en cuanto no ha desplegado actividad
alguna encaminada a averiguar que los recibos descontados no respondian a
operacion comercial alguna, lo que le era perfectamente factible, y en este caso
dificilmente puede defenderse el engafio cuando la entidad bancaria admitié el
descuento determinada por la existencia de una pdliza de afianzamiento de ope-
raciones mercantiles. Tampoco resulta de los hechos que se declaran probados
que el fiador otorgante de la péliza hubiese sufrido engafio al suscribirla». En la
STS 12 de julio de 2002 se hace constar: el descuento de las letras tuvo lugar en
unas circunstancias que convierten en problematica la posibilidad de que el
engarilo, si hubiese mediado, pudiese ser considerado bastante. Es suficiente, a tal
efecto, recordar con suma brevedad los datos que cuidadosamente se ponderan en
el fundamento juridico tercero de la Sentencia combatida: a) el descuento de
letras de cambio es siempre una operacion bancaria de riesgo, b) este riesgo es
obviamente mayor cuando una entidad no bancaria descuenta papel comercial a
quien, como era el caso del imputado, no tiene acceso a una linea de descuento
bancario; c) el riesgo se incrementa avin mds si la entidad tomadora de las letras
las descuenta sin realizar indagacion alguna sobre el librador de las mismas y
sin mds garantia que la posibilidad de ejercitar la accion cambiaria y renegociar
la deuda incorporando nuevos obligados de la misma indole mercantil, como en
el caso estd demostrado por la rapidez con que se aceptaba el descuento —a veces

(15) Otra argumentacion diferente es la que se contiene, por ejemplo, en la
STS 29 de enero de 2002, en la STS 31 de octubre de 2001 y en la SAP Alicante 16
de octubre de 1998, sec. 3.%. Estas resoluciones afirman la inexistencia de estafa en
casos en que se presentan al descuento letras que no obedecen a operacién mercantil
alguna, afirmando que en estos supuestos el engafio es subsequens al acto de disposi-
cion patrimonial, confundiéndose la apertura de la linea de crédito con el descuento
de las cambiales, y ubicando el problema en sede de tipo subjetivo y no en el andlisis
del engaiio «bastante».
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al dia siguiente de la solicitud— y sin exigir, salvo en la presentacion de la iiltima
remesa, que se acreditase la realidad y suficiencia de los créditos representados
en los efectos. Quiere esto decir que, en el supuesto enjuiciado, los representantes
de la entidad querellante, profesionalmente dedicados a estas actividades de
financiacion, actuaron con plena conciencia del altisimo riesgo que comportaba
el descuento de las letras —riesgo que intentaban compensar cobrando un interés
que puede ser tenido por usurario por exceder notablemente del normal—, por lo
que su falta de diligencia se debe reputar incompatible con la pretension de que
se les considere victimas de un engafio bastante, inducidos por los acusados a un
error y, consiguientemente, sujetos pasivos de una estafa».

c) No comprobar datos del titular cuando se efectiian pagos con
tarjetas de crédito

Si que es undnime la Jurisprudencia, tanto del Tribunal
Supremo (16) como de las diversas Audiencias Provinciales (17), que
en los casos de no comprobacién de la identidad del titular de tarjeta
de crédito ajena entiende que no puede hablarse de engaiio bastante
que integre la estafa de tal modo que, sin perjuicio de las eventuales
acciones civiles que procedan, no puede apreciarse en estos supuestos
la existencia de un delito de estafa.

d) Otros supuestos

Encuadrables o no en el ambito de estafas bancarias, se advierten
en la préctica algunos casos que tienen como elemento comun una
actuacion contraria a los usos bancarios (no comprobar que la relacién

(16)  Vide por ejemplo STS 3 de mayo de 2000: pago con tarjeta de crédito
ajena, pero presentando su propio DNI y facilitando su propio nombre.

(17) Cfr. SAP Barcelona 1 de diciembre de 2004, sec. 2.%: «a establecimientos
comerciales como el indicado les es exigible un especial deber de autoproteccién
resultando de elemental exigencia el que comprueben la identidad de la persona que
solicita o a la que ofrecen su tarjeta y la correccién de los datos facilitados por la
misma»; SSAP Barcelona 12 de noviembre de 2001, sec. 8.7, y 6 de marzo de 2001.
En sentido similar SAP Girona 5 de noviembre de 2002, sec. 2.%: «Es un deber ele-
mental del empleado de la casa vendedora realizar esa comprobacion (scil. comprobar
la identidad entre la firma que consta en la tarjeta de crédito y la que pone el cliente
en el documento de venta). Para eso contiene la tarjeta la firma del titular, para evitar
que pueda ser utilizada, como aqui ocurrid, por persona distinta. Y tal comprobacién
aqui no se hizo, porque, si la hubiera realizado, aunque hubiera sido de modo rapido
y somero, indudablemente tal empleado se habria dado cuenta de la diferencia exis-
tente con la que contenia la tarjeta... circunstancias que no dejan lugar a dudas acerca
de la insuficiencia del engafio utilizado para inducir a error a nadie que se hubiera
molestado en realizar la mencionada comprobacién, como era obligado por el oficio
que estaba desempefiando la persona engafiada. Vide también SAP Girona 7 de junio
de 2001, sec. 3.*: utilizacién de tarjeta de crédito de una mujer por un hombre; cfr.
SAP Girona 17 de junio de 2002, sec. 3.
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de bienes que se ofrece por el cliente para la obtencién de un crédito
es cierta ni que los bienes estan gravados, disposicién del importe de
cheques no conformados en oficina distinta a la que se tiene la cuenta
corriente contra la que se libra sin verificar si hay fondos (18); des-
cuento de cheques sin pedir conformidad (19), retirada de fondos sin
identificar debidamente a la persona que pretende efectuar la opera-
cion (20) ... ), o una actuacién contraria a lo que deberia ser el normal
comportamiento de un profesional del trafico juridico que evalda
minimamente los riesgos de su actuacién (21).

Otro de los dmbitos de operatividad de este elemento, mds en el plano dog-
mdtico que préctico, es el de las dudas de la propia victima, cuestién que estd
intimamente vinculada con la de la responsabilidad omisiva del sujeto activo,
pues en la gran mayoria de casos habrd que analizar en qué medida puede exi-
girse responsabilidad al sujeto activo por no sacar de esa duda al sujeto pasivo
del engafio (22). Si en los casos usuales de estafa el engafiado desconoce que el
acto de disposicion patrimonial es patrimonialmente perjudicial, aqui se trata de
decidir si estamos ante un engafio bastante en los casos en que el sujeto pasivo
tiene dudas sobre el caricter perjudicial de su acto de disposicién patrimonial.
Creo, con Pérez del Valle que la posicion de garante en la estafa trata de garanti-
zar la evitacion de la formacion de representaciones equivocadas a la victima, y
no tanto la evitacién de un perjuicio patrimonial (23), precisamente porque al
encontrarnos ante un delito relacional de autoperjuicio inconsciente, en el
dmbito de la imputacion objetiva existe un ambito de operatividad para el prin-
cipio de autoproteccion de la victima en los términos en que expondremos mas

(18) STS 22 de diciembre de 2000. De otra opinién parece la STS 5 de julio
de 2001.

(19) STS 1 de julio de 1998.

(20) STS 29 de octubre de 1998. Vide también SAP Murcia 9 de septiembre
de 2000.

(21) Enla SAP Baleares 7 de julio de 2005, sec. 1.%, se aborda el supuesto de un
casino que, para facilitar el juego de clientes habituales de elevadas sumas, admite
como medio de pago de las fichas, pagarés y cheques por valor de mds de 2.300.000
pesetas sin adoptar cautela comercial alguna. Se declara que «la aceptacién de los
efectos bancarios en tales hipdtesis, obedecerd a una politica empresarial agresiva de
propiciar el juego asumiendo con ello un riesgo empresarial incompatible con el error
causalmente determinado por la simple expedicién de unos efectos cambiarios».

(22) Ahora bien, es cierto que puede existir la duda al margen de la conducta
del sujeto activo: A se hace pasar por agente inmobiliario y oferta a B un piso inexis-
tente en inmejorables condiciones tanto de pago, como de habitabilidad. B no puede
efectuar la compra y, casualmente comenta con su amigo C la oferta que ha dejado
perder. C se dirige a A para, en las mismas condiciones propuestas a B, comprar el
piso, lo que efectiia realmente. Soy consciente de que este supuesto es realmente de
laboratorio, ya que lo normal es que C se dirija a A para confirmar la oferta, de tal
modo que al menos existird responsabilidad omisiva directa por parte de éste, cuando
no responsabilidad comisiva si reproduce el engaiio pretendido con B.

(23) Cfr. PEREZ DEL VALLE, «El engafo omisivo en la estafa», CPC, 59, 1996,
pp- 377y 390 y ss.
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adelante: no merece la proteccion penal propia de la estafa el sujeto pasivo que,
conocedor al menos del riesgo de autoperjuicio que su conducta entrafia, opta
por la realizacién de la conducta perjudicial. Es por eso que creo que se puede
afirmar que —nuevamente con Pérez del Valle—, en los casos de existencia en el
sujeto pasivo de una previa situacion de errénea representacion de la realidad, en
cuya configuraciéon no ha intervenido en modo alguno el sujeto activo, pero a
pesar de ello éste actiia con conocimiento de esta situacidn sin esclarecer ese
error, su no sacar del error confirman dicho error asumiendo las consecuencias
del mismo, siempre que exista obligacion de actuar (24). Por su parte, Choclan
Montalvo entiende tipica sélo la conducta que determina el nacimiento y no el
mantenimiento del error, a no ser que se trate de situaciones en que exista el
deber juridico de evitar, pues aqui si que la omisién equivale a causar el
error (25). A pesar de lo expuesto, esta solucion no es universalmente valida,
puesto que algunas regulaciones legales contemplan como conducta tipica, pre-
cisamente, supuestos de mantenimiento de un error previo en el que el sujeto
activo no ha intervenido. Serfan, por ejemplo, los casos de Colombia que castiga
a aquel que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio
ajeno induciendo o manteniendo a otro en error por medio de artificios o enga-
flos (art. 246); o de Dinamarca que considera como estafa (bedrageri) los casos
en que alguien, con la intencién de obtener un beneficio propio o ajeno, deter-
mine a otro mediante la creacién antijuridica o mantenimiento en un error a la
realizacion de una accién u omision eficaz para ocasionar una pérdida patrimo-
nial (§ 279); y también es el supuesto de Méjico que considera que comete el
delito de fraude el que engafiando a alguien o aprovechdndose del error en que
éste se encuentra, obtenga alguna cosa ajena o alcance un lucro indebido para si
o para otro (art. 152).

Recapitulando, para nuestros Tribunales el andlisis eventual de los
deberes de autoproteccién es un problema estrictamente de la tipici-
dad de la estafa, y més precisamente del alcance que quepa dar al
elemento tipico «engafio», siendo que no todo engaiio como manifes-
tacion erronea de la realidad referida a hechos debe ser considerado
un engafio tipico, sino aquél que cumpla la nota legal de ser bastante
para provocar error en otro. En lo que sigue intentaré argumentar
c6mo estamos realmente ante un problema de imputacién objetiva, y
del alcance que tenga el patrimonio como bien juridico-penal.

(24) Cfr. HRusCHKA, «La conducta de la victima como clave para un sistema de
los delitos patrimoniales que llevan consigo sustracciéon», ADPCP, 1999, p. 465, para
quien tampoco hay en estos casos estafa.

(25) Sobre este particular cfr. cHOCLAN mONTALVO, El delito de estafa, Barce-
lona, 2000, pp. 140 y ss. Acepta este autor la tipicidad en los supuestos en que man-
tiene el error generado en la esfera de la victima aumentando relevantemente el riesgo
de lesién del bien juridico e induciendo a la disposicién patrimonial. Ibidem pp. 151,
155y ss. Para la doctrina alemana, la conservacién de un error como consecuencia de
la conducta engafiosa también es tipica. Al respecto vide WESSELS, Strafrecht, BT 2.
Straftaten gegen Vermogenswerte, 19.% ed., Heidelberg, 1996, nim. 472.
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IV.  PECULIARIDADES ESTRUCTURALES DE LA ESTAFA

Mediante la estafa se castigan ataques defraudatorios contra ele-
mentos patrimoniales siendo el engafio, al decir de nuestros Tribuna-
les, su elemento esencial (26). La jurisprudencia es undnime cuando
considera que los elementos configuradores de la tipicidad objetiva
del tipo basico, contemplado en el articulo 248.1 CP, son (27):

— Un engaio precedente o concurrente, calificado como «espina
dorsal, factor nuclear, alma y sustancia de la estafa» (28), hoy conce-
bido con una amplia laxitud sin recurrirse, como antafio hacfa la pro-
pia regulacién legal, a farragosas ejemplificaciones casuisticas.

— El engafio ha de ser bastante en el sentido de suficiente y pro-
porcional, debiendo tener la adecuada idoneidad para que en la con-
vivencia social ordinaria actie como estimulo eficiente del traspaso
patrimonial, valordndose esa idoneidad atendiendo tanto a mddulos
objetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto
afectado y de la totalidad de circunstancias del caso concreto,
debiendo excluirse la existencia del engafio en los casos de burdas
falacias o apreciables exageraciones que, en ocasiones, constituyen
préctica social, pero sin excluir consideraciones subjetivas atinentes
a la victima o perjudicado y sin perder de vista el indudable relati-
vismo que acompaiia a todo engafio que surge y se corporiza infuitu
personae (29).

(26) Sobre el concepto prejuridico de engafio vide GUTIERREZ FRANCES,
Fraude informdtico y estafa, Madrid, 1991, p. 341.

(27) Junto a los requisitos objetivos que se examinaran —que deben concurrir
diacrénicamente en el orden que se expondrd, y que deben poder ser imputados obje-
tivamente—, el tipo subjetivo requiere del &nimo de lucro como elemento subjetivo del
injusto. En la doctrina dltimamente vide por todos MAGALDI PATERNOSTRO, «Comen-
tario articulo 263 CP», en CORDOBA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal,
Madrid-Barcelona, 2005, pp. 746 y ss. Se muestra critico con la formulacién legal del
tipo de estafa O110, Grundkurs Strafrecht, BT: Die einzelnen Delikte, 5.* ed., 1998,
Berlin-New York, p. 213 (§ 51, II).

(28) Sobre la caracterizacion jurisprudencial del engafio, por todos, vide CHO-
CLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barcelona, 2000, pp. 87 y ss.: el engafio debe
ser antecedente, causante y bastante.

(29)  Son un claro reflejo de esta afirmacién las manifestaciones contenidas en
la STS 26 de julio de 2000 —Sentencia 1349/2000- cuando afirma que la doctrina
jurisprudencial mayoritaria acude a un doble médulo —objetivo y subjetivo— para
determinar la eficacia del engafio, debiendo valorarse, a pesar de ello, intuitu perso-
nae la condicién de «bastante» del engafio. Esta resolucion va algo mds alld y esta-
blece expresamente la siguiente regla general que, afirma, sélo debe quebrar en
situaciones excepcionales y muy concretas: el engaiio ha de entenderse bastante

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



542 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

— Originaciéon o producciéon de un error esencial en el sujeto
pasivo de la accidén engafiosa, desconocedor o con conocimiento
deformado o inexacto de la realidad por causa de la insidia, mendaci-
dad, fabulacién o artificio del autor, determinante del vicio de volun-
tad. El error implica un conocimiento viciado de la realidad provocado
por el engafio, una contradiccién entre lo representado y la reali-
dad (30), aunque en puridad técnica engafio y causacién de un error
no son equivalentes (31). Esta dindmica requiere que el sujeto pasivo
tenga una cierta capacidad de conocer los hechos suministrados ya
que, en caso negativo habrd que aceptar la calificacién por hurto (32)
(en autoria mediata) y no por estafa.

— El error tiene que motivar un acto de disposicién patrimonial
en el engaflado, que puede consistir en un hacer —donar, gravar, com-
prar, enajenar, prestar un servicio...—, en un mero tolerar o incluso en
un omitir, de tal modo que este elemento se define principalmente
por el resultado que causa inmediatamente (33). Cabe reputar por tal
todo acto por el cual un elemento patrimonial sale de la esfera de
dominio de su titular, sin que sea preciso un desplazamiento patrimo-
nial, pues son concebibles supuestos de asuncién de una obligacién o
deuda que disminuya el activo patrimonial (34). La principal funcién
de este elemento se encuentra en su utilidad para delimitar la estafa
del hurto, al concebirse ésta como un delito de autoperjuicio incons-
ciente (35). El disponente tiene que ser el engafiado, aunque no es

cuando haya producido sus efectos defraudadores logrando el engariador, mediante
el engaiio, engrosar su patrimonio de manera ilicita, o lo que es lo mismo, es dificil
considerar que el engario no es bastante cuando se ha consumado la estafa. La
excepcion a esta regla se producird cuando nos encontremos ante supuestos de enga-
fios burdos, groseros o esperpénticos (sic).

(30) Asi también LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, § 263, nim. 18.

(31) En este sentido, por todos BOCKELMANN, Strafrecht BT/1, p. 69.

(32) Asi ANTON ONECA, «Estafa», Nueva Enciclopedia Juridica, vol. IX, Bar-
celona, 1958, p. 65, y CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barcelona, 2000, pp.
49y 152.

(33) Cfr. Puppk, Vermogensverfiigung und Vermogensschaden..., p. 13. En
general sobre el alcance de este elemento vide GUTIERREZ FRANCES, Fraude informd-
tico y estafa, pp. 436y ss. y KUPER, BT, p. 339. Precisamente a partir de este elemento
Ruiz MARco, La tutela penal del derecho de crédito, p. 285, destaca el derecho al
cumplimiento de la obligacién como elemento especialmente protegido en la estafa si
se la analiza desde la dimension del derecho de crédito.

(34) Asi por ejemplo CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barce-
lona, 2000, p. 161.

(35) Vide LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, § 263, nim. 22. Expone JOECKS,
Zur Vermdgensverfiigung beim Betrug, Koln, 1982, p. 46, que la operatividad de este
elemento es, en primer lugar, la delimitacién de la estafa con el hurto y la apropiacion
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preciso que el engafado-disponente sea a su vez el perjudicado por el
acto de disposicion patrimonial, lo que es especialmente relevante en
las denominadas «estafas triangulares» —engafiado-disponente no es
el perjudicado patrimonial- (36) y en la delimitacién con el hurto en
autoria mediata. Si el disponente es distinto al titular patrimonial,
tiene que tener algin poder de disposicion juridicamente relevante
sobre el patrimonio. No tiene que bastar la mera posibilidad factica
de disposicion sobre el patrimonio ajeno (37). A este respecto hay
que notar como existen fundamentalmente dos posturas (38): 1) teo-
ria de la situacién, bastando que el engafiado tenga una mera relacion
de detentacion factica del objeto en cuestion (39); mientras que
para 2) la teoria de la autorizacién juridica es preciso que exista un
poder de disposicién en sentido juridico.

— Nexo causal o relacién de causalidad entre el engafo provocado
y el perjuicio sufrido, abogando en los dltimos tiempos la mejor dog-
matica por la aplicacion de los criterios de la imputacion objetiva en
este ambito. El resultado tipico de la estafa lo configura la existencia
de un perjuicio patrimonial (propio —scil. del disponente— o de ter-
cero (40) motivado por el acto de disposicién que trae causa del
error (41).

La estafa es un tipo que requiere verificar la existencia de una
cierta relacion entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, ya que requiere
para su realizacion de la contribucién factica de la victima, y por ello
se le califica como «delito comunicativo» (42) o como «delito relacio-
nal» (43), que presupone un determinado comportamiento del sujeto

indebida. En general, sobre las relaciones entre el hurto y la estafa, por todos vide
VOGEL, Betrugsstrafrecht, vol. 11, pp. 904 y ss.

(36) Cfr. ANTON ONECA, Nueva Enciclopedia Juridica, vol. IX, Barcelona,
1958, p. 66; OTTO, BT, p.214; WESSELS/HILLENKAMP, BT/2, nim. 489, p. 197;
LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, § 263 nim. 28; OFFERMANN-BURCKART, Vermo-
gensverfiigungen Dritter im Betrugtatbestand, Berlin, 1994., passim, pero vide parti-
cularmente pp. 160, 169y s., 170y 205 y s.

(37) Sobre ello cfr. GERLAND, Deutsches Reichsstrafrecht, 2.* ed., Berlin y
Leipzig, 1932, pp. 636 y ss. cita en este mismo sentido a Binding.

(38) CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barcelona, 2000, p. 162.

(39) Aceptan esta postura WESSELS, BT 2, nim. 499; LACKNER / KUHL, Straf-
gesetzbuch, 263, nim. 23. Para ANTON ONECA, Estafa, p. 66, el acto de disposicion
patrimonial hay que entenderlo en un sentido amplio.

(40) Cfr. IAcKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, § 263, ndm. 28.

(41) Sobre la equiparacién entre perjuicio patrimonial e incumplimiento obli-
gacional vide Ruiz MARco, La tutela penal del derecho de crédito, p. 304.

(42) En términos de TIEDEMANN-LK, Berlin-New York, 2000, § 263, ndm. 4.

(43) En general, sobre la consideracion de la estafa como delito relacional vide
R. HASSEMER, Schutzbediirftigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik (Zugleich ein
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engafiado (44). Ello obliga a tomar en consideracién la participacion
de la victima o del sujeto pasivo en sede de imputacién objetiva (45),
a los efectos de considerar la operatividad del principio de autorres-
ponsabilidad como concrecién del caricter de ultima ratio del Dere-
cho penal, sin que con ello pretenda convertirse el juicio de imputacién
objetiva —de un resultado a una conducta— en un juicio sobre la credu-
lidad o diligencia de los consumidores (46), lo que no se justificarfa ni
dogmatica ni politico-criminalmente.

El andlisis de la particular relacién que media entre sujeto activo y
disponente hace que se pueda contemplar la estafa como supuesto de
delito de «autoperjuicio patrimonial inconsciente» en la medida en
que el disponente desconoce —actia en error— que su comportamiento
es perjudicial para sus propios intereses patrimoniales o los de un ter-
cero ya que el perjudicado puede ser, tanto el disponente como un
tercero que tenga algiin poder factico-juridico sobre el patrimonio
ajeno que dispone (47). En tanto que delito de «autoperjuicio incos-
ciente» no basta con acreditar la mera relacién causal entre el engaiio
y el acto de disposicién patrimonial (48), ya que el engafiado-dispo-

Beitrag zur Auslegun des Irrtumsmerkmal, § 263 StGB), Berlin, 1981, pp. 114 y ss. y
mas recientemente entre nosotros CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barce-
lona, 2000, p. 115; PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacién objetiva de la
estafa», en LH-Tiedemann, Madrid, 1995, p. 292; GARcia Rivas, «Estructura juris-
prudencial del delito de estafa (Una revision critica de sus elementos objetivos)», en
Boix Reig (dir.) Falsedades y estafas (Andlisis Jurisprudencial), Madrid, 2005, p. 36;
MAGALDI PATERNOSTRO, «Comentario articulo 263 CP», en CORDOBA/GARCIA ARAN,
Comentarios al Cédigo Penal, Madrid-Barcelona 2005, p. 742, y SILVA SANCHEZ,
«Las inveracidades de los particulares ante el Derecho penal», en SALVADOR
CODERCH / SILVA SANCHEZ, Simulacion y deberes de veracidad (Derecho civil y
derecho penal: dos estudios de dogmdtica juridica), Madrid, 1999, p. 99.

(44) Cfr. HRuscHKA, «La conducta de la victima como clave para un sistema de
los delitos patrimoniales que llevan consigo sustraccién», ADPCP, 1999, p. 453.

(45) Cfr. PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacion objetiva de la estafa», en
LH-Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 296 y ss., 302 y ss., Los elementos del tipo de
estafa, Buenos Aires, 1985, pp. 173, 308.

(46) Como critica NAVARRO CARDOSO, «Algunas consideraciones sobre las
estafas colectivas a los consumidores», PJ, 50, 1998, p. 181, en los casos en que se
estiman restricciones vinculadas al fin de proteccién de la norma en supuestos de
existencia de mecanismos de autoproteccion. También GUTIERREZ FRANCES, Fraude
informdtico y estafa, Madrid, 1991, pp. 366 y 388, critica las tesis que advierten un
excesivo énfasis en la diligencia o negligencia de la victima.

(47) Sobre la estafa como delito de autoperjuicio, tesis mayoritaria en la dog-
matica alemana, vide RENGIER, Strafrecht BT I, Vermogensdelikte, Miinchen, 1997,
pp- 153 y ss. y todas las referencias contenidas en GERHOLD, Zweckverfehlung und
Vermdogensschaden, Berlin, 1988, p. 18.

(48) Sobre esto vide BACKMANN, Die Abgrenzung des Betrugs von Diebstahl
und Unterschlagung; Koln y otras, p. 48.
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nente precisamente ejecuta un acto de disposicidén patrimonial en
perjuicio propio o de tercero porque desconoce que dicha disposicién
es gravosa, desconoce que actia en error (49).

Con el recurso al argumento del autoperjuicio inconsciente se
aplica el principio de autorresponsabilidad de la victima de tal
manera que se es muy exigente con quien tiene medidas de autopro-
teccion y no las utiliza. Desde este punto de vista puede afirmarse que
la estafa tiene elementos que guardan una cierta similitud con la teoria
de la prohibicion de regreso (50).

Pero también sucede que, esta estructura permite concebir la estafa
como un supuesto expresamente tipificado de autoria mediata (51): el

(49) Sobre la distincién entre acto de perjuicio inconsciente y acto de disposi-
cioén inconsciente vide BACKMANN, Die Abgrenzung des Betrugs von Diebstahl und
Unterschlagung; Koln y otras, p. 48, nota 47.

(50) Sobre la relacion de estas tesis y la teoria de la «prohibicion de regreso»,
criticamente ELLSCHEID, «Das Problem der bewuften Selbstschidigung beim
Betrug», GA, 1971, p. 165.

(51) Vide al respecto KINDHAUSER, «Betrug als vertypte mittelbare Titers-
chaft», FS-Giinter BEMMANN, Baden-Baden, 1997, pp. 339 y ss., particularmente
p. 348, vide las consecuencias que de ello se derivan particularmente en pp. 351 y ss.;
NK-StGB-Kindhduser, § 263, nam. 45, vol. II, 2.* ed., Baden-Baden, 2005; GOSSEL,
BT, § 263, nim. 6; el mismo, «Probleme notwendiger Teilnahme bei Betrug, Steuer-
hinterziehung und Subventionsbetrug», wistra, 1985, p. 127; MIEHE, Unbewufite
Verfiigungen; Heidelberg, 1987, pp. 54 y ss.; GERHOLD, Zweckverfehlung und Vermo-
gensschaden; Berlin, 1988, p. 64 in fine y s; implicitamente también lo asume WEIDE-
MANN, Das Kompensationsproblem beim Betrug, (Diss.), Bonn, 1972, p. 197. Critico
FriscH, «Funktion und Inhalt des “Irrtums” im Betrugtatbestand», FS-Bockelmann,
Miinchen, 1979, pp. 651 y ss. y LACKNER-LK, § 263, nim. 172. Acoge estas tesis
criticas también HARTMANN, Der Problem der Zweckverfehlung beim Betrug,
Frankfurt, 1988, pp. 69 y ss. Cfr. también grAUL, «Wider die Zweckverfehlungslehre
biem Vermdgensschaden (Zur teleologischen Reduktion des § 263 StGB bei bewuliter
Selbstschiddigung», FS-Hans Erich BRANDNER, Koln, 1996, pp. 821 y ss. También
hacen mencién expresa incidentalmente a la estructura de la autoria mediata CHO-
CLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barcelona, 2000, p. 151; GOMEZ BENITEZ,
«Funcién y contenido del error en el tipo de estafa», ADPCP, 1985, p. 340; NAGLER-
LK, Leipziger Kommentar, 6.* y 7. eds., 1951, Berlin, § 263 IL.2.c. (p. 441), y HErRZ-
BERG, «Bewulte Selbstschiadigung beim Betrug», MDR, 1972, p. 95. Ultimamente
Pastor MuRNoz, «El redescubrimiento de la responsabilidad de la victima en la dog-
matica de la estafa», en S1LVvA SANCHEZ (dir.), ; Libertad econdmica o fraudes puni-
bles?, Madrid-Barcelona, 2003, pp. 77 y ss., particularmente nota 34; frente a esta
autora yo si creo que la estructura de la autoria mediata tiene alguna consecuencia en
la comprensién del comportamiento tipico. Por su parte, GONZALEZ Rus, en COBO
(dir.), PE, I, p. 672, a propésito del dolo, parece reconocer que nos encontramos ante
un supuesto especialmente tipico de induccidn: aqui no se induce a cometer un delito,
sino que se induce a realizar un acto de disposicion patrimonial que no se sabe gra-
voso. También alude a la estructura de la induccion MOHRBOTTER, «Grenzen des
Vermogensschutzes beim Betrug», GA, 1975, p. 47.
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instrumento es el disponente-engafiado. Si el disponente conoce el
engafio y ademas conoce los mecanismos juridicos que tiene para
conjurar el perjuicio patrimonial, se le puede equiparar al «instru-
mento doloso», que en sentido estricto no es instrumento pues actia
con conocimiento de la situacion creada y de su valoracion. ;Tiene
sentido en estos casos castigar al sujeto activo del engafio por una
estafa consumada si efectivamente se produce el perjuicio patrimonial
del sujeto pasivo? (52). La mera causalidad entre el engaiio del autor y
la causacién del perjuicio no puede ser suficiente para atribuir respon-
sabilidad por el resultado (53). Pero, en la medida en que la conducta
del sujeto activo haya creado el riesgo tipico de la estafa, estaria fun-
damentado el castigo por la tentativa de estafa (54).

La estafa no protege toda causacioén de un perjuicio patrimonial,
sino s6lo aquéllas originadas por un engaifio que llevan al sujeto pasivo
de la conducta mendaz a efectuar un acto de disposicion perjudicial.
El primer nexo de imputacion objetiva que hay que verificar es el de la
relacién de riesgo entre el engafio y el error. S6lo se castigan en la
estafa conductas que presentan una idoneidad intersubjetiva para ori-
ginar un error que motive una actuacién econdmicamente irracional o,
por decirlo en términos legales, el engafio tiene que ser bastante. Esta
idoneidad intersubjetiva supone que habra que atender a pardmetros
tanto objetivos como subjetivos, como reconocen undnimemente doc-
trina y jurisprudencia (55). El andlisis de la conducta del sujeto activo

(52) También entienden que s6lo puede hablarse de estafa cuando el autor uti-
liza al engaflado como instrumento y no puede hablarse de tal cuando éste conoce su
conducta CRAMER, ..., p. 207; SCHRODER, NJW, 1962, p. 722, y ELLSCHEID, «Das
Problem der bewuften Selbstschddigung beim Betrug», GA, 1971, p. 165. Por otra
parte, para MOHRBOTTER, «Grenzen des Vermogensschutzes beim Betrug», GA, 1975,
p. 46, «el que el engafado tenga el pleno conocimiento de su autoperjuicio e incluso
la voluntad de ello no excluye la estafa».

(53) En este mismo sentido cfr. también JAKOBS, GA, 1997, pp. 553 y ss.

(54) Enestos casos de «perjuicio consciente» bINDING habia negado la existen-
cia de una estafa consumada por ruputura de nexo causal entre engafio y acto de dis-
posicién patrimonial. Criticamente contra las tesis de la ruptura del nexo causal en
este dambito eLLSCHEID, «Das Problem der bewufiten Selbstschiddigung beim Betrug»,
GA, 1971, p. 163.

(55) A pesar que la jurisprudencia oscile en cuanto al baremo que debe utili-
zarse en el enjuiciamiento del engaio, aludiendo indistintamente a criterios objetivos,
subjetivos o individualizadores o a un criterio mixto objetivo-subjetivo. Sobre ello,
por todos, con referencias jurisprudenciales, CHOCLAN MONTALVO, El delito de
estafa, Barcelona, 2000, pp. 135 y ss. En opinién de GUTIERREZ FRANCES, Fraude
informdtico y estafa, Madrid, 1991, p. 359, del término legal «bastante» no se deriva
la adopcidn de posiciones objetivas, subjetivas, ni mixtas, para aludir a la entidad del
engailo.
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tiene que retrotraerse ex ante facto conforme a criterios intersubjeti-
vos (objetivo-subjetivos) para establecer la idoneidad de una conducta
que provoque un error en otra persona conforme a las circunstancias
concretas del sujeto pasivo valoradas objetivamente de tal modo que,
conforme a las circunstancias efectivamente conocidas, junto con las
reconocibles para el hombre medio en el concreto sector de actividad
econdmica que examinemos, puede afirmarse la existencia de un
engaflo suficiente para doblegar viciadamente la voluntad del sujeto
pasivo del engaio (56).

V. FIN DE PROTECCION DE LA NORMA EN EL DELITO DE
ESTAFA

La teoria de la imputacién objetiva no es s6lo un correctivo de la
causalidad, sino una exigencia de la realizacion tipica: es un elemento
del tipo (de todo delito) (57). Su sentido normativo sirve, en palabras
de Kindhéuser, para ofrecer el pardmetro general esperable de la
Normbefolgungsfihigkeit, esto es, de qué es lo que se puede esperar
de un participante en el trafico (58). Lo esencial en esta categoria es

(56) Incluso QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho
Penal, t. 11, Infracciones patrimoniales de apoderamento; 2.* ed., puesta al dia por
C. Garcia Valdés, Madrid, 1977, p. 590, se mostraba partidario de una compren-
sién que hoy denominariamos «intersubjetiva» en la medida en que consideraba
que la entidad del engafio habia que tomarla en consideracion a partir de su efica-
cia operativa.

(57) Destaca RoxiN que el primer cometido de la imputacion al tipo objetivo es
indicar las circunstancias que hacen de una causacién (como limite extremo de la
posible imputacién) una accidn tipica. Cfr. RoxIN, «Derecho Penal», PG, tomo I,
Madrid, 1997, § 11, BI, niim. 38. Sobre la imputacién objetiva como requisito (nor-
mativo) implicito del tipo que supone atribucién juridica (teleolégico-valorativa) de
un resultado —imputacién objetiva del resultado— a una accién como obra suya, cfr.
también LuzoN PENA, «Curso de DP», PG, I, Madrid, 1996, pp. 376 y ss. en los mis-
mos términos que GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, «;Qué es la imputacién objetiva?»,
en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1990, 3.* ed., pp. 212 y ss. Este tltimo pone
de relieve que el contenido de la imputacién objetiva se obtiene del sentido y fin de
las prohibiciones (tipificaciones) penales, y de los principios que deben informarlas.
«La imputacién objetiva es un fantasma que recorre los tipos».

(58) Cfr. KINDHAUSER, Strafrecht Besonderer Teil 11, Straftaten gegen Vermo-
gensrechte, Teilband 1 Eigentumsdelikte, Nomos, Baden-Baden, 1998, § 1, nim. 6.
En ndm. 7 pone de manifiesto el efecto mediato que posee para la direccién de con-
ductas la garantia en las conductas esperadas (expectativas): por una parte se fortalece
la confianza juridica de los ciudadanos en que sus expectativas estdn protegidas y que
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su referencia a valores y a fines (59), cuestion que en el caso del Dere-
cho se traduce en vinculacién a la misién que ésta cumple en la socie-
dad. Por lo tanto, el contenido de la imputacidn, es decir, los criterios
de imputacién, son contingentes, relativos y flexibles ya que depen-
den de los fines que el Derecho persiga hic et nunc. En esta linea
argumental, los criterios de imputacién en los delitos patrimoniales
van a depender de la finalidad que se pretenda otorgar a estas figuras
delictivas.

La imputacién objetiva se puede definir como juicio que, aten-
diendo a criterios teleoldgicos-valorativos enmarcados en una visién
funcional del Derecho penal, permite atribuir la lesion o puesta en
peligro relevante de un bien juridico (desvalor de resultado) a una
conducta realizada por el autor contraria al deber impuesto por la
norma juridico-penal (desvalor de accidn). En otros términos, es el
juicio que permite atribuir juridicamente la realizacién de la parte
objetiva del tipo a su ejecucién material (60). La imputacidn objetiva
depende de la finalidad de la norma correspondiente al tipo penal res-
pectivo. Es por ello que es particularmente trascendente identificar la
finalidad de la norma contenida en el tipo de estafa y, en general, en
todos los delitos contra elementos patrimoniales. De este modo, creo
que falta en nuestra jurisprudencia y en nuestra doctrina vincular el
fundamento de los deberes de autoproteccion con el patrimonio como
bien juridico-penal. Y ello sin perjuicio de que evidentemente hay que
afirmar que faltard la imputacion objetiva de la conducta en los casos
de disminucién de riesgo, de ausencia de un determinado nivel de
riesgo y en casos de riesgos socialmente adecuados o riesgo permi-
tido (61). Del mismo modo, estimo que en este plano puede ser con-
templada la denominada «imputacién al &mbito de responsabilidad de
la victima» [Cancio Melia (62)].

sirven como orientaciones de comportamientos; por otro lado, la pena tiene el efecto
de disuadir a potenciales autores de vulneracion de las normas.

(59) Cfr. dnicamente CANCIO MELIA, Lineas bdsicas de la teoria de la imputa-
cion objetiva, Méjico DF, 2001, p. 16.

(60) Cfr. sobre ello MIr PuiG, Parte General, L 10/47ss.

(61) Cfr. por todos MIR PuIG, Parte General, L 10/57, y CANcIO MELIA, Lineas
bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva, México DF, 2001, p. 73, quien incluye
el «principio de confianza» dentro de esta estructura, lo que acepto plenamente. Des-
taca el dispar tratamiento existente sobre la significacién y ubicacién sistemdtica de la
adecuacidn social RoxIN, «Derecho Penal», PG, Madrid, 1997, § 11, BI, ndm. 55.

(62) Cfr. por ejemplo CANCIO MELIA, Lineas bdsicas de la teoria de la imputa-
cion objetiva, México DF, 2001, pp. 88 y ss.; i{dem, Conducta de la victima e imputa-
cion objetiva, Barcelona, 2.* ed., 2001, passim; idem, «La exclusién de la tipicidad
por la responsabilidad de la victima (Imputacién a la victima)», Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 1998-2, pp. 49 y ss.
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Actualmente es undnime la comprension que la estafa protege el
patrimonio y no la verdad, la buena fe (63) o la confianza ajena (64),
y ello a pesar de la existencia de algunas tesis recientes que vienen a
significar un renacimiento del derecho a la verdad en este delito (65).

En esta dltima linea, Kindhduser ha definido el delito de estafa como un
delito que perjudica la libertad patrimonial y que se concreta en un derecho de la
victima a la veracidad que lesiona el autor; esto es, entiende la estafa como un
delito contra la libertad que dafia al patrimonio (66). Estas tesis tienen antece-
dentes en Mohrbotter, Ellmer e incluso en Frank (67). Alude Mohrbotter a la
disposicion que sanciona la estafa como norma de valoracién y norma de deter-
minacién que obliga a no actuar de mala fe en los negocios juridicos. Por su
parte, Ellmer entiende «el pensamiento de proteccion de la confianza» como el
principal elemento del desvalor de accién en la estafa, lo que no niega supone un
renacimiento del derecho a la verdad, pero matizando las tesis cldsicas. En su

(63) Sobre la importancia que ostenta la buena fe en el ambito del contrato de
seguro, por bien que sin llegar a configurar un bien juridico-penal auténomo se ha
pronunciado SERRANO-PIEDECASAS, La estafa en el contrato de seguro, Barce-
lona, 1991, pp. 95 y ss. y 103. Cfr. también CHOCLAN MoNTALVO, El delito de estafa;
Barcelona, 2000, pp. 64 y ss. Por su parte, para GUTIERREZ FRANCES, Fraude infor-
mitico y estafa; Madrid, 1991, pp. 244 y ss., la buena fe es un interés adicional al
patrimonio pero que no puede considerarse como bien juridico adicional al patrimo-
nio en la estafa.

(64) Asi por ejemplo HEFENDEHL, Vermogensgefihrdung und Exspektanzen,
Berlin, 1994, pp. 81 y ss., con ulteriores referencias; SERRANO-PIEDECASAS, La estafa
en el contrato de seguro, p. 87.

(65) Cfr. referencias contenidas en TIEDEMANN-LK, previo al § 263, nim. 22, y
las criticas que dirige a estas tesis en nim. 25, pues en su opinién ni la buena fe ni un
pretendido derecho a la verdad no son un bien juridico inmediatamente protegido
mediante la estafa. Critico también con estas tesis, afirmando tajantemente que «no
hay un derecho subjetivo a la veracidad» vide SiLvA SANCHEZ, «Las inveracidades de
los particulares ante el Derecho penal», en SALVADOR CODERCH / SILVA SANCHEZ,
Simulacion y deberes de veracidad (Derecho civil y derecho penal: dos estudios de
dogmdtica juridica), Madrid, 1999, p. 105. Entre nosotros defiende este derecho a la
verdad PASTOR MUNOZ, La determinacion del engario tipico en el delito de estafa,
Madrid-Barcelona, 2004, pp. 217 y ss.

(66) KINDHAUSER, «Tduschung und Wahrheitsanspruch beim Betrug», ZStW,
103 (1991), pp. 398 y ss. Critico con las tesis de Kindhduser se muestran GOSSEL,
Strafrecht BT, Bd. 2, § 21, nim. 2 y TIEDEMANN-LK, previo al § 263, nim. 25.
Recientemente, en sentido similar se ha manifestado PAWLIK, Das unerlaubte Verha-
ten beim Betrug, Koln y otras, 1999, pp. 259 y ss.

(67) Incluso fRANK defendia el «Derecho a la verdad» como bien juridico pro-
tegido en la estafa (cfr. al respecto las referencias doctrinales contenidas en CRAMER,
Schonke/Schroder StGB-Kommentar, 25.% ed., Miinchen, 1997, § 263, ndm. 1). Vide
también MOHRBOTTER, «Der Bettel-, Spenden- und Subventionserschleichungsbe-
trug. Ein Beitrag zum modernen Vermogensbegriff», GA, 1969, pp. 225 y ss.; matiza-
damente idem «Grenzen des Vermogensschutzes beim Betrug», GA, 1975, p. 49.
ELLMER, Betrug und Opfermitverantwortung; Berlin, 1986, pp. 273 y ss.
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opinidn, la confianza posibilita la reduccién de la complejidad social, lo que en el
ambito del tipo de la estafa se concreta en que en desvalor de accién se configura
por el abuso de confianza existente cuando el autor haya frustrado la confianza
legitima. Asi, una condicién para la realizacion del tipo de estafa es que nos
encontremos ante un caso de confianza legitima o ante un caso de confianza
necesaria, esto es, que la victima tiene que controlar su obligacién de prudencia o
asumir las medidas de seguridad cuando éstas sean razonables. En todo caso hay
que puntualizar que estas tesis son minoritarias en la doctrina cuando se emiten
tan absolutamente, pero un nutrido grupo de autores ponen de relieve cémo los
ataques contra el patrimonio constituyen, en mayor o menor medida, un ataque
contra la libertad de disposicion patrimonial (68).

No se puede obviar en la discusion del bien juridico-penal en la
estafa que la estructura tipica de esta infraccion requiere de un ejerci-
cio de libertad por parte del engafiado y que precisamente ese ejerci-
cio de libertad motivado por error es lo que justifica la propia
existencia de este delito. La estafa requiere del disponente-engafiado
la realizacién de un acto de autoperjuicio inconsciente sobre cual-
quiera de los elementos que integran su patrimonio (69), de tal modo
que dificilmente puede obviarse la existencia de un ejercicio de liber-
tad de disposicién patrimonial. Luego, si esto es asi, es obligado con-
siderar que junto al patrimonio como objeto material penalmente
protegido en la estafa, existe otro elemento a considerar que es el acto
de libertad negocial consistente en la prestacién de un consentimiento
nulo —en tanto que motivado por un engafio previo— a un acto de dis-
posicién patrimonial. Pero de ello no se deriva necesariamente que sea
la libertad el zinico bien juridico-penalmente protegido en la estafa, ni
tan siquiera que la libertad —genéricamente considerada— encuentre
proteccién juridico-penal mediante este tipo.

Acepto, con la doctrina mayoritaria, que el bien juridico-penal-
mente protegido mediante la estafa es el patrimonio pero, no puede

(68) Sirvan de momento, sobre esto ultimo, las obras de GEERDS, «Schadens-
probleme beim Betrug», Jura, 1994, p. 320; AsUA BATARRITA, «El dafo patrimonial
en la estafa de prestaciones unilaterales», ADPCP, 1992, p. 117; idem, «Estafa comtin
y fraude de subvenciones: de la proteccién del patrimonio a la proteccion de la insti-
tucion subvencional», en Hacia un Derecho Penal Economico Europeo: LH-Tiede-
mann, Madrid, 1995, p. 139; Bajo FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, Manual de
Derecho Penal (PE), Delitos patrimoniales y economicos, 2.* ed., Madrid, 1993,
cap. VII, nim. 54A; PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacién objetiva de la
estafa», en LH-Tiedemann, Madrid, 1995, p. 303; GEeRrDS, Wirtschaftsstrafrecht und
Vermogensschutz, Liibeck, 1990, p. 128.

(69) Salvo en casos de «estafas triangulares», donde el disponente-engaiiado no
serd el perjudicado en la medida en que se trata de un sujeto que, facultado para efec-
tuar un acto de disposicidén sobre un patrimonio ajeno, no le deparara el perjuicio
patrimonial a su propio patrimonio.
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perderse de vista que la libertad de disposicién es un elemento que
posee relevancia a la hora de delimitar el propio concepto de patrimo-
nio. En el concreto dmbito de la estafa, en la medida en que el sujeto
activo obtenga una ventaja patrimonial aprovechando una situacién de
la victima en la que ha configurado su libertad de disposicién de
forma no-libre —mediante engafio—, cualquier acto de disposicion
patrimonial que motive dicha ventaja podrd considerarse que ha vul-
nerado su libertad de autodeterminacion en el ambito econdémico,
pues el acto aparece como no-libre (70). De ello concluyo que, en la
estafa, y en los delitos contra el patrimonio en general, la libertad de
disposicidn patrimonial tiene relevancia en el dmbito de proteccion
penal, hasta el punto de dotar de contenido al fin de proteccién de la
norma de los delitos patrimoniales, de tal modo que no se puede afir-
mar la existencia de una lesion patrimonial sin la existencia asimismo
de lesion de la libertad de disposicién patrimonial (71).

La Sentencia que aqui comentamos efectiia un correcto plantea-
miento dogmaético de la cuestién, al entender que la cuestion de los
deberes de autoproteccion de la victima debe decidirse en el dmbito
normativo de la imputacién objetiva en relacién con el fin de protec-
cién de la norma (72). Concretamente, ubica esta problematica en el
nivel de la creacién del riesgo tipicamente relevante (creacion de un
riesgo no permitido, contemplando también la adecuacién social del
engafio): el fin de proteccion de la norma es fundamental para delimi-
tar el 4mbito tipico de la estafa y llevar a sus justos términos el princi-
pio de la funciéon de proteccidon subsidiaria que corresponde al
Derecho penal. Conforme a lo anterior se estima que «la estafa pro-
tege el patrimonio en la medida en que su titular haya observado el
comportamiento exigible en orden a su proteccién, pero no en el caso
en que se haya relajado en la observancia de sus deberes de autotutela
primaria. Por tanto, en la medida en que el error que sufre el sujeto
pasivo, en atencidn a las circunstancias del caso particular, las relacio-

(70) ParowmsBl, Diritto penale dell’economia e dell’impresa, p. 555, también
destaca la libertad negocial como una faceta merecedora de tutela penal. Consecuen-
temente, ibidem, pp. 707 y ss., estudia la estafa en el capitulo referido a la tutela de la
libertad negocial. Por su parte, la doctrina tradicional francesa entiende que la estafa
es un delito contra la autonomia de la voluntad. Sobre esto vide WALTER, Betrugsstra-
frecht in Frankreich und Deutschland, Heidelberg, 1999, p. 239, especialmente las
referencias contenidas en nota 3.

(71)  En estos términos vide BAJO FERNANDEZ y PEREZ MANZANO, Manual de
Derecho Penal (PE), Delitos patrimoniales y econdmicos, 2.* ed., Madrid, 1993,
ndm. 54 a.

(72) Idénticos fundamentos se leen en la STS 15 de febrero de 2005, del mismo
ponente.
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nes entre autor y victima y las circunstancias subjetivas de esta dltima,
resulta evitable con una minima diligencia y sea exigible su citacion,
no puede hablarse de engafio bastante y en consecuencia no puede ser
imputado el error a la previa conducta engafiosa quebrdndose la
correspondiente relacion de riesgo pues «bastante» no es el engafio
que puede ser ficilmente evitable, sino aquel que sea idéneo para ven-
cer los mecanismos de defensa puestos por el titular del patrimonio
perjudicado. En estos casos el error es producto del comportamiento
negligente de la victima. Por eso se ha podido decir que la constata-
cion de la idoneidad general es un proceso normativo que valora tanto
la intensidad del engafio, como las causas, a la hora de establecer la
vencibilidad del engafio por parte de la victima».

Hay que dar la raz6n a la Sentencia comentada en el sentido de
que es discutible que se pueda hablar de la existencia de estafa consu-
mada en los casos en que el engafiado tenga en sus manos cualquier
medida juridica que le permita conjurar la situacién de peligro creada
por el sujeto activo (73). Pero con ello parece que el contenido posi-
tivo del bien juridico-penal patrimonio, o mejor el fin de proteccion de
la norma penal que protege el patrimonio, tiene que tener en cuenta en
la interpretacion sistemética del tipo el principio de autorresponsabili-
dad en la proteccidn del patrimonio y la corresponsabilidad de la vic-
tima (74). En este punto hay que recordar que ya tempranamente
Binding sefial6 la operatividad del principio vigilantibus iura sunt
scripta (75) en el &mbito de la estafa, cuando manifestaba la existen-
cia de intereses encontrados en el trafico juridico por parte de los
diversos intervinientes, y que precisamente por ello cada uno tiene
que proteger los suyos prestando la diligencia necesaria (76). Pero
todavia no hemos cuestionado en qué medida le es exigible al sujeto
pasivo adoptar dichas medidas de autoproteccién, pues parece que la
regla general en el ambito penal ha de ser precisamente la de la inexi-

(73) Sobre ello por todos vide las referencias contenidas en OtT0, Grundkurs
Strafrecht, BT: Die einzelnen Delikte, 5. ed., 1998, Berlin-New York, § 51, nim. 77 y
la postura de LutpoLD, Die Bedeutung von Anfechtungs-, Widerrufs-, Riicktritts- und
Gewdhreistungsrechten fiir das Schadensmerkma des Betrugstratbestandes; Pfa-
[fenweiler, 1998, p. 208.

(74) En general, sobre este argumento vide ELLMER, Betrug und Opfermitve-
rantwortung; Berlin, 1986, pp. 237 y ss., vinculdndolo con el modelo de hombre de
que se parta en una determinada sociedad, lo que le lleva a afirmar (ibidem, p. 250) la
situacion de paridad en que se encuentran autor y victima.

(75) En general sobre este principio vide ELLMER, Betrug und Opfermitverant-
wortung; Berlin, 1986, pp. 28 y ss.

(76) Cfr. BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, BT, Bd. 1,
(reimpresion de la 2.% edicién, Leipzig, 1902), 1969, p. 355.
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gibilidad (77): el verdadero nicleo gordiando de esta cuestién es, por
tanto, el configurar criterios de exigibilidad de dichos mecanismos y
el definir sus limites.

No puede olvidarse que nos encontramos ante un dmbito en el que
en cierta medida el principio de ultima o extrema ratio debe enten-
derse en el marco de las ideas de subsidiariedad y fragmentariedad,
debiendo todo ello conjugarse con el principio de «unidad del Orde-
namiento juridico». Si el primer principio obliga en un primer
momento al legislador a no recurrir al Derecho penal cuando existan
otros medios en el Ordenamiento juridico menos gravosos para solu-
cionar el conflicto en cuestion, en un segundo momento vincula al
intérprete para restringir la operatividad de los tipos penales a los
supuestos mds graves merecedores de pena (78); el ultimo principio
apuntado, por su parte, obliga a considerar la respuesta punitiva den-
tro del contexto de la totalidad del Ordenamiento juridico contem-
plado como un todo orgdnico sin ambivalencias normativo-valorativas.
Y mediante la conjuncién de ambos principios el intérprete tiene que
dejar fuera del dmbito de operatividad del tipo —restriccion tipica—
aquellas conductas que no posean una propia antijuricidad material
penal. Es lo que sucede, por ejemplo, en los supuestos en que la veri-
ficacion del resultado tipico, la realizacion del riesgo tipico creado por
el autor dependa fundamentalmente de la actuacién voluntaria del
sujeto pasivo (vinculacién con el principio de autorresponsabilidad de
la victima).

La imputacién del resultado faltard en los casos en que el sujeto
pasivo del engaflo no utiliza los mecanismos de autoproteccion que el
Ordenamiento juridico pone a su alcance, pues el Derecho penal de la
estafa también tiene que actuar como ultima ratio de tal modo que si,
existiendo dichos mecanismos la victima potencial no los articula en
su favor para conjurar el peligro creado por la conducta del sujeto
pasivo, no parece que el Derecho penal deba proteger a quien no se
protege a si mismo (79). Esta afirmacién no supone que, ante toda

(77) Como ha expuesto rOXIN, PG § 14, nim. 20.

(78) Acepta también la operatividad de estos principios en el dmbito de la inter-
pretacion tipica como criterios de restriccion del injusto tipico COrRCOY BIDASOLO,
Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, Valen-
cia, 1999, p. 21, si bien no se refiere expresamente al principio de unidad del Ordena-
miento juridico (en cierta medida puede considerarse que dicho principio viene
implicito en los principios de subsidiariedad y ultima ratio).

(79) Cfr. sobre esta cuestion SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades de los parti-
culares ante el Derecho penal», en Salvador Coderch / Silva Sénchez, Simulacion y
deberes de veracidad (Derecho civil y derecho penal: dos estudios de dogmdtica juri-
dica), Madrid, 1999, pp. 99 y ss.
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transaccion juridico-econdmica el agente econémico deba efectuar un
pormenorizado y exhaustivo andlisis de todos los riesgos posibles que
comporta, lo que supondria una paralizacion del sistema econémico y,
por ende, social. El grado de diligencia exigible estard indefectible-
mente en funcidn de la posicién ocupada en el trafico juridico (80) y
no parece que inicialmente pueda exigirse el mismo nivel de diligen-
cia a un ciudadano cualquiera en una transaccién comercial entre
particulares, que entre comerciantes o entidades financieras, o entre
particulares y entidades financieras.

Parte de la jurisprudencia y de la doctrina que se han pronunciado
sobre la no utilizacién por parte de la victima potencial de los meca-
nismos de autoproteccién ha ubicado dicha cuestion en sede de
engafio, considerando que sélo puede reputarse como bastante el
engafio idoneo para vencer los mecanismos de defensa puestos por el
titular del patrimonio perjudicado (81), de tal modo que puede afir-
marse cémo el requisito tipico del engario bastante viene a suponer
una concrecion de la necesidad de proteccién penal del bien juridico
vinculada a la subsidiariedad (82) y al caracter de ultima ratio del
Derecho penal (83).

En los casos en que el acto de disposicién patrimonial se debe a la
propia victima por existir posibilidades de autoproteccién por su
parte, no parece justificada la sancién por estafa consumada aunque

(80) Sobre esta cuestion, en general y no vinculada al dmbito de la estafa, por
todos cfr. PAREDES CASTARNON, El riesgo permitido en Derecho Penal (Régimen juri-
dico-penal de las actividades peligrosas), Madrid, 1995, pp. 340 y ss., en particular
p. 343.

(81) Asilo entiende también CHOCLAN MONTALVO, «Engafio bastante y deberes
de autoproteccién (Una vision de la estafa orientada al fin de proteccion de la norma)»,
AJA, 398, 8 de julio de 1999. STS 22 de junio de 1999 (Ar. 5830): «cuando el sujeto de
la disposicién patrimonial tuvo la posibilidad de despejar su error de una manera sim-
ple y normal en los usos mercantiles, no serd de apreciar un engafio bastante en el
sentido del tipo». En general, sobre el tratamiento jurisprudencial por todos SILVA
SANCHEZ, «Las inveracidades de los particulares ante el Derecho penal», en Salvador
Coderch / Silva Sdnchez, Simulacion y deberes de veracidad (Derecho civil y derecho
penal: dos estudios de dogmdtica juridica), Madrid, 1999, pp. 100 y ss.

(82) En estos términos GOMEZ BENITEZ, «Funcién y contenido del error en el
tipo de estafa», ADPCP, 1985, p. 339, adheriéndose a las tesis de AMELUNG, [rrtum
und Zweifel des Getduschen beim Betrug, GA, 1977, pp. 1 y ss. Vide las criticas a la
postura de este tltimo autor en HERZBERG, «Funktion und Bedeutung des Merkmals
«Irrtum» in § 263 StGB», GA, 1977, pp. 291 y ss. quien, por su parte, opta por una
postura vinculada a la idea del consentimiento defectuoso.

(83) Relativiza el principio victimodogmadtico de ultima ratio en sede de estafa
Pastor MuRNoz, «El redescubrimiento de la responsabilidad de la victima en la dog-
madtica de la estafa», en Silva Sanchez (dir.), ;Libertad econémica o fraudes puni-
bles?, Madrid-Barcelona, 2003, p. 70.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 555

exista una conducta engafiosa por parte del sujeto activo (84). Y creo
que tiene que ser asi a partir del andlisis del fin de proteccién de la
norma (85), pues la estafa no puede proteger a quien tiene mecanis-
mos de proteccion en el &mbito del Derecho civil y/o mercantil meca-
nismos, siendo consciente de ello y deja de ejercer esas medidas de
autoproteccion (86). De este modo se podria ofrecer una plausible
diferenciacion entre el injusto civil y el injusto penal a partir del fin de
proteccién de la norma de la estafa, en conexion con los principios de
ultima ratio y de unidad del Ordenamiento juridico (87). A similares
conclusiones se podria llegar a partir de las tesis de Hefendehl (88),
pues también acepta este autor que, en lo que denomina «estadios
incipientes» de la puesta en peligro del patrimonio deben bastar los
mecanismos de proteccion civiles, habida cuenta de la existencia de
mecanismos de evitacién de la situacion de perjuicio en manos del
potencial perjudicado.

En este mismo orden de cosas no puede olvidarse que ya merkel
en su momento se refiri6 al «criterio o pensamiento del dominio» para
establecer la delimitacién entre el injusto civil y el penal precisamente
refiriéndose a los supuestos en que el afectado tenia mecanismos juri-
dicos para la defensa de la situacion creada (89). Més recientemente y

(84) Por ahora, por todos vide BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, Manual
de Derecho Penal (PE), Delitos patrimoniales y econémicos, 2.* ed., Madrid, 1993,
nim. 54b, aceptando el castigo en estos casos por tentativa y en general sobre los
deberes de autoproteccion de la victima en el ambito de la estafa CHOCLAN MON-
TALVO, El delito de estafa, Barcelona, 2000, pp. 108 y ss.

(85) Vide BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, Manual de Derecho Penal
(PE), Delitos patrimoniales y economicos, 2.* ed., Madrid, 1993, nim. 25c, relacio-
nando el fin de proteccién de la norma en la estafa con la participacion de la victima
a partir de la consideracion de este delito como delito relacional o Beziehungsdelikt
Cfr. también la vinculacién del fin de proteccion de la norma en sede de imputacion
objetiva con el requisito de engafio bastante efectuado por CHOCLAN MONTALVO,
Engaiio bastante y deberes de autoproteccion.

(86) En sentido similar vide CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, Barce-
lona, 2000, p. 111, a partir de consideraciones de inexistencia de necesidad y mereci-
miento de pena. Cfr. también ibidem, pp. 120y ss.

(87) En similares términos BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, Manual de
Derecho Penal (PE), Delitos patrimoniales y economicos, 2.* ed., Madrid, 1993, nim.
88a, aunque no efectian ninguna referencia expresa al criterio de unidad del Ordena-
miento juridico.

(88) Cfr. HEFENDEHL, Vermogensgefihrdung und Exspektanzen, Berlin, 1994,
pp- 138y ss., con ulteriores referencias, y fundamentando también su construccién en
el principio de subsidiariedad del Derecho penal.

(89) Vide MERKEL, Krim. Abhandlungen I, p. 71. Tomo la referencia de Lul-
pOLD, Die Bedeutung von Anfechtungs- ..., p. 107. A favor de esta argumentacién
también se pronuncia TIEDEMANN-LK, Berlin-New York 2000, § 263, nim. 175.
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de modo convincente, Schiinemann ha expuesto los vinculos existen-
tes entre el principio victimoldgico y la necesidad de pena, de tal
modo que no parece que pueda afirmarse la existencia de una exigen-
cia o necesidad de proteccién penal en los supuestos en que la poten-
cial victima tenga mecanismos de autoproteccién posibles y
racionales, siempre vinculado a los dmbitos en que la formulacién
tipica de los preceptos en cuestién permitan un espacio para esta inter-
pretacion, como es el caso de la estafa (90). Evidentemente este
recurso a los deberes de autoproteccion de la victima potencial tiene
limites, pues no se puede aceptar la vigencia de un principio de des-
confianza en el trafico juridico (91) que hiciese inoperativas las inte-
racciones juridicas y econdmicas. Asimismo estos limites en todo
caso deben tener en cuenta el criterio del riesgo permitido en cuya
virtud en cada sector econdémico y juridico existirdn umbrales diferen-
ciados de ese riesgo (92).

En los valores patrimoniales corresponde al titular del bien juri-
dico su autoproteccion y solo en casos excepcionales al Estado. Las
razones son sencillas: el titular patrimonial tiene especiales medios de
autoproteccidn que convierten su proteccion en mds facil para el parti-
cular que para el Estado a la par que la autorresponsabilidad del titular
es parte de su autonomia y la proteccién estatal estorba su ejerci-
cio (93). O expuesto en otros términos, «el tipo penal de la estafa

(90) Cfr. al respecto SCHUNEMANN, «Methodologische Prolegomena zur
Rechtsfindung im Besondern Teil des Strafrechts», FS-Bockelmann, 1979, pp. 130 y
ss., en particular vide nota 54.

(91)  Sobre este argumento cfr. CHOCLAN MONTALVO, Engario bastante y debe-
res de autoproteccion. En general, sobre la operatividad del principio de confianza en
Derecho penal vide con amplisimas referencias doctrinales Corcoy BipasorLo, El
delito imprudente, pp. 327 y ss., aludiendo al trafico viario. Cfr. también CANCIO
MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho Penal, pp. 321y ss.
Obsérvese como el ambito en el que normalmente opera dicho principio de confianza
es el de los sectores de actividad en principio licitos. Por mi parte, me he pronunciado
a favor de extender dicho régimen en dmbitos ilicitos como puede ser el de los delitos
de trafico de drogas, a partir fundamentalmente de la interpretacién que efecttio del
articulo 369.5.° CP. Cfr. GALLEGO SOLER, Los delitos de trdfico de drogas 11, Barce-
lona, 1999, pp. 169y ss.

(92) Cfr. los ejemplos jurisprudenciales expuestos por CHOCLAN MONTALVO,
El delito de estafa, Barcelona, 2000, pp. 121 y ss. En general, vide la fundamentacion
que ofrece PAREDES CASTANON, EI riesgo permitido en Derecho Penal (Régimen juri-
dico-penal de las actividades peligrosas), Madrid, 1995, pp. 340 y ss.

(93) En este sentido PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacion objetiva de
la estafa», en LH-Tiedemann, Madrid, 1995, p. 303. A favor de este argumento
también se han pronunciado, entre otros, CHOCLAN MONTALVO, Engaiio bastante
y deberes de autoproteccion, passim; GONZALEZ Rus, en Cobo (dir.) y otros, Parte
Especial I, p. 661. En contra vide ROXIN, AT § 14, niim. 19 y ss.; NAVARRO CAR-
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protege el patrimonio en la medida en que su titular haya observado el
comportamiento exigible en orden a su proteccion, pero no en el caso
en que se haya relajado la observancia de sus deberes de autotutela
primaria» (94). De todo ello puede seguirse que, nuevamente parafra-
seando a Pérez Manzano, el fin de proteccion de la norma en la estafa
se concreta en «la proteccion patrimonial frente a un determinado tipo
de engafios que consiguen, o pueden conseguir, un ejercicio viciado
por error de la libertad de disposicién patrimonial realizado por la
victima del engafio» (95).

Contra la posicién aqui defendida también podria invocarse que el ejerci-
cio de un derecho —de rescision, de revocacion...— es en todo caso un derecho
para su titular, de tal manera que de su no actuacién nunca podria derivarse
como consecuencia no contar con la proteccion que el tipo de la estafa garan-
tiza, pues ello serfa poco menos que mutar la consideracién del derecho en
deber. Pero esta interpretacion seria extremadamente formalista, y confundiria
la naturaleza del Derecho Penal como fus Puniendi de titularidad estatal, tra-
tando de ver en €l un mero instrumento oficializado de justicia privada, del que
serfan titulares las potenciales victimas, comprension ésta hoy totalmente des-
terrada.

La verdadera cuestiéon problemdtica de esta materia, como
apuntaba Hruschka, radica en elaborar un sistema de reglas que un
sujeto racional sigue al actuar en el campo de la economia (96). Es
decir, es preciso definir los limites de esta institucidén puesto que no
podemos perder de vista que en todos los supuestos analizados, al
menos existe una conducta desplegada por el sujeto activo que €l

DOSO, «Algunas consideraciones sobre las estafas colectivas a los consumidores»,
PJ, 50, 1998, pp. 178 y ss. Estima discursivamente este tltimo autor que aceptar
estas tesis implicaria negar la imputacién objetiva en el hurto —por estar fuera del
ambito de proteccion de la norma— el supuesto de sustraccion del radiocasette del
vehiculo cuando el propietario deja abierto el coche un instante para realizar una
gestién. No se puede aceptar esta réplica porque la limitacion de la imputacién
objetiva mediante el recurso a las facultades de autoproteccién sélo se realiza por
la doctrina en los casos como la estafa configurados como delito relacional o deli-
tos de autoperjuicio inconsciente. Nada de ello sucede en el hurto, por lo que no
parece de recibo su réplica a estas tesis. Es decir, que al igual que no creo acertado
afirmar con cardcter general la operatividad del recurso a los mecanismos de auto-
proteccién para aludir a la necesidad de proteccién penal en todos los delitos patri-
moniales, no es vélido rebatir esta afirmacién con ejemplos vinculados a otras
figuras delictivas.

(94) CHOCLAN MONTALVO, Engaiio bastante y deberes de autoproteccion, 1.

(95) PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacion objetiva de la estafa», en LH-
Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 303 in fine y ss.

(96) HRUSCHKA, «La conducta de la victima como clave para un sistema de los
delitos patrimoniales que llevan consigo sustraccién», ADPCP, 1999, p. 466.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



558 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

considera objetivamente idonea para ocasionar un perjuicio patri-
monial a un tercero.

A estos efectos, alguna resolucién judicial ha intentado efectuar
el deslinde entre la autoproteccién de la victima y la operatividad
del principio de confianza en el dmbito de la estafa. Las SSTS 9
abril 2001 y 26 junio 2000 han afirmado que, en el marco de una
relacién juridica basada en la confianza, en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por un conocimiento anterior de las partes,
no cabe exigir al acreedor verificar la autenticidad de los elementos
de pago. Estoy sustancialmente de acuerdo con este postulado, pero
en sus propios limites. Es decir, el principio de confianza en la
estafa s6lo opera en el marco de relaciones juridicas en el que ya
existe un conocimiento previo de las partes. Cuando se estan esta-
bleciendo relaciones «ex novo» el principio de autoproteccion
obliga a analizar la diligencia en el comportamiento de la victima
potencial para valorar el engailo como bastante: ante conductas
negligentes no se puede imputar el resultado tipico plenamente al
sujeto activo (97).

Enla STS 9 mayo 2002 podemos leer que, cuando el sujeto pasivo es un pro-
fesional que, en el ejercicio de las funciones propias de su trabajo tiene unos
deberes concretos que unas veces vienen impuestos por normas escritas y otras
por unos usos mercantiles de relevancia decisiva, si por el incumplimiento de este
deber de diligencia se produce el error, puede que el engafio previo no se califique
como bastante. Al respecto hay una doctrina reiterada de esta sala, muestra de la
cual son las Sentencias del Tribunal Supremo 23 febrero 1996 (RJ 1996/2187), 7
noviembre 1997 (RJ 1997/8348), 22 diciembre 2000 (RJ 2000/10319), 5 julio
2001 (RJ 2001/5960) y 2 noviembre 2001 (RJ 2001/10195) que tiene aplicacién
cuando el engafiado es un empleado de un banco que ha de aprobar una operacién
de descuento en letras de cambio. Ahora bien, en esta resolucién se precisa que
«no se encuentra entre los deberes concretos del empleado de banca el investigar
si hay o no falsedad en unas aceptaciones de letras de cambio que le vienen firma-
das y con unos sellos en el que aparecen imprimidos los nombres respectivos de
las empresas inventadas como aceptantes. Puede perfectamente entenderse, como
hizo la sentencia recurrida, ajustada a la diligencia exigible a estos trabajadores
que tienen que autorizar en un banco una operaciéon de descuento de letras de
cambio, el que el empleado correspondiente no llegara a sospechar que pudieran
ser falsos unos sellos y firmas puestos en unos documentos presentados por un
cliente con el que llevaba afios trabajando y con el que tenia concertada una péliza
de descuento. Y si no tenia el deber de sospechar, tampoco tenia que practicar

(97) Obviamente quedan fuera de estas argumentaciones los casos de engafios
a incapaces o personas especialmente vulnerables. Acojo en este sentido plenamente
las atinadas argumentaciones de MAGALDI PATERNOSTRO, Comentario articulo 263
CP, en Cérdoba/Garcia Aran, Comentarios al Cédigo Penal, Madrid-Barcelona 2005,
p- 754.
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investigacion alguna sobre esas falsedades que, por su forma de realizacion,
habrian servido para engafiar a cualquiera en las mismas circunstancias.»

Por su parte, la SAP Granada 2 diciembre 1999, sec. 2.*: no es, en principio,
previsible que quien dirige una agencia de seguros, aparentemente legitima, se
dedique a la falsificacién de recibos, emitiéndolos incluso a nombre de personas
desconocidas y en nombre de entidades con las que carece de relacién comercial,
siendo precisamente este engafo el que burla la buena fe del director de la enti-
dad de crédito, que perdio el cargo como consecuencia de confianza depositada
en el acusado, y determina el desplazamiento patrimonial. El hecho de que el
engafio se prolongase durante unos meses, incluso cuando ya se percibia un
importante nimero de recibos impagados, no excluye su existencia ni su idonei-
dad, pues aun cuando las devoluciones determinasen una racional sospecha de
fraude, las aparentes garantias ofrecidas por el acusado y el 16gico deseo de com-
pensar el déficit, explican el mantenimiento de la linea de descuento, hasta el
cierre definitivo de la cuenta.
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Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

GEMA MARTINEZ GALINDO

Doctora en Derecho. Abogada
CONSTITUCION

ARTICULO 14

Derecho a la igualdad ante la ley. Discriminacion por indiferencia-
cion. Baremos de accidentes de circulacion

«Como ya se declaré en la citada STC 181/2000, FJ 11, el término de compara-
cion propuesto (la desigualdad producida por el hecho de que unos mismos dafios
personales reciban un tratamiento juridico distinto en funcién de la mera circunstan-
cia de haberse o no producido como consecuencia de la circulacién de los vehiculos
de motor) no constituye un término vélido de comparacion sobre el que articular un
eventual juicio de igualdad.

En efecto, la aludida STC 181/2000, FJ 11, especifica que el sistema legal de
baremacion introducido por la Ley 30/1995 “no se ha articulado a partir de categorias
de personas o grupos de las mismas, sino en atencién exclusivamente al especifico
ambito o sector de la realidad social en que acaece la conducta o actividad productora
de los dafos”, afiadiendo a continuacién que ““se opera asi en funcién de un elemento
objetivo y rigurosamente neutro”, que es el que explica por qué la pluralidad de regi-
menes juridicos especiales sobre la responsabilidad civil (entre ellos el que ahora nos
ocupa, amén de otros que cita, como el de navegacion aérea o el de consumidores y
usuarios de servicios) “se aplica por igual a todos los ciudadanos, es decir, a todos los
dafiados, sin que implique, directa o indirectamente, un menoscabo de la posicién
juridica de unos respecto de la de otros”. Y finalmente se rechaza que se entienda
producida vulneracion del derecho a la igualdad porque el sistema de valoracién de
daiios personales mediante baremo genere un tratamiento igual de supuestos diversos,
pues “es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que el derecho a la igualdad
del articulo 14 de la Constitucién no consagra un derecho a la desigualdad de trato
(STC 114/1995, de 6 de julio, FJ 4), ni ampara la falta de distincién entre supuestos
desiguales, por lo que no existe ‘ningtin derecho subjetivo al trato normativo des-
igual’ (STC 16/1994, de 20 de enero, FJ 5), siendo ajena al dmbito de este precepto
constitucional la llamada ‘discriminacién por indiferenciacién’ (STC 308/1994, de 21
de noviembre, FJ 5). En definitiva, ‘el principio de igualdad no puede fundamentar un
reproche de discriminacién por indiferenciacion’ (STC 164/1995, de 13 de noviem-
bre, FJ 7).
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Esta misma doctrina, establecida en el andlisis abstracto de la Ley, la hemos
aplicado posteriormente a los recursos de amparo resueltos desde entonces en la
materia que nos ocupa (por todas, SSTC 242/2000, FJ 2; 244/2000, FJ 3 in fine;
267/2000, FJ 3; 21/2001, FJ 2; 37/2001, FJ 3; 9/2002, FJ 3, 49/2002, FJ 2; 102/2002,
FJ 2, 31/2003, de 13 de febrero, FJ 2; 112/2003, de 16 de junio, FJ 4 y 15/2004, de
23 de febrero, FJ 2) declarando en todos los casos que no ha existido vulneracién del
derecho a la igualdad ante la Ley, como procede declararlo aqui por los mismos fun-
damentos.

(odon)

En la STC 181/2000, FJ 21, hemos mantenido que la aplicaciéon automatica de
los baremos con los factores de correccion, contenidos en la tabla V, apartado B), del
anexo de la Ley 30/1995, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en la medida
en que impide la reparacion integra de los perjuicios causados, cuando se acrediten
perjuicios superiores derivados de dafios de cardcter personal, siempre y cuando ten-
gan su causa exclusiva en una culpa relevante y, en su caso judicialmente declarada,
imputable al agente causante del dafio. Las razones de esta declaracién de inconstitu-
cionalidad se analizaron en los fundamentos juridicos 17, 18, 19 y 20 de dicha Sen-
tencia que aqui procede dar por integramente reproducidos.

Mais aun, como acertadamente advierte el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, la
Sentencia de la Audiencia Provincial fue dictada cinco meses después de la publica-
cién de nuestra STC 181/2000 en el “Boletin Oficial del Estado”, por lo que la
Audiencia Provincial debié conocer dicha Sentencia y acatar su doctrina, en los tér-
minos del articulo 164.1 CE, los articulos 1 y 38 LOTC, y el articulo 5.1 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, al ser el Tribunal Constitucional el mdximo intérprete de
la Constitucion y tener las Sentencias que dicte en procedimientos de inconstituciona-
lidad valor de cosa juzgada, que produce efectos erga omnes y vincula a todos los
poderes publicos, incluidos Jueces y Tribunales, a partir de la publicacion de la Sen-
tencia en el “Boletin Oficial del Estado”.»

(STC 104/2005, de 9 de mayo. Recuso de amparo 864/2001. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)

Derecho a la igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley

«a) En cuanto al alcance de la primera vertiente del articulo 14 CE, igualdad
“ante la ley”, hemos sefialado en reiteradas ocasiones que tal principio impone al
legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en
situaciones juridicas iguales, con prohibicidn de toda desigualdad que, desde el
punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacién
objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacién con dicha justificacion.
Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resul-
ten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razo-
nables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados, por lo que para
que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, las consecuencias juridicas
que se deriven de tal distincién deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida,
de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos [entre
otras, SSTC 152/2003, de 17 de julio, FJ 5 ¢); 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4,
y 10/2005, de 20 de enero, FJ 5].

(ot

b) Por lo que se refiere a la otra perspectiva, esto es, a la igualdad en la aplica-
cion judicial de la ley, segtn reiterada doctrina constitucional, para que pueda verse
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vulnerado el mencionado derecho fundamental es necesaria la concurrencia de una
serie de requisitos (sistematizados, entre las mds recientes, en la STC 29/2005, de 14
de febrero, FJ 6, y en las que en ella se citan), de entre los que podemos destacar, a los
efectos que aqui interesan, la acreditacion de un fertium comparationis, ya que el
juicio de igualdad sélo puede realizarse sobre la comparacién entre la Sentencia
impugnada y las precedentes resoluciones del mismo 6rgano judicial que, en casos
sustancialmente iguales, hayan sido resueltos de forma contradictoria; o, como se
dice en la STC 122/2001, de 4 de junio, FJ 2, se requiere que estemos “ante un mismo
organo jurisdiccional, ante dos casos sucesivos y exactamente iguales desde la pers-
pectiva juridica con la que se les enjuicié y, finalmente, ante un palmario cambio de
criterio del érgano jurisdiccional”, pues “lo que invariablemente hemos exigido en
tales supuestos es que un mismo 6rgano no modifique arbitrariamente sus decisiones
en casos sustancialmente idénticos (STC 8/1981)”. Este presupuesto implica no sélo
que los supuestos enjuiciados sean sustancialmente iguales, sino, ademds, que exista
identidad de 6rgano judicial, entendiendo por tal, en los casos de érganos colegiados,
no solo la identidad de Sala, sino también la de Seccidn, al considerarse éstas como
organos jurisdiccionales con entidad diferenciada (SSTC 102/2000, de 10 de abril, FJ 2;
122/2001, de 4 de junio, FJ 5, y 140/2003, de 14 de julio, FJ 4, entre otras).»

(STC 107/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 1702/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)

Derecho a la igualdad en el acceso a funciones y cargos publicos: Ver
comentario de jurisprudencia al articulo 23.2 de la Constitucion

Derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley

«Hemos de traer a colacion la reiterada doctrina constitucional en relacién con el
principio de igualdad, en su vertiente de aplicacion judicial de la ley, recogida de
forma sistematizada recientemente en la STC 29/2005, de 14 de febrero, FJ 6, segin
la cual, para que pueda considerarse vulnerado el mencionado derecho fundamental
se precisa la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) La acreditacion de un tertium comparationis, ya que el juicio de igualdad
s6lo puede realizarse sobre la comparacion entre la Sentencia impugnada y las prece-
dentes resoluciones del mismo 6rgano judicial que, en casos sustancialmente iguales,
hayan sido resueltos de forma contradictoria. Los supuestos de hecho enjuiciados
deben ser, asi pues, sustancialmente iguales, pues s6lo si los casos son iguales entre si
se puede efectivamente pretender que la solucién dada para uno deba ser igual a la del
otro.

b) Laexistencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de la “refe-
rencia a otro” exigible en todo alegato de discriminacion en aplicacién de la Ley,
excluyente de la comparacién consigo mismo.

c¢) Laidentidad de 6rgano judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad de
la Sala, sino también de la Seccidn, al considerarse cada una de éstas como érganos
jurisdiccionales con entidad diferenciada suficiente para desvirtuar una supuesta des-
igualdad en aplicacién de la Ley.

d) La ausencia de toda motivacién que justifique en términos generalizados el
cambio de criterio, bien lo sea para separarse de una linea doctrinal previa y consoli-
dada, esto es, de un previo criterio aplicativo consolidado, bien lo sea con quiebra de
un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva juri-
dica con la que se enjuicid. La razon de esta exigencia estriba en que el derecho a la
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igualdad en aplicacion de la Ley, en conexién con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE), obliga a que un mismo 6rgano jurisdiccional no pueda
cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones, adoptadas con anterioridad en
casos sustancialmente iguales, sin una argumentacién razonada de dicha separacidn,
que justifique que la solucién dada al caso responde a una interpretacion abstracta y
general de la norma aplicable y no a un respuesta singularizada ad personam.

También hemos dicho que la justificacion a que hace referencia este tltimo requi-
sito no ha de venir necesariamente explicitada en la resolucion judicial cuya doctrina
se cuestiona, sino que podrd, en su caso, deducirse de otros elementos de juicio exter-
nos que indiquen un cambio de criterio, como podrian ser posteriores pronunciamien-
tos coincidentes con la linea abierta en la Sentencia impugnada que permitan apreciar
dicho cambio como solucién genérica aplicable en casos futuros y no como fruto de
un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de modo diverso.
En suma, lo que invariablemente hemos exigido en tales supuestos es que un mismo
6rgano no modifique arbitrariamente sus decisiones en casos sustancialmente iguales,
pues lo que prohibe el principio de igualdad en aplicacion de la Ley es el cambio
irreflexivo o arbitrario, lo cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando
es razonado, razonable y con vocacion de futuro; esto es, destinado a ser mantenido
con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que excluyan
todo significado de resolucion ad personam, siendo ilegitimo si constituye tan s6lo
una ruptura ocasional en una linea que se viene manteniendo con normal uniformidad
antes de la decision divergente o que se continda con posterioridad.»

(STC 146/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 5266/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. <BOE» de 8 de julio de 2005. En el mismo sentido, STC 164/2005, de 20
de junio, «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

ARTICULO 17.1

Derecho a la libertad personal. Indemnizacion a los presos por
hechos susceptibles de ser amnistiados. Disposicion Adicional Deci-
moctava de la Ley 4/1990

«La finalidad perseguida con la atribucién del derecho a obtener una compensa-
cién econdmica a quienes, teniendo cumplidos 65 afios el 31 de diciembre de 1990,
hubieran sufrido prision en establecimientos penitenciarios durante tres o mds de tres
afios por hechos susceptibles de ser amnistiados, establecido en la disposicién adicio-
nal decimoctava de la Ley 4/1990, es la de proporcionar alguna compensacién a un
periodo de privacién de libertad sufrido por hechos que, en el Estado de libertades
actual, resultarfa intolerable. Se trata de una reparacion econdémica que, como afirma-
ramos en la STC 361/1993, de 3 de diciembre, se encuentra destinada a compensar en
alguna medida perjuicios que se derivaron de una privacién de libertad, durante deter-
minado tiempo, por hechos de intencionalidad politica que hoy resultaria inadmisible
en términos constitucionales. De ahi que la vinculacién con el derecho a la libertad
(art. 17 CE) implique la exigencia de un canon de motivacién reforzado que tome en
consideracion la adecuacién constitucional de tal motivacion con el contenido del
derecho fundamental y los valores constitucionales implicados.

(]
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Lo hasta ahora razonado conduce derechamente a la estimacion de la demanda de
amparo por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues el
organo judicial prescindi6 por completo de la dimension constitucional de la cuestién
suscitada. En efecto, el Tribunal Superior de Justicia no concedi6 relevancia al hecho
de que la integracion en los batallones disciplinarios de soldados trabajadores consti-
tufa una forma especialmente aflictiva de cumplimiento del servicio militar en condi-
ciones semejantes a quienes se encontraban cumpliendo condena, ni tampoco a la
circunstancia de que tal forma de prestacion traia causa de una previa situacién de
prisiéon que hoy resultarfa constitucionalmente intolerable por contraria al articulo 17
CE. Como dijéramos en la STC 180/2001, de 17 de septiembre (FJ 7), también en
relacion con una indemnizacion de esta naturaleza, al proyectar al momento actual los
efectos de una situacion legal claramente contraria a la Constitucion, ddndole, asi,
injustificadamente, ultraactividad a dicha situacién, se vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva en relacion con el derecho a la libertad (arts. 24.1 y 17 CE), los cua-
les exigen que, en los casos en los cuales entran en juego, las resoluciones judiciales
que los resuelvan incluyan una motivacion que tome en cuenta la presencia del dere-
cho fundamental a la libertad y los valores constitucionales indicados como pardme-
tros inexcusables de enjuiciamiento.»

(STC 180/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 1646/2002. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. «<BOE» de 5 de agosto de 2005.)

Derecho a la libertad personal. Prision provisional

«Desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido sefialando
que la medida cautelar consistente en el ingreso en prision provisional es de natu-
raleza excepcional [en este mismo sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de
marzo, FJ 6.a); 62/1996, de 15 de abril, FJ 5, y 66/1997, de 7 de abril, FJ 4.b)], asi
como que la legitimidad constitucional de la prisién provisional, en tanto que decisién
limitativa del derecho a la libertad adoptada dentro de un proceso penal, exige como
presupuesto la existencia de indicios racionales de la comision de un delito y, como
objetivo, la consecucidn de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la misma (por todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3,y 138/2002,
de 3 de junio, FJ 4).

Por lo que se refiere a los fines constitucionalmente legitimos de la prision provi-
sional, también desde la STC 128/1995 hemos venido afirmando que estdn vincula-
dos con la necesidad de garantizar el normal desarrollo del proceso penal en el que se
adopta la medida, especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el juicio
y el de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo [STC 23/2002, de 28 de
enero, FJ 3 a)]. Por ello, el Tribunal ha considerado que no son ajenos a la motivacién
de la consecucion de estos fines, especialmente para el riesgo de fuga, datos objetivos
como la gravedad del delito imputado y el estado de tramitacién de la causa [STC
23/2002, de 28 de enero, FJ 3 b)], sin olvidar que, como se expresa en la STC 47/
2000, de 17 de febrero, es preciso distinguir dos momentos procesales diferentes en
cuanto a la ponderacién de estas circunstancias: por un lado, el momento inicial en
que se adopta la medida y, por otro, los eventuales pronunciamientos sobre su mante-
nimiento o prérroga, una vez transcurrido el tiempo. De tal modo que si en un princi-
pio cabe admitir una motivacién basada tinicamente en datos objetivos como la
gravedad del delito y la posible pena, el transcurso del tiempo en la aplicacion de la
medida exige que se ponderen mds individualizadamente circunstancias personales
del preso preventivo y del caso concreto.
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Con algtin afiadido, la Ley Orgéanica 13/2003 ha incorporado estas finalidades a
la nueva redaccién del articulo 503 LECrim al disponer que la prisién provisional
debe perseguir alguno de los siguientes fines: “1.3 a) Asegurar la presencia del impu-
tado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga... b) Evitar
la alteracion, ocultacién o destruccién de las fuentes de prueba relevantes para el
enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto... ¢) Evitar
que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente
cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo
Penal... 2. ... evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos».
Como puede facilmente comprobarse, a los fines anteriormente sefialados por la juris-
prudencia constitucional se afiade el de evitar que el imputado pueda actuar contra los
bienes juridicos de la victima, circunstancia que se hace especialmente presente en el
caso de que la acusacién verse sobre un delito de violencias habituales en el dmbito
doméstico. De este modo, el tenor actual del articulo 503 LECrim permite ahora que
se decrete también la prision provisional en supuestos de acusacién por delitos san-
cionados con pena inferior a dos afios de privacion de libertad. En todo caso, la for-
mula legal utilizada a tal efecto no puede constituir el objeto de nuestro actual examen
por cuanto su entrada en vigor con posterioridad al dictado de las resoluciones judi-
ciales por las que se decret6 el ingreso en prisién del recurrente excluye toda posibili-
dad de encontrar en ella el fundamento de la medida cuestionada.»

(STC 62/2005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 6520/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

Derecho a la libertad personal. Prision provisional. Motivacion

«Una reiterada y consolidada jurisprudencia de este Tribunal sobre la necesidad
de fundamentar las resoluciones limitativas de derechos fundamentales, exigiéndose
un razonamiento por el 6rgano judicial que justifique los motivos que la legitiman
constitucionalmente. En concreto, no debemos olvidar a la hora de realizar dicho
examen que, desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este Tribunal ha venido sefia-
lando que la medida cautelar consistente en el ingreso en prisién provisional es de
naturaleza excepcional (en este mismo sentido, entre otras, SSTC 37/1996, de 11 de
marzo, FJ 6.a; 62/1996, de 15 de abril, FJ 5,y 66/1997, de 7 de abril, FJ 4.b), as{ como
que la legitimidad constitucional de la prision provisional, en tanto que decisién limi-
tativa del derecho a la libertad adoptada dentro de un proceso penal, exige como pre-
supuesto la existencia de indicios racionales de la comisién de un delito y, como
objetivo, la consecucién de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la misma (por todas, SSTC 60/2001, de 26 de febrero, FJ 3,y 138/2002,
de 3 de junio, FJ 4).

Por lo que se refiere a los fines constitucionalmente legitimos de la prisién pro-
visional, también desde la STC 128/1995 hemos venido afirmando que estdn vincu-
lados con la necesidad de garantizar el normal desarrollo del proceso penal en el que
se adopta la medida, especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el
juicio y el de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo [STC 23/2002, de
28 de enero, FJ 3 a)]. Por ello, el Tribunal ha considerado que no son ajenos a la
motivacion de la consecucion de estos fines, especialmente para el riesgo de fuga,
datos objetivos como la gravedad del delito imputado y el estado de tramitacion de la
causa [STC 23/2002, de 28 de enero, FJ 3 b)], sin olvidar que, como se expresa en
la STC 47/2000, de 17 de febrero, FJ 10, es preciso distinguir dos momentos proce-
sales diferentes en cuanto a la ponderacion de estas circunstancias: por un lado, el
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momento inicial en que se adopta la medida y, por otro, los eventuales pronuncia-
mientos sobre su mantenimiento o prérroga, una vez transcurrido el tiempo. De tal
modo que si en un principio cabe admitir una motivacién basada tnicamente en
datos objetivos como la gravedad del delito y la posible pena, el transcurso del
tiempo en la aplicacion de la medida exige que se ponderen mds individualizada-
mente circunstancias personales del preso preventivo y del caso concreto.

Por el contrario, lo que en ningiin caso puede perseguirse con la prisién provisio-
nal son fines punitivos o de anticipacion de la pena, o fines de impulso de la instruc-
cién sumarial, propiciando la obtencidn de pruebas consistentes en la declaracién de
los imputados u otras (vide, entre otras muchas: SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3;
47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 147/2000, de 29 de mayo, FJ 3; 305/2000, de 11 de
diciembre, FJ 3; 28/2001, de 29 de enero, FJ 3; 8/2002, de 14 de enero, FJ 4; 98/2002,
de 29 de abril, FJ 3).

Por dltimo, también resulta necesario reiterar que al Tribunal Constitucional le
corresponde Unicamente el control externo de que la adopcién o mantenimiento de la
medida ha sido realizada de forma fundada, razonada, completa y acorde con los fines
de la institucion. A la jurisdiccidn ordinaria corresponderia en exclusiva determinar
en cada caso la concurrencia y valoracién de los antecedentes facticos justificativos
de la medida cautelar (por todas, STC 29/2001, de 29 de enero, FJ 3).»

(STC 179/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 6318/2001. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 5 de agosto de 2005.)

ARTICULO 17.4

Habeas corpus

«Como hemos tenido ocasion de afirmar en bastantes ocasiones, el procedi-
miento de habeas corpus es un medio de defensa de los demas derechos sustantivos
establecidos en el resto de los apartados del articulo 17 CE, que versa no sobre todos
los aspectos o modalidades de la detencién o la privacion de libertad, sino sobre su
regularidad o legalidad, y cuya finalidad fundamental es la de verificar judicialmente
la legalidad y condiciones de la detencién, en un procedimiento agil y sencillo que
permita, sin complicaciones innecesarias, el acceso a la autoridad judicial (SSTC
98/1996, de 21 de mayo, FJ 1,y 232/1999, de 13 de diciembre, FJ 4). Y, aun cuando
la Ley Orgdnica 6/1984 permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la
concurrencia de los requisitos para su tramitacién, e incluso denegar la incoacion del
procedimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad de tal inadmi-
sién a tramite deber reducirse a los supuestos en que se incumplan los requisitos
formales —tanto los presupuestos procesales, como los elementos formales de la soli-
citud— a los que se refiere el articulo 4. LOHC (SSTC 232/1999, FJ 4, 208/2000 y
20972000, FJ 5). Por ello, constatada la existencia de la detencidn, si existe alguna
duda en cuanto a la legalidad de las circunstancias de la misma (STC 66/1996, de 16
de abril, FJ 3,y 86/1996, de 21 de mayo, FJ 10), no procede acordar la inadmision,
sino examinar dichas circunstancias. Asi, hemos declarado expresamente improce-
dente la inadmisién fundada en la afirmacion de que el recurrente no se encontraba
ilicitamente detenido (SSTC 21/1996, de 12 de febrero, FJ 7, y 86/1996, de 21 de
mayo, FJ 11), pues “el enjuiciamiento de la legalidad de sus circunstancias ha de
realizarse en el fondo”, lo que obliga al juez a examinarlas y, consecuentemente, a
oir al solicitante del habeas corpus (SSTC 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 6, y
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232/1999, de 13 de diciembre, FJ 4). Como dijimos en la mencionada STC 86/1996
(FJ 10), “si existe una situacién de privacién de libertad no es licito denegar la
incoacién del habeas corpus, ya que es de esencia a este proceso especial dirigido a
resguardar la libertad personal que el juez compruebe personalmente la situacion de
la persona que pide el control judicial, siempre que se encuentre efectivamente dete-
nida” (FJ 3).»

(STC 37/2005, de 28 de febrero de 2005. Recurso de amparo 4566/1999. Ponente:
D.? Maria Emilia Casas Baamonde. «<BOE» 5 de abril de 2005.)

Prision provisional. Plazo mdximo. Prorroga

«Bueno serd recordar la doctrina reiterada de este Tribunal acerca del someti-
miento a plazo maximo de la prisién provisional, exigencia constitucional prevista en
el articulo 17.4 CE, y en relacién con la prérroga o ampliacién del mismo, doctrina
que, siguiendo a la STC 155/2004, de 20 de septiembre, puede sistematizarse en los
siguientes puntos:

“a) El respeto a los plazos legales maximos de prision provisional constituye
una exigencia constitucional, de forma que la superacion de dichos plazos supone una
limitacién desproporcionada del derecho a la libertad, pues el plazo maximo de dura-
cion de la prisién provisional que el legislador debe establecer por imperativo consti-
tucional y como garantia de la mediacién legislativa es asumido por la propia
Constitucién como tal plazo mdximo, de forma que su ignorancia se traduce por
fuerza en una vulneracién del derecho fundamental a la libertad, al punto que, aun
cuando esos plazos puedan variarse por el legislador, mientras la Ley fije unos es
evidente que han de cumplirse y que ese cumplimiento, como se ha dicho, integra la
garantia constitucional de la libertad proclamada en el articulo 17 de la Constitucién.

b) La prérroga o ampliacion del plazo maximo inicial de prisién provisional
decretada requiere una decision judicial especifica que motive tan excepcional deci-
sion y ha de fundarse en alguno de los supuestos que legalmente habilitan para ello
(imposibilidad del enjuiciamiento en el plazo inicial acordado —art. 504, parrafo 4,
LECrim- o que el acusado haya sido condenado por Sentencia que haya sido recu-
rrida —art. 504, parrafo 5, LECrim). Ademads ha de ser adoptada antes de que el plazo
mdximo inicial haya expirado, pues constituye una exigencia légica para la efectivi-
dad del derecho a la libertad personal, por mds que no venga expresamente exigida
por el precepto. Finalmente la lesion producida por la ignorancia del plazo no se sub-
sana por la adopcién de un intempestivo acuerdo de prérroga tras la superacion de
aquél.

c) No es constitucionalmente razonable la interpretacion segun la cual el dic-
tado de una Sentencia condenatoria lleva consigo, implicitamente, la prolongacién
automatica del plazo maximo de la prision provisional hasta el limite de la mitad de la
condena impuesta, pues el tenor literal del articulo 504, parrafo 5, LECrim. y las
generales exigencias de motivacion de tan drdstica medida cautelar exigen rechazar
esta tesis (SSTC 98/1998, de 4 de mayo, FFJJ 2 y 4; 142/1998, de 29 de junio, FJ 3;
231/2000, de 2 de octubre, FJ 5; 272/2000, de 13 de noviembre, FJ 2; 98/2002, de 29
de abril, FJ 4; 144/2002, de 15 de julio, FJ 3; 121/2003, de 16 de julio, FJ 3; 22/2004,
de 23 de febrero, FFJJ 2 y 4, por todas)”.»

(STC 99/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 6119/2003. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)
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ARTICULO 18.1

Derecho a la intimidad personal

«Es cierto que quien participa por decision propia en un procedimiento piblico
(entre los que estd, obviamente, el procedimiento electoral) no puede invocar su dere-
cho fundamental a la intimidad personal ni la garantia frente al uso de la informatica
(art. 18.1 y 4 CE) por el mero hecho de que los actos del procedimiento en los que deba
figurar su nombre sean, por mandato de la Constitucién o con apoyo en ella, objeto de
publicacién oficial o de la publicidad y accesibilidad que la trascendencia del propio
procedimiento en cada caso demande; ello sin perjuicio, claro es, de que el contenido
mismo de tales actos incorpore, eventualmente, datos que puedan considerarse inhe-
rentes a la intimidad del sujeto, supuesto en el cual si operan, en plenitud, aquellas
garantias constitucionales. Por ello, en ocasiones anteriores, hemos entendido que era
vélida y que podia, por tanto, resultar eficaz en juicio la prueba consistente en aportar,
a los efectos que ahora interesan, informacion sobre la presencia de determinadas per-
sonas como candidatos en listas electorales presentadas por partidos politicos que
fueron después objeto de disolucién judicial; segin dijimos en la STC 85/2003, ni tales
datos pueden considerarse intimos ni puede desconocerse que la vinculacién politica
de quienes concurren como candidatos a un proceso electoral constituye un dato publi-
cado al que puede acceder cualquier ciudadano y que por tanto queda fuera del control
de las personas a las que se refiere (FJ 21; en términos andlogos, STC 99/2004, FJ 13).
Es patente, sin embargo, que la publicidad y accesibilidad general de los nombres de
quienes integran una candidatura electoral o de quienes han ejercido o ejercen un cargo
publico son del todo distintas a las que corresponden a quienes firman como avalistas
en el procedimiento de constitucién de una agrupacion de electores, pues tales firmas
de aval no son objeto en el procedimiento electoral, atendida su funcién, de un acto de
publicacién general ni de publicidad parangonable a la que corresponde, por razones
obvias, a las propias listas de candidatos.»

(STC 68/2005, de 31 de marzo. Recurso de amparo electoral 2147/2005. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

ARTICULO 18.3

Intervencion de las comunicaciones telefonicas. Motivacion del Auto
que las acuerda

«Este Tribunal tiene declarado que, al ser la intervencién de las comunicaciones
telefénicas una limitacion del derecho fundamental al secreto de las mismas, exigida
por un interés constitucionalmente legitimo, es inexcusable una adecuada motivacién
de las resoluciones judiciales por las que se acuerda, que tiene que ver con la necesi-
dad de justificar el presupuesto legal habilitante de la intervencién y la de hacer posi-
ble su control posterior en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de
la medida, habida cuenta de que, por la propia finalidad de ésta, dicha defensa no
puede tener lugar en el momento de su adopcion.

En este sentido tenemos dicho que la resolucién judicial en la que se acuerda la
medida de intervencidn telefénica o su prérroga debe expresar o exteriorizar las
razones fécticas y juridicas que apoyan la necesidad de la intervencidn, esto es,
cudles son los indicios que existen acerca de la presunta comisién de un hecho

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



570 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

delictivo grave por una determinada persona, asi como determinar con precisién el
nimero o nimeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser interve-
nidas, que, en principio, deberdn serlo las personas sobre las que recaigan los indi-
cios referidos, el tiempo de duracién de la intervencidn, quiénes han de llevarla a
cabo y cdmo, y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez para controlar su
ejecucion. Asi pues también se deben exteriorizar en la resolucidn judicial, entre
otras circunstancias, los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios
de la existencia del delito y la conexidon de la persona o personas investigadas con el
mismo, indicios que son algo mds que simples sospechas, pero también algo menos
que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas
fundadas en alguna clase de dato objetivo.

Tales precisiones son indispensables, habida cuenta de que el juicio sobre la legi-
timidad constitucional de la medida exige verificar si la decision judicial aprecié
razonadamente la conexion 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 intromisién como su idonei-
dad o imprescindibilidad para asegurar la defensa del interés publico, pues la
conexion entre la causa justificativa de la limitacion pretendida —la averiguacion del
delito— y el sujeto afectado por €sta —aquel de quien se presume que pueda resultar
autor o participe del delito investigado o pueda haberse relacionado con €él- es un
prius 16gico del juicio de proporcionalidad.

La relacion entre la persona investigada y el delito se manifiesta en las sospe-
chas que, como tiene declarado este Tribunal, no son tan sélo circunstancias mera-
mente animicas, sino que precisan 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 serian susceptibles de control; y, en
segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda infe-
rirse que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en
valoraciones acerca de la persona. Esta minima exigencia resulta indispensable
desde la perspectiva del derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse
sobre la base de meras hipdtesis subjetivas, el derecho al secreto de las comunica-
ciones, tal y como la Constitucién lo configura, quedaria materialmente vacio de
contenido. Estas sospechas han de fundarse en datos facticos o indicios que permi-
tan suponer que alguien intenta cometer, estd cometiendo o ha cometido una infrac-
cion grave, o en buenas razones o fuertes presunciones de que las infracciones estan
a punto de cometerse, o, en los términos en los que se expresa el actual articulo 579
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), en “indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacién de algtin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa” (art. 579.1 LECrim.) o “indicios de responsabilidad criminal”
(art. 579.3 LECrim.).

Se trata, por consiguiente, de determinar si en el momento de pedir y adoptar la
medida de intervencién se pusieron de manifiesto ante el Juez y se tomaron en con-
sideracion por éste elementos de conviccion que constituyeran algo mds que meras
suposiciones o conjeturas de la existencia del delito o de su posible comision, y de
que las conversaciones que se mantuvieran a través de la linea telefénica indicada
eran medio util de averiguacion del delito. En consecuencia era exigible la mencién
de los datos objetivos que permitieran precisar que dicha linea era utilizada por las
personas sospechosas de su comisién o de quienes con ella se relacionaban, y que,
por lo tanto, no se trataba de una investigacién meramente prospectiva para satisfa-
cer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las sospe-
chas que surjan de los encargados de la investigacion, pues el secreto de las
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comunicaciones no puede ser desvelado sin base objetiva, ya que de otro modo se
desvaneceria la garantia constitucional, y por lo tanto, para determinar si se ha vul-
nerado o no el derecho al secreto de las comunicaciones, sera necesario establecer
la relacion entre el delito investigado y los usuarios de los teléfonos intervenidos,
individualizar los datos que hayan llevado a centrar las sospechas en ellos y anali-
zar, finalmente, si éstos tenfan algin fundamento objetivo que justificara la adop-
cion de la medida limitativa.

De otra parte, aunque lo deseable es que la expresién de los indicios objetivos
que justifiquen la intervencidn quede exteriorizada directamente en la resolucién judi-
cial, ésta puede considerarse suficientemente motivada si, integrada incluso con la
solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene los elementos necesarios para
considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo con posterioridad la
ponderacién de la restriccidn de los derechos fundamentales que la proporcionalidad
de la medida conlleva (SSTC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, FFJJ 9 y 11, y doctrina constitucional
en ellas citada).»

(STC 165/2005, de 20 de junio. Recursos de amparo 3825/2002 y 3866/2002 acumu-
lados. Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

ARTICULO 20.1 A)

Derecho a la libertad de expresion

«En lo que se refiere a la esgrimida lesion del derecho a expresar libremente opi-
niones, ideas y pensamientos [art. 20.1 a) CE], conviene comenzar nuestro anélisis
recordando que, como indicamos en la STC 127/2004, de 19 de julio, citando las
SSTC 2/2001, de 15 de enero (FJ 5), 42/1995, de 18 de marzo (FJ 2), y 107/1988, de
8 de junio (FJ 2), si bien la legislacion penal otorga una amplia proteccion a la buena
fama y al honor de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la tipifi-
cacidn de los delitos de injuria y calumnia, este Tribunal ha declarado reiteradamente
que el reconocimiento constitucional de las libertades de expresion y de informacién
ha modificado profundamente la forma de afrontar el enjuiciamiento de los delitos
contra el honor en aquellos supuestos en los que la conducta a considerar haya sido
realizada en ejercicio de dichas libertades, pues la dimension constitucional del con-
flicto hace insuficiente el criterio subjetivo del animus iniuriandi tradicionalmente
utilizado por la jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos que
ahora, con arreglo a la doctrina de este Tribunal, no basta por si solo para fundar una
condena penal por un delito de injurias (SSTC 104/1986, de 17 de julio, FFJJ 4 a 7;
107/1988, de 25 de junio, FJ 2; 105/1990, de 6 de junio, FJ 3; 320/1994, de 28 de
diciembre, FFJJ 2y 3; 42/1995, de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 12 de febrero, FJ 2;
232/1998, de 30 de diciembre, FJ 5; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 2/2001, de
15 de enero, FJ 6).

Ello entrafa la necesidad de que el enjuiciamiento se traslade a un distinto
plano, en el que el Juez penal debe examinar, en aquellos casos en los que se haya
alegado el ejercicio legitimo de las libertades del articulo 20.1 a) y d) CE, si los
hechos no han de encuadrarse, en rigor, dentro de ese alegado ejercicio de los dere-
chos fundamentales protegidos en el citado precepto constitucional, ya que, de llegar
a esa conclusion, la accién penal no podria prosperar puesto que las libertades del
articulo 20.1 a) y d) CE operarfan como causas excluyentes de la antijuridicidad de
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esa conducta (STC 104/1986, de 13 de agosto, FFJJ 6 y 7, reiterada en las SSTC
105/1990, de 6 de junio, FFJJ 3 y 4; 85/1992, de 8 de junio, FJ 4; 136/1994, de 9 de
mayo, FJ 2; 297/1994, de 14 de noviembre, FFIJ 6 y 7; 320/1994, de 28 de diciem-
bre, FFJJ 2 y 3; 42/1995, de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 12 de febrero, FFJJ 2;
232/1998, de 30 de diciembre, FJ 5). Es obvio 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 (SSTC 2/2001, de 15 de enero, FJ 2;
185/2003, de 27 de octubre, FJ 5), de manera que la ausencia de ese examen al que
estd obligado el Juez penal, o su realizacién sin incluir en €l la conexién de los com-
portamientos enjuiciados con el contenido de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, no es constitucionalmente admisible.

En ese obligado andlisis de la aplicacion del tipo penal el Juez debe valorar,
desde luego, si en la conducta enjuiciada concurren aquellos elementos que la Consti-
tucién exige en su articulo 20.1 a) y d) para tenerla por un ejercicio de las libertades
de expresion e informacion, lo que le impone comprobar, si de opiniones se trata, la
ausencia de expresiones manifiestamente injuriosas e innecesarias para lo que se
desea manifestar y, de tratarse de informacion, que ademas de tener interés publico,
sea veraz. Pues si la opinién no es formalmente injuriosa e innecesaria o la informa-
cion es veraz no cabe la sancién penal, ya que la jurisdiccién penal, que debe adminis-
trar el ius puniendi del Estado, debe hacerlo teniendo en cuenta que la aplicacion del
tipo penal no debe resultar, ni desalentadora del ejercicio de las libertades de expre-
sion e informacion, ni desproporcionada, ya que asi lo impone la interpretacion cons-
titucionalmente conforme de los tipos penales, rigurosamente motivada y ceflida al
campo que la propia Constitucion ha dejado fuera del ambito protegido por el arti-
culo 20.1 CE. Cuando el Juez penal incumple esta obligacién y elude ese examen
para comprobar si la pretendida antijuridicidad de la conducta ha de quedar excluida,
al poder ampararse el comportamiento enjuiciado en lo dispuesto por el citado pre-
cepto constitucional, no s6lo estd desconociendo las libertades de expresion e infor-
macién del acusado al aplicar el ius puniendi del Estado, sino que las esta,
simplemente, vulnerando.

(..t.)

En efecto, desde la STC 104/1986, de 17 de julio, hemos establecido que, si bien
“el derecho a expresar libremente opiniones, ideas y pensamientos [art. 20.1 a) CE]
dispone de un campo de accién que viene s6lo delimitado por la ausencia de expresio-
nes indudablemente injuriosas sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan
y que resulten innecesarias para su exposiciéon (SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4,y
112/2000, de 5 de mayo, FJ 6), no es menos cierto que también hemos mantenido
inequivocamente que la Constitucién no reconoce en modo alguno (ni en ese ni en
ningun otro precepto) un pretendido derecho al insulto. La Constitucién no veda, en
cualesquiera circunstancias, el uso de expresiones hirientes, molestas o desabridas,
pero de la proteccion constitucional que otorga el articulo 20.1 a) CE estdn excluidas
las expresiones absolutamente vejatorias; es decir, aquéllas que, dadas las concretas
circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u
oprobiosas y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informaciones de
que se trate (SSTC 107/1988, de 8 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 200/1998, de 14
de octubre; 180/1999, de 11 de octubre; 192/1999, de 25 de octubre; 6/2000, de 17 de
enero; 110/2000, de 5 de mayo, y 49/2001, de 26 de febrero)” (STC 204/2001, de 15
de octubre, FJ 4).»

(STC 3972005, de 28 de febrero. Recurso de amparo 2478/2001. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 5 de abril de 2005.)
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ARTICULO 23.2

Derecho a la igualdad en el acceso a funciones 'y cargos piiblicos

«La doctrina constitucional relevante para dilucidar si la decision de la Mesa del
Congreso de los Diputados de inadmitir a tramite la iniciativa propuesta ha vulne-
rado el derecho a acceder en condiciones de igualdad a los cargos y funciones publi-
cos con los requisitos que sefialen las Leyes (art. 23.2 CE), en relacién con el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos puiblicos (art. 23.1 CE), ha sido
sintetizada en las SSTC 177/2002, de 14 de octubre (FJ 3), 40/2003, de 27 de febrero
(FJ 2), y 208/2003, de 1 de diciembre (FJ 4), asi como en el ATC 181/2003, de 2 de
junio (FJ 2), sintesis a la que nos atenemos en la presente exposicion.

En todas estas resoluciones se comienza recordando que, de conformidad con la
doctrina constitucional elaborada por este Tribunal (con cita expresa de las SSTC
5/1983, de 4 de febrero, FJ 3; 10/1983, de 21 de febrero, FJ 2; 28/1984, de 28 de
febrero, FJ 2; 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3; 161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6), el
articulo 23.2 CE, que reconoce el derecho de los ciudadanos “a acceder en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las
leyes”, no s6lo garantiza el acceso igualitario a las funciones y cargos ptblicos, sino
también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos y los desem-
pefien de conformidad con lo que la Ley disponga. Esta garantia afiadida resulta de
particular relevancia cuando la peticién de amparo se formula por los representantes
parlamentarios en defensa del ejercicio de sus funciones, ya que en tal supuesto
“resulta también afectado el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
publicos a través de sus representantes, reconocido en el articulo 23.1 CE (SSTC
161/1988, de 20 de septiembre, FJ 6; 181/1989, de 3 de noviembre, FJ 4; 205/1990,
de 13 de diciembre, FJ 4; 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3)” [STC 40/2003, de 27 de
febrero, FJ 2 a)]. Igualmente se hace hincapié en la directa conexidn que este Tribunal
ha establecido entre el derecho de un parlamentario ex articulo 23.2 CE y el que la
Constitucidn atribuye a los ciudadanos a participar en los asuntos publicos (art. 23.1
CE), pues “puede decirse que son primordialmente los representantes politicos de los
ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos publicos,
segtin hemos declarado también en la STC 107/2001, de 23 de abril, FJ 3” (STC 177/
2002, de 14 de octubre, FJ 3), de suerte que “el derecho del articulo 23.2, asi como,
indirectamente, el que el articulo 23.1 CE reconoce a los ciudadanos, quedarfa vacio
de contenido, o seria ineficaz, si el representante politico se viese privado del mismo
o perturbado en su ejercicio [SSTC 38/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 107/2001, de 23
de abril, FJ 3 a); 203/2001, de 15 de octubre, FJ 2; 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3]”
[STC 208/2003, de 1 de diciembre, FJ 4 a) y ATC 181/2003, de 2 de junio, FJ 2 a); en
el mismo sentido, posteriormente, los FFJJ 2 de las SSTC 226/2004 y 227/2004,
de 29 de noviembre]».

(STC 8972005, de 18 de abril. Recurso de amparo 2601/2001. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 20 de mayo de 2005. En el mismo sentido
STC 90/2005, de 18 de abril. <BOE» de 20 de mayo de 2005.)
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ARTICULO 24

Aplicacion matizada de las garantias del articulo 24 al Derecho
administrativo sancionador. Imparcialidad de la Administracion
(fases instructora y sancionadora)

«S1i bien este Tribunal ha reiterado que, en principio, las exigencias derivadas
del derecho a un proceso con todas las garantias se aplican al procedimiento admi-
nistrativo sancionador, sin embargo, también se ha hecho especial incidencia en que
dicha aplicacién debe realizarse con las modulaciones requeridas en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
articulo 24.2 CE y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE, en tanto
sean compatibles con su propia naturaleza (por todas, STC 197/2004, de 15 de
noviembre, FJ 2). Mds en concreto, y por lo que se refiere especificamente a la
garantia de imparcialidad, se ha sefialado que es uno de los supuestos en que resulta
necesario modular su proyeccion en el procedimiento administrativo sancionador,
toda vez que dicha garantia “no puede predicarse de la Administraciéon sanciona-
dora en el mismo sentido que respecto de los 6rganos judiciales” (STC 2/2003, de
16 de enero, FJ 10), pues, “sin perjuicio de la interdiccién de toda arbitrariedad y de
la posterior revision judicial de la sancidn, la estricta imparcialidad e independencia
de los 6rganos del poder judicial no es, por esencia, predicable en la misma medida
de un 6rgano administrativo” (STC 14/1999, de 22 de febrero, FJ 4), concluyéndose
de ello que la independencia e imparcialidad del juzgador, como exigencia del dere-
cho a un proceso con todas las garantias, es una garantia caracteristica del proceso
judicial que no se extiende sin mds al procedimiento administrativo sancionador
(STC 74/2004, de 22 de abril, FJ 5).

En atencion a ello, el principio del procedimiento sancionador establecido en el
articulo 134.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, conforme al
cual “los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deberan
establecer la debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomen-
dandolos a 6rganos distintos”, es un principio de caricter legal cuya tutela corres-
ponde a los 6rganos judiciales a través de los correspondientes recursos, sin que la
exigencia de imparcialidad del 6rgano administrativo sancionador sea, como pretende
la entidad recurrente, una garantia derivada, con el cardcter de derecho fundamental,
del articulo 24.2 CE, cuyas exigencias, relativas a la imparcialidad judicial, sélo rigen
para el érgano judicial que deba resolver sobre la legalidad de la actuacién adminis-
trativa.

De ese modo, la eventual infraccién en un procedimiento administrativo sancio-
nador del principio de que se encomiende a 6rganos distintos la fase instructora y la
sancionadora carece de relevancia constitucional a los efectos del articulo 24.2 CE vy,
en su caso, este Tribunal s6lo podra conocer de dicha infraccion, por la via del
articulo 44 LOTC, cuando los 6rganos judiciales en la funcién de tutela, como cues-
tion de legalidad ordinaria, de dicho principio hubieran incurrido en algtin defecto de
motivacién con relevancia constitucional.»

(STC 174/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 2500/2001. Ponente: D. Pablo
Pérez Tremps. «<BOE» de 5 de agosto de 2005.)
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ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion

«Ha de recordarse ahora la doctrina de este Tribunal, conforme a la cual, al abor-
dar la tarea de examinar ex articulo 24.1 CE las resoluciones judiciales que cierran el
acceso a la jurisdiccién y, por tanto, impeditivas de la obtencion de una primera res-
puesta judicial sobre el fondo de los derechos e intereses sometidos a tutela, des-
pliega su maxima eficacia el principio pro actione, exigiéndose por su virtud que los
organos judiciales, cuando interpreten los requisitos procesales legalmente previstos,
tengan presente la ratio de la norma con el fin de evitar que los meros formalismos o
entendimientos no razonables de las normas procesales impidan un enjuiciamiento
de fondo del asunto, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad
(SSTC 63/1999, de 26 de abril, FJ 2; 158/2000, de 12 de junio, FJ 5; 252/2000, de 30
de octubre, FJ 2; 72/2002, de 8 de abril, FJ 2; 188/2003, de 27 de octubre, FJ 4;
21972003, de 15 de diciembre, FJ 2; 220/2003, de 15 de diciembre, FJ 3; 142/2004,
de 13 de septiembre, FJ 2, entre otras muchas).

Es la caducidad de la accion una de las causas legales impeditivas de un pronun-
ciamiento sobre el fondo y, como tal presupuesto procesal establecido en aras del
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), no vulnera en si mismo el derecho a la
tutela judicial efectiva siempre que el legislador habilite unos plazos suficientes y
adecuados en orden a hacer valer los derechos e intereses legitimos ante los Tribuna-
les, de manera que su tutela no resulte imposible por insuficiencia del plazo conce-
dido al efecto (SSTC 77/2002, de 8 de abril, FJ 3; 126/2004, de 19 de julio, FJ 3). Por
otro lado la aplicacién de los plazos de prescripcion y de caducidad es un tema que
reiteradamente hemos venido calificando como de legalidad ordinaria y que, como
tal, corresponde en exclusiva resolver a los 6rganos judiciales (arts. 117.3 CE y 44.1.b
LOTC). Sin embargo nada impide que adquiera una dimensién constitucional cuando
la decision judicial suponga la inadmisién de un proceso como consecuencia de un
error patente, una fundamentacién insuficiente, irrazonable o arbitraria (por todas,
SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ 3; 27/2003, de 10 de febrero, FJ 4, y 188/2003, de
27 de octubre, FJ 4).

Si ademads el momento procesal en el que se aprecia la caducidad de la accién
es el del acceso al proceso para la bisqueda de una primera resolucién judicial sobre
el fondo de las pretensiones esgrimidas, es claro que el juzgador se halla vinculado
—como se ha dicho- por la regla hermenéutica pro actione, debiendo quedar margina-
das aquellas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos legales que por su rigo-
rismo, formalismo excesivo o desproporcion entre los fines que preservan y la
consecuencia de cierre del proceso, se conviertan en un obsticulo injustificado del
derecho a que un 6rgano judicial resuelva sobre el fondo de la pretension a €l some-
tida (SSTC 218/2001, de 31 de octubre, FJ 3; 13/2002, de 28 de enero, FJ 3; 203/2002, de
28 de octubre, FJ 3; 154/2004, de 20 de septiembre, FJ 2, y 184/2004, de 2 de noviem-
bre, FJ 3).»

(STC 44/2005, de 28 de febrero. Recurso de amparo 820/2003. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 5 de abril de 2005.)

«El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) comprende,
como manifestaciéon mas inmediata, el derecho a obtener de los Jueces y Tribunales
una resolucion motivada y fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones
oportunamente deducidas ante ellos en el proceso, salvo que la procedente sea una
resolucion de inadmision en el caso de que concurra causa legal para ello y asf se
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aprecie razonadamente por el érgano 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; 251/2004, de 20 de
diciembre, FJ 2, entre otras). En relacion al canon de control de las decisiones de
inadmisién que cierran el proceso impidiendo una primera respuesta judicial este
Tribunal ha sostenido que la verificacién de la concurrencia de los presupuestos y
requisitos materiales y procesales es una cuestion de legalidad sobre la que han de
decidir los 6rganos judiciales en el ejercicio de la potestad que privativamente les
confiere el articulo 117.3 CE, pues es facultad propia de la jurisdicciéon ordinaria
determinar cudl sea la norma aplicable al supuesto controvertido (por todas, con que
se proyecta el principio pro actione cuando lo que estd en juego, como aqui ocurre, es
la obtencién de una primera decision judicial.

En particular, sobre las decisiones judiciales relativas al ejercicio extempordaneo
de las acciones, hemos sefialado en la STC 252/2004, de 20 de diciembre (reiterando
lo afirmado en las SSTC 214/2002, de 11 de noviembre, y 154/2004, de 20 de sep-
tiembre) que: “el instituto de la caducidad de la accién constituye una de las causas
legales impeditivas de un pronunciamiento sobre el fondo, y, como tal presupuesto
procesal, no vulnera por si mismo el derecho a la tutela judicial efectiva, como tam-
poco se deriva ninguna lesién de su correcta apreciacién por parte de los érganos
judiciales, ya que los plazos en los que las acciones deben ejercitarse no se encuentran
a disposicion de las partes. A partir de esta premisa la jurisprudencia constitucional ha
mantenido respecto a la caducidad el mismo criterio de control de constitucionalidad
que para el resto de los plazos procesales; es decir, que su computo es una cuestion de
legalidad ordinaria, sobre la que inicamente corresponde pronunciarse al érgano judi-
cial, de modo que su excepcional revision en sede constitucional queda reducida a los
supuestos en los que pueda resultar afectado el articulo 24.1 CE, por haberse reali-
zado un computo manifiestamente erréneo, o se haya apreciado la caducidad sin
razonamiento o con razonamiento arbitrario o irrazonable, entendiendo por tal, no
toda interpretacion que no sea la mds favorable, sino la que por excesivo formalismo
o rigor revele una clara desproporcidn entre los fines preservados por las condiciones
legales de admisién y los intereses que resultan sacrificado” (FJ 5).

(...1..)

Conviene recordar que es doctrina constitucional consolidada que “la fijacién de
un plazo para la evacuacion de un tramite procesal representa, contemplado desde la
perspectiva de la parte a la que le corresponde su cumplimiento, tanto la imposicién
de una carga de actuar tempestivamente como el reconocimiento del derecho a dispo-
ner del plazo en su totalidad” (SSTC 269/2000, de 30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12
de febrero, FJ 2; 54/2001, de 26 de febrero, FJ 2, y 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4).
De ahi que hayamos de concluir que existe violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva si la interpretacion ofrecida por el 6rgano judicial es manifiestamente irrazo-
nable (tal como ocurriera en el supuesto contemplado en la STC 222/2003, de 15 de
diciembre) o produce como resultado final el efecto de hacer impracticable el derecho
al disfrute del plazo para interponer el recurso en su totalidad.»

(STC 64/2005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 2263/2003. Ponente: D. Gui-
llermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a la defensa contradic-
toria

«En orden al andlisis de fondo del caso enjuiciado este Tribunal ha declarado en
numerosas ocasiones que el derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva,
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reconocido en el articulo 24.1 CE, comporta la exigencia de que en ningtin momento
pueda producirse indefension, lo que, puesto en relacién con el reconocimiento del
derecho de defensa, en el apartado 2 del mismo precepto constitucional, cuya viola-
cioén denuncia el demandante de amparo, significa que en todo proceso judicial debe
respetarse el derecho de defensa contradictoria de las partes contendientes (STC
143/2001, de 18 de junio, FJ 3). Esta exigencia requiere del érgano jurisdiccional un
indudable esfuerzo a fin de preservar los derechos de defensa en un proceso con
todas las garantias, ofreciendo a las partes contendientes el derecho de defensa con-
tradictoria, mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos o
intereses (SSTC 25/1997, de 11 de febrero, FJ 2; 102/1998, de 18 de mayo, FJ 2;
18/1999, de 22 de febrero, FJ 3; 109/2002, de 6 de mayo, FJ 2). Y ello ha de garanti-
zarse en todo proceso judicial, también en el juicio de faltas (SSTC 54/1985, de 18
de abril, y 225/1988, de 28 de noviembre), tanto cuando las partes comparezcan por
si mismas (autodefensa), como cuando lo hagan con la asistencia de Letrado, si opta-
ren por esta posibilidad, o la misma fuere legalmente impuesta (SSTC 143/2001, de
18 de junio, FJ 3,y 29/1995, de 6 de febrero, FJ 3).

Mas concretamente, deciamos en la STC 143/2001, de 18 de junio, FJ 3, que
precisamente la preservacién de sus derechos fundamentales y, en especial, la regla o
principio de interdiccién de indefension, “reclaman un cuidadoso esfuerzo del érgano
jurisdiccional por garantizar la plena efectividad de los derechos de defensa de ambas
partes (STC 226/1988, de 28 de noviembre), por lo que corresponde a los drganos
judiciales velar por que en las distintas fases de todo proceso se dé la necesaria con-
tradiccidn entre las partes que posean estas idénticas posibilidades de alegacion y
prueba y, en definitiva, que ejerciten su derecho de defensa en cada una de las instan-
cias que lo componen. Este deber se agudiza, desde luego, en el proceso penal, dada
la trascendencia de los intereses en juego (SSTC 41/1997, de 10 de marzo; 102/1998,
de 8 de junio, y 91/2000, de 4 de mayo), de forma que, aun en el caso de falta de pre-
vision legal, no queda liberado el érgano judicial, e incluso al propio Ministerio
publico, ‘de velar por el respeto del derecho de defensa del imputado, més alla del
mero respeto formal de las reglas procesales’ (STC 112/1989, de 19 de junio). Espe-
cifica manifestacién del derecho de defensa son las facultades de alegar, probar e
intervenir en la prueba ajena para controlar su correcta practica y contradecirla (por
todas, SSTC 176/1988, de 4 de octubre; 122/1995, de 18 de julio, y 76/1999, de 26 de
abril), y muy concretamente la de ‘interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra él’, facultad ésta que el articulo 6.3 d) del Convenio europeo de dere-
chos humanos reconoce a todo acusado como regla general entre sus minimos dere-
chos, y de un tenor similar es el articulo 14.3 e) del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (SSTC 10/1992, de 16 de enero, y 64/1994, de 28 de febrero)”.

“La posibilidad de contradiccién es, por tanto, una de las ‘reglas esenciales del
desarrollo del proceso’ (SSTC 41/1997, 218/1997, de 4 de diciembre, 138/1999, de
22 de julio, y 91/2000), sin cuya concurrencia, debemos reiterar, la idea de juicio
justo es una simple quimera. Se trata de un derecho formal (STC 144/1997, de 15
de septiembre) cuyo reconocimiento no depende de la calidad de la defensa que se
hubiera llegado a ejercer (SSTC 26/1999, de 8 de marzo), de manera que puede
afirmarse que ningtin pronunciamiento féctico o juridico puede hacerse en el pro-
ceso penal si no ha venido precedido de la posibilidad de contradiccién sobre su
contenido, pues, como hemos sefialado en anteriores ocasiones: ‘el derecho a ser
oido en juicio en defensa de los propios derechos e intereses es garantia demasiado
esencial del Estado de Derecho como para matizarlo o ponerle adjetivos’ (STC
144/1997, de 15 de septiembre)” (STC 143/2001, de 18 de junio, FJ 3).
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Por su parte, en relacion con el derecho de tltima palabra, hemos indicado en la
STC 181/1994, de 20 de junio, FJ 3, que “el derecho a la defensa comprende, en
este aspecto, no soélo la asistencia de Letrado libremente elegido o nombrado de
oficio, en otro caso, sino también a defenderse personalmente [arts. 6.3 ¢) y 14.3 d)
del Convenio y del Pacto mds arriba resefiados] en la medida en que lo regulen las
leyes procesales de cada pais configuradoras del derecho. Es el caso que la nuestra
en el proceso penal (art. 739 LECrim) ofrece al acusado el ‘derecho a la dltima
palabra’ (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984), por si mismo, no
como una mera formalidad, sino —en palabras del Fiscal que la Sala asume— ‘por
razones intimamente conectadas con el derecho a la defensa que tiene todo acusado
al que se brinda la oportunidad final para confesar los hechos, ratificar o rectificar
sus propias declaraciones o las de sus coimputados o testigos, o incluso discrepar de
su defensa o completarla de alguna manera’. La raiz profunda de todo ello no es
sino el principio de que nadie pueda ser condenado sin ser oido, audiencia personal
que, aun cuando minima, ha de separarse como garantia de la asistencia letrada,
ddndole todo el valor que por si misma le corresponde. La viva voz del acusado es
un elemento personalisimo y esencial para su defensa en juicio”.»

(STC 9372005, de 18 de abril. Recurso de amparo 4225/2002. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a la ejecucion de Sen-
tencias

«Es doctrina constitucional reiterada que el derecho a la ejecucion de Sentencias
y demads resoluciones judiciales firmes constituye una manifestacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los dere-
chos que en las mismas se reconozcan o declaren serian meras declaraciones de
intenciones (entre otras muchas, SSTC 144/2000, de 29 de mayo, FJ 6; 83/2001, de
26 de marzo, FJ 4; 3/2002, de 14 de enero, FJ 4; 140/2003, de 14 de julio, FJ 6).
De ahi que este Tribunal haya sefialado que este derecho fundamental garantiza el
cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones judiciales contienen (STC
240/1998, de 15 de diciembre, FJ 2); todo ello sin perjuicio de admitir también que,
cuando la ley lo permita y siempre que existan “razones atendibles”, pueda susti-
tuirse el cumplimiento “en sus propios términos” por el cumplimiento por equiva-
lente (por todas STC 240/1998, de 15 de diciembre).

Todo ello conlleva que, como ha sostenido la STC 1/1997, de 13 de enero, FJ 3,
este derecho fundamental tenga como presupuesto l6gico y aun constitucional la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones juridicas por
ellas declaradas, pues, como también ha sostenido este Tribunal, el derecho a que la
ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo “en sus propios términos”, es decir, con
sujecion al principio de inmodificabilidad de lo juzgado, se traduce en un derecho
subjetivo del justiciable, que “actia como limite y fundamento que impide que los
Jueces y Tribunales puedan revisar las sentencias y demds resoluciones al margen
de los supuestos taxativamente previstos en la ley” (SSTC 119/1988, de 20 de junio,
FJ 3; 106/1999, de 14 de junio, FJ 3). De ahi que, en estos casos, el derecho a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes, al constituir un presupuesto
16gico del derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes, se integre en
este derecho fundamental (SSTC 49/2004, de 30 de marzo, FJ 2; 116/2003, de 16 de
junio, FJ 3).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 579

Por otra parte también conviene recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, la interpretacién del sentido y alcance del fallo es una cuestion que
corresponde a los Jueces y Tribunales, por lo que este Tribunal no puede ejercer
mads control sobre esta actividad jurisdiccional que el de “velar para que tales deci-
siones se adopten en el seno de un procedimiento de ejecucién de un modo razona-
blemente coherente con el contenido de la resolucién que haya de ejecutarse”
(SSTC 1/1997, de 13 de enero; 240/1998, de 15 de diciembre; 144/2000, de 29 de
mayo, FJ 9; 4/2003, de 20 de enero, FJ 3, entre otras muchas).»

(STS 86/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 3791/2000. Ponente: D. Ramén
Rodriguez Arribas. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

«Ha de traerse a colacidn la reiterada doctrina de este Tribunal, segun la cual el
derecho a la ejecucién de Sentencias forma parte del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos
que en ellas se reconocen no serian mas que meras declaraciones de intenciones y, por
tanto, no estarfa garantizada la efectividad de la tutela judicial. No obstante hemos
advertido que el alcance de las posibilidades de control por parte de este Tribunal del
cumplimiento de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado no es ilimi-
tado, pues es también doctrina constitucional consolidada que la interpretacion del
sentido del fallo de las resoluciones judiciales es una funcién estrictamente jurisdic-
cional que, como tal, corresponde en exclusiva a los érganos judiciales. Por esta razén
el control que este Tribunal puede ejercer sobre el modo en que los Jueces y Tribuna-
les ejercen esta potestad se limita a comprobar si esas decisiones se adoptan de forma
razonablemente coherente con el contenido de la resolucién que se ejecuta. De ahi
que sélo en los casos en los que estas resoluciones sean incongruentes, arbitrarias,
irrazonables o incurran en error patente podrdn considerarse lesivas del derecho a la
tutela judicial efectiva.

En efecto, el derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos
impide que en fase de ejecucion los 6rganos judiciales lleven a cabo interpretaciones
de los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran en arbitrariedad, incon-
gruencia, irrazonabilidad o error. Y ello incluso aunque la variacién o revision de la
resolucion que debe ser ejecutada se produzca en supuestos en los que los drganos
judiciales ejecutantes entendieren con posterioridad que la decisiéon adoptada no se
ajusta a la legalidad, pues constituye una manifestacion tanto del principio de seguri-
dad juridica como del derecho a la tutela judicial efectiva que las resoluciones judicia-
les firmes no pueden ser modificadas al margen de los supuestos y cauces
taxativamente establecidos en la Ley. Esta regla general encuentra, no obstante, una
excepcion, pues ni la seguridad juridica ni la efectividad de la tutela judicial alcanzan
a integrar un supuesto derecho a beneficiarse de simples errores materiales o de evi-
dentes omisiones en la redaccién o trascripcion de la Sentencia que puedan deducirse,
con toda certeza, del propio texto de la misma. Por ello hemos declarado que el 1lla-
mado recurso de aclaracién —remedio procesal previsto con cardcter general en el
articulo 267 LOPJ—es compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva, debiendo
ser utilizada esta via de aclaracién Unicamente en los concretos casos para los que
estd prevista, esto es, para aclarar conceptos oscuros, suplir omisiones o rectificar
errores materiales manifiestos y los aritméticos, sin que, por tanto, pueda servir, ni
para poner remedio a una falta de fundamentacidn juridica, ni para reinterpretar la
Sentencia pretendidamente aclarada o corregida, ni para rectificar errores de Derecho,
por mas que el 6rgano judicial sea consciente de los mismos.

Por ultimo ha de recordarse que la aplicacién del canon constitucional de fiscaliza-
cién resefiado exige el contraste del fallo de la resolucién objeto de ejecucion (interpre-
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tado de acuerdo con la fundamentacién y con el resto de los extremos del pleito) con lo
posteriormente resuelto para ejecutarlo, para apreciar si hubo una correcta ejecucion o,
por el contrario, una separacién irrazonable, arbitraria o errénea en relacion con el sig-
nificado y con el alcance de los pronunciamientos de la parte dispositiva de la resolu-
cién que se ejecuta (SSTC 116/2003, de 16 de junio, FJ 3; 207/2003, de 1 de diciembre,
FJ 2: 49/2004, de 30 de marzo, FJ 2; 190/2004, de 2 de noviembre, FJ 3; 223/2004, de
29 de noviembre, FJ 6).»

(STC 115/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 492/2003. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 8 de junio de 2005. En el mismo sentido, STC
96/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 7165/2002. Ponente: D. Vicente Conde
Martin de Hijas. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho

«Es doctrina reiterada de este Tribunal que el derecho a la tutela judicial efectiva
se satisface, en esencia, con una respuesta juridicamente fundada, motivada y razona-
ble de los 6rganos jurisdiccionales a las pretensiones de quien acude ante ellos para la
defensa de sus intereses. Cabe, en consecuencia, constatar la vulneracion de este dere-
cho fundamental cuando se priva a su titular del acceso a la jurisdiccién; cuando,
personado ante ella, no obtiene respuesta; cuando, obteniendo respuesta, ésta carece
de fundamento juridico o dicho fundamento resulta arbitrario; o cuando, obteniendo
respuesta juridicamente fundada, el fallo judicial no se cumple (SSTC 324/1994, de 1
de diciembre, FJ 2; 24/1999, de 14 de abril, FJ 3; 10/2000, de 17 de enero, FJ 2, por
todas).

Procede recordar al respecto que el derecho a obtener una resolucién fundada en
Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de
los poderes publicos, y que ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar
motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer
cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision; en segundo lugar,
que la motivacion debe contener una fundamentacién en Derecho, carga que no queda
cumplida con la mera emisién de una declaracién de voluntad en un sentido u otro,
sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto
de la arbitrariedad, esto es, que el fundamento de la decision sea la aplicacién no arbi-
traria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacién de
la legalidad es fruto de un error patente, como si fuere arbitraria, manifiestamente irra-
zonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplica-
cion de la legalidad serfa en todo caso una mera apariencia. En suma, el articulo 24 CE
impone a los érganos judiciales, no sélo la obligacién de ofrecer una respuesta moti-
vada a las pretensiones deducidas, sino que, ademads, ésta ha de tener un contenido
juridico y no resultar arbitraria (SSTC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3;221/2001, de 31
de octubre, FJ 6; 100/2004, de 2 de junio, FJ 5, por todas).

Asi pues no puede entenderse satisfecho el derecho a la tutela judicial efectiva
con una fundamentacién cualquiera del pronunciamiento judicial, sino que, muy al
contrario, se precisa una fundamentacién en Derecho, es decir, que en la propia reso-
lucién se evidencie de modo incuestionable que su razén de ser es una aplicacién
razonada de las normas juridicas que se consideren adecuadas al caso y carente de
arbitrariedad, lo que s6lo puede lograrse si en la resolucion judicial se hace referencia
a la manera en que debe inferirse de la Ley la resolucion judicial y se exponen las
consideraciones que fundamentan la subsuncién del hecho bajo las disposiciones
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legales que se aplican, si bien con ello no se garantiza, claro est4, ni el acierto de la
argumentacion judicial, ni tampoco, como es obvio, el triunfo de una pretensién
determinada (STC 22/1994, de 27 de enero, FJ 2). En tal sentido este Tribunal tiene
declarado que existe arbitrariedad cuando, aun constatada la existencia formal de
argumentacion, la resolucién judicial resulta fruto de un mero voluntarismo judicial o
expresa un proceso deductivo irracional o absurdo, lo que supone que la resolucién
judicial no es expresion de la Administracién de justicia, sino mera apariencia de la
misma y, por tanto, negacion radical de la tutela judicial (SSTC 151/1994, de 23 de
mayo, FJ 3; 160/1997, de 2 de octubre, FJ 7).»

(STC 96/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 7165/2002. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. <BOE» de 20 de mayo de 2005.)

«De acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, garantizado en el articulo 24.1 CE, comprende el derecho de los litigan-
tes a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucién motivada y fundada en
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por aquellos en
el proceso que, no obstante, puede ser también de inadmision si concurre causa legal
para ello y asi se aprecia razonadamente por el érgano 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 se ha sostenido que el derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad
de los poderes publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de
marzo, FJ 6). Al respecto debemos recordar ahora que es doctrina reiterada de este
Tribunal Constitucional que una aplicacién de la legalidad que sea arbitraria, mani-
fiestamente irrazonada o irrazonable no puede considerarse fundada en Derecho y
lesiona, por ello, el derecho a la tutela judicial (SSTC 23/1987, de 23 de febrero, FJ 3;
24/1990, de 15 de febrero, FJ 4, y 25/1990, de 19 de febrero, FJ 5). Es cierto que la
aplicacion de la legalidad corresponde exclusivamente a los Tribunales ordinarios
(art. 117.3 CE) y que, por ello, este Tribunal Constitucional carece de jurisdiccion
para actuar como una instancia casacional destinada a velar por la correccién interna
de la interpretacion jurisdiccional de la legalidad ordinaria (STC 25/1990, de 15 de
febrero, FJ 5). Sin embargo ello no obsta para que, en determinados supuestos, pueda
estar justificado el andlisis mismo del razonamiento judicial en esta via de amparo
constitucional, porque la inadecuacién o el error en tal razonamiento puede eventual-
mente traducirse en una decision lesiva de un derecho fundamental (STC 100/1987,
de 12 de junio, FJ 2). Asf ocurre en los casos en los que, como en el resuelto por la
STC 184/1992, de 16 de noviembre, la resolucién judicial contiene contradicciones
internas o errores logicos que hacen de ella una resoluciéon manifiestamente irrazona-
ble por contradictoria y, por ello, carente de motivacion. El derecho a obtener una
resolucion fundada en Derecho implica, en primer lugar, que la resolucion ha de estar
motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer
cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC 58/1997,
de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2), y, en segundo lugar, que la moti-
vacion debe contener una fundamentacion en Derecho (STC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3). Este tltimo aspecto no incluye el derecho al acierto judicial en la selec-
cion, interpretacion y aplicacion 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
pudiendo concebirse el recurso de amparo como un cauce idéneo para corregir posi-
bles errores en la seleccion, interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico al
caso, so pena de desvirtuar su naturaleza (STC 226/2000, de 2 de octubre, FJ 3). Sin
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embargo, el derecho que nos ocupa si conlleva la garantia de que el fundamento de la
decision sea la aplicacion no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al
caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente, como si
fuera arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse
fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la legalidad seria tan s6lo una mera
apariencia (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).

Asfi pues, un error del 6rgano judicial sobre los presupuestos facticos que le han
servido para resolver el asunto sometido a su decisién puede determinar una infrac-
cion del articulo 24.1 CE. Para que se produzca tal afeccion es necesario, sin embargo,
que concurran determinados requisitos, pues no toda inexactitud o equivocacion del
6rgano judicial adquiere relevancia constitucional. En concreto, este Tribunal ha afir-
mado (SSTC 206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4, y 173/2003, de 29 de septiembre, FJ
2), que se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y procede otorgar el amparo
cuando la resolucién judicial sea el producto de un razonamiento equivocado que no
se corresponde con la realidad, por haber incurrido el érgano judicial en un error
patente en la determinacién y seleccidn del material de hecho o del presupuesto sobre
el que se asienta su decision, produciendo efectos negativos en la esfera juridica del
ciudadano, siempre que se trate de un error que sea inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, y sea determinante de la
decision adoptada, constituyendo el soporte tinico o bdsico (ratio decidendi) de la
resolucién, de forma que la solucion hubiera sido inequivocamente otra o no pueda
saberse cudl hubiera sido el criterio del 6rgano judicial de no haber incurrido en dicho
error (SSTC 124/2004, de 19 de julio, y 251/2004, de 20 de diciembre, por citar dos
de las mds recientes).»

(STC 142/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 2854/2001. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 8 de julio de 2005. En el mismo sentido, STC
149/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 734/2003. Ponente: D. Pascual Sala San-
chez. «<BOE» de 8 de julio de 2005.)

«Como este Tribunal resume en la STC 128/2002, de 3 de junio, FJ 4, “la exigen-
cia de motivacion de las Sentencias estd directamente relacionada con los principios
de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y con el cardcter vinculante que para Jueces y
Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio estdn sometidos en el ejercicio de su potes-
tad jurisdiccional (art. 117 CE, parrafos 1y 3)”, por ello, prosigue esta misma Senten-
cia, “la existencia de una motivacién adecuada y suficiente, en funcién de las
cuestiones que se susciten en cada caso concreto, constituye una garantia esencial
para el justiciable, ya que la exteriorizacion de los rasgos mas esenciales del razona-
miento que han llevado a los 6rganos judiciales a adoptar su decisiéon —haciendo
explicito que ésta corresponde a una determinada interpretacion y aplicacion de la
ley—, permite apreciar su racionalidad, ademds de facilitar el control de la actividad
jurisdiccional por los Tribunales superiores, y, consecuentemente, mejorar las posibi-
lidades de defensa por parte de los ciudadanos de sus derechos mediante el empleo de
los recursos que en cada supuesto litigioso procedan (STC 209/1993, de 28 de junio,
FJ 1). De ahi que este deber sea mds riguroso cuando el derecho a la tutela judicial
efectiva se encuentra conectado con otro derecho fundamental”.

No obstante también hemos precisado que “esta exigencia constitucional no sig-
nifica que las resoluciones judiciales deban contener un razonamiento exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que tengan las partes de la cues-
tién que se decide, sino que es suficiente, desde el prisma del precepto constitucional
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citado, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la deci-
sién o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi” (STC 128/2002, de 3 de junio, FJ 4 y
las que cita).»

(STC 164/2005, de 20 de junio. Recurso de amparo 2096/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho. Individualizacion de la pena

«En relacion con la concreta exigencia de motivar las circunstancias que condu-
cen a la individualizacion de la pena, este Tribunal en diversos pronunciamientos ha
apuntado la necesidad de motivacién de la determinacién concreta de la pena (SSTC
193/1996, de 26 de noviembre, FJ 3; 43/1997, de 10 de marzo, FJ 6), aunque también
ha destacado que cuando los datos bésicos del proceso de individualizacién de la pena
puedan inferirse de los hechos probados, no resultan constitucionalmente exigibles
ulteriores razonamientos que los traduzcan en una cuantificacion de pena exacta, dada
la imposibilidad de sentar un criterio que mida lo que, de suyo, no es susceptible de
medicion (SSTC 47/1998, de 2 de marzo, FJ 6; 136/2003, de 30 de junio, FJ 3).»

(STC 98/2005, de 18 de abril. Recursos de amparo 2040/2003 y 2105/2003, acumula-
dos. Ponente: D.?* Elisa Pérez Vera. <BOE» de 20 de mayo de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a los recursos

«Como bien pronto tuvo la oportunidad de reconocer este Tribunal, el derecho de
acceso al recurso constituye una de las manifestaciones fundamentales del derecho a
la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucién. Salvo lo
dispuesto en materia penal para el condenado —incluido el que lo es por falta (STC
91/2002, de 22 de abril, FJ 3)— por el articulo 14.5 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, que en virtud de lo establecido en el articulo 10.2 CE informa en
este punto el contenido de la tutela judicial a la que los ciudadanos tienen derecho,
esta vertiente del articulo 24.1 CE no constituye en puridad un derecho del ciudadano
a que se establezca un recurso frente a las decisiones judiciales que le afecten, sino un
derecho a que no se le prive de los recursos previstos por el ordenamiento juridico.
Tampoco es una manifestacion del derecho que analizamos la de obtener en todo caso
de una decisién sobre el fondo del recurso interpuesto, que puede ser inadmitido sin
tacha constitucional alguna por razones formales o de fondo. En el control de estas
decisiones judiciales de rechazo a limine este Tribunal se rige por el bien conocido
baremo de la interdiccion de las resoluciones arbitrarias, manifiestamente irrazona-
bles o fruto de un error patente: “cuando se alega una supuesta lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de derecho de acceso a los recur-
sos, el control constitucional de esas resoluciones judiciales es meramente externo y
debe limitarse a comprobar si tienen motivacién y si han incurrido en error material
patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad 16gica, evitando toda ponde-
racion acerca de la correccidn juridica de las mismas (SSTC 37/1995, de 7 de febrero,
FJ'5; 58/1995, de 10 de marzo, FJ 2; 142/1996, de 16 de septiembre, FJ 2; 211/1996,
de 17 de diciembre, FJ 2; 76/1997, de 21 de abril; FJ 2; 39/1998, de 17 de febrero, FJ 2;
23/1999, de 8 de marzo, FJ 2, y 258/2000, de 30 de octubre, FJ 2, entre otras muchas)”
(STC 48/2002, de 25 de febrero, FJ 3).
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Este canon es menos riguroso que el propio del derecho de acceso a la jurisdic-
cion, pues “el derecho al recurso no nace directamente de la Constitucidn, sino de lo
que hayan dispuesto las leyes procesales, correspondiendo al dmbito de libertad del
legislador, salvo en materia penal, el establecimiento y regulacion de los recursos pro-
cedentes en cada caso” (por todas, STC 120/2002, de 20 de mayo, FJ 2). En materia de
acceso a la tutela judicial, que constituye su vertiente mas primaria, nuestro control se
intensifica y alcanza a “la interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que por su
rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara
desproporcién entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacri-
fican (SSTC 88/1997, 150/1997, 184/1997 y 38/1998)” (STC 235/1998, de 14 de
diciembre, FJ 2)».

(STC 69/2005, de 4 de abril. Recurso de amparo 3844/2000. Ponente: D.* Marfa Emi-
lia Casas Baamonde. «<BOE» de 10 de mayo de 2005.)

«Ha de recordarse la doctrina establecida por este Tribunal respecto del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso al recurso (art. 24.1
CE), en relacién con el requisito de la postulacién procesal y que puede sintetizarse
asf:

a) “La Constitucién espaiiola, en su articulo 24.1, reconoce a todas las personas
el derecho a obtener la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, lo que comprende, como
este Tribunal ha afirmado con reiteracion, el acceso a los recursos legalmente previs-
tos. Y, como sefialamos en nuestra Sentencia 115/1984, de 3 de diciembre, al exigirse
en determinados casos que concurra la postulacién procesal para que se produzca la
actividad jurisdiccional”, puede derivar de esto, en ocasiones, una vulneracion del
“art. 24.1 CE. Ocurre de tal forma cuando el 6rgano judicial, por accién u omision,
cierra a una persona la posibilidad de suplir, por los medios que el ordenamiento juri-
dico facilita, su falta de postulacién procesal, ya que no sélo se limita, sino que se
hace imposible, la plena satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva (FJ 1)”
(STC 221/2000, de 18 de septiembre, FJ 2).

b) “Es cierto que las formas y los requisitos procesales cumplen un papel de
capital importancia para la ordenacion del proceso, pero no toda irregularidad formal
puede convertirse en un obstdculo insalvable para su prosecucién (STC 118/1987, de
8 de julio, FJ 2)” y asi, mds concretamente, venimos declarando que “tanto la presen-
cia del Procurador como la del Letrado son requisitos de cumplimiento subsanable y
s6lo cuando no hayan sido subsanados tras haberse dado a la parte oportunidad para
ello podran servir como motivos de inadmisibilidad sin lesionar el derecho a la tutela
judicial efectiva (SSTC 133/1991, de 17 de junio, FJ 2, ratificando una linea jurispru-
dencial)” (STC 221/2000, de 18 de septiembre, FFJJ 2 y 3).»

(STC 84/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 3422/2000. Ponente. D. Javier Del-
gado Barrio. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

«El andlisis de la queja sobre el articulo 24.1 CE debe comenzar por la exposi-
cion de la consolidada doctrina elaborada por este Tribunal en relacién con los crite-
rios para fiscalizar desde una perspectiva constitucional las resoluciones judiciales de
inadmisién de un recurso legalmente previsto (entre otras, SSTC 197/1999, de 25 de
octubre; 94/2000, de 10 de abril; 258/2000, de 30 de octubre; 295/2000, de 11
de diciembre, y 181/2001, de 17 de septiembre), en la que hemos sentado la premisa
de que el acceso a los recursos tiene una relevancia constitucional distinta a la del
acceso a la jurisdiccidn. En efecto, mientras que el derecho a la obtencién de una
resolucion judicial razonada y fundada en Derecho goza de proteccion constitucional
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directa en el articulo 24.1 CE, el derecho a la revision de esta resolucion es, en princi-
pio, y dejando a salvo la materia penal, un derecho de configuracion legal al que no
resulta aplicable el principio pro actione. Por ello, desde nuestra STC 37/1995, de 7
de febrero, venimos afirmando que este principio no opera con igual intensidad en la
fase inicial del proceso, cuando se trata de acceder a la jurisdiccidn, que en las sucesi-
vas, cuando se intentan utilizar los recursos de nuestro sistema procesal. De este
modo el principio pro actione encuentra su dmbito caracteristico de aplicacién en el
acceso a la jurisdiccién y en la doble instancia penal, pero no en los demds casos, en
los que el derecho a acceder a los recursos sélo surge de las leyes procesales que regu-
lan dichos medios de impugnacidn.

El 16gico corolario de la mencionada doctrina es que la decision sobre la admi-
sién de los recursos y la verificacion de la concurrencia de los requisitos materiales y
procesales a que estdn sujetos constituye, en principio, una cuestién de legalidad ordi-
naria que corresponde determinar exclusivamente a los Jueces y Tribunales, en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional que les atribuye el articulo 117.3 CE (por todas,
STC 252/2004, de 20 de diciembre, FJ 3) y, en tal consideracién, cuando se alega el
derecho de acceso a los recursos el control constitucional de las resoluciones judicia-
les que puede realizar este Tribunal es meramente externo y debe limitarse a compro-
bar si carecen de motivacion (STC 63/1992, de 29 de abril, FJ 2), se apoyan en una
causa legal inexistente (STC 168/1998, de 21 de julio, FJ 2), resultan infundadas, o
han incurrido en error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabili-
dad 16gica (SSTC 258/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 6/2001, de 15 de enero, FJ 3,y
112/2002, de 6 de mayo, FJ 2).

Junto a ello, hemos declarado también que, con la finalidad de lograr la mdxima
efectividad del derecho a la tutela judicial, los Jueces y Tribunales estdn constitucio-
nalmente obligados a aplicar las normas que regulan los requisitos y presupuestos
procesales teniendo siempre presente el fin perseguido por el legislador al establecer-
los y evitando cualquier exceso formalista que los convierta en obstdculos procesales
impeditivos de la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24.1 CE; todo ello
sin perjuicio de que tampoco resulte admisible que el criterio antiformalista conduzca
a prescindir de los requisitos establecidos por las leyes que ordenan el proceso y los
recursos, en garantia de los derechos de todas las partes (SSTC 17/1985, de 9 de
febrero; 157/1989, de 5 de octubre; 64/1992, de 29 de abril).

En este sentido, sefialamos en la STC 187/2004, de 2 de noviembre, FJ 2, que los
o6rganos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial han de llevar a cabo una ade-
cuada ponderacién de los defectos que adviertan en los actos procesales de las partes,
guardando en sus decisiones la debida proporcionalidad entre la irregularidad come-
tida y la sancién que debe acarrear, y procurando, siempre que ello sea posible, la
subsanacion del defecto o irregularidad a fin de favorecer la conservacién de la efica-
cia de los actos procesales y del proceso como instrumento para alcanzar la efectivi-
dad de la tutela judicial. Y afiadimos que “[e]n dicha ponderacién debe atenderse a la
entidad del defecto y a su incidencia en la consecucién de la finalidad perseguida por
la norma infringida, asi como a su trascendencia para las garantias procesales de las
demds partes del proceso. E igualmente debe atenderse a la voluntad y grado de dili-
gencia procesal apreciada en la parte en orden al cumplimiento del requisito procesal
omitido o irregularmente observado (SSTC 41/1992, de 30 de marzo; 64/1992, de 29
de abril; 331/1994, de 19 de diciembre, y 145/1998, de 30 de junio), dado que, como
de manera constante hemos venido reiterando, corresponde a las partes intervinientes
actuar con la debida diligencia, sin que pueda alegar indefension quien se coloca a si
mismo en tal situacién o quien no hubiera quedado indefenso de haber actuado con la
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diligencia razonablemente exigible (por todas, SSTC 211/1989, de 19 de diciembre,
FJ 2; 235/1993, de 12 de julio, FJ 2, y 172/2000, de 26 de junio, FJ 2)”.»

(STC 107/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 1702/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «BOE» de 8 de junio de 2005. En el mismo sentido, STC 125/2005, de 23
de mayo. Recurso de amparo 1138/2000. Ponente: D. Javier Delgado Barrio. «BOE»
de 22 de junio de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Error patente

«De acuerdo con la doctrina constitucional (por todas STC 201/2004, de 15 de
noviembre, FJ 3), los errores en los que incurren los érganos judiciales sobre los pre-
supuestos facticos que les han servido para resolver los asuntos sometidos a su consi-
deracion pueden ocasionar una vulneracion del derecho que consagra el articulo 24.1
CE, ya que, como reiteradamente ha sostenido este Tribunal, de este derecho funda-
mental se deriva el derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, lo que, a su
vez exige, no sélo que las resoluciones judiciales se encuentren motivadas, sino ade-
mds que la argumentacién en la que se fundamentan no constituyan una aplicacién
arbitraria ni irrazonable de la legalidad ni incurran tampoco en errores patentes, pues
de otro modo la aplicacion de la legalidad seria tan sélo una mera apariencia.

De ahi que para poder apreciar que una resolucién judicial vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva por haber incurrido en un error, de acuerdo con la doctrina de
este Tribunal (por todas la ya citada STC 201/2004), es preciso, en primer lugar, que
el 6rgano judicial incurra en un error fictico que sea verificable de forma clara e
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, pues, de otro modo, el error no
podria considerarse patente; en segundo lugar, el error debe ser determinante de la
decisidn, esto es, una vez constatada su existencia, la fundamentacién juridica de la
resolucién pierde el sentido y alcance que la justifica. Junto a ello es preciso que el
error sea imputable exclusivamente al Juzgador, de ahi que, para poder apreciar esta
infraccion constitucional es necesario que quien invoca el error no haya contribuido
con su conducta pasiva o negligente a su comision y por estd razén se ha sostenido
que carecen de relevancia constitucional los errores que también son imputables a la
falta de diligencia de la parte (SSTC 82/1999, de 10 de mayo, FJ 2; 37/2003, de 25 de
febrero, FJ 5, entre otras muchas). Por dltimo, es necesario que el error produzca
efectos negativos en la esfera juridica de quien lo invoca, pues, de acuerdo con la
doctrina constitucional, para que pueda apreciarse la vulneraciéon del derecho que
consagra el articulo 24.1 CE es preciso que la resolucién judicial cause al recurrente
un perjuicio real y efectivo en sus derechos o intereses legitimos.»

(STC 8572005, de 18 de abril. Recurso de amparo 3477/2000. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. «<BOE» de 20 de mayo de 2005. En el mismo sentido, STC
167/2005, de 20 de junio. Recurso de amparo 727/2003. Ponente: D. Manuel Aragén
Reyes. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia

«Forma parte de la jurisprudencia sentada por este Tribunal sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva que determinados supuestos de falta de respuesta judicial a las
cuestiones planteadas por las partes en el proceso constituyen denegaciones de justi-
cia en sentido propio y aparecen por ello vedadas por el articulo 24.1 CE. Tal vacio de
tutela judicial con trascendencia constitucional se produce, en esencia, cuando una
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pretension relevante y debidamente planteada ante un érgano judicial no encuentra
respuesta alguna, siquiera tdcita, por parte de éste. No es el nuestro en tales casos un
juicio acerca de “la 16gica de los argumentos empleados por el juzgador para funda-
mentar su fallo”, sino sobre el “desajuste externo entre el fallo judicial y las pretensio-
nes de las partes” (SSTC 118/1989, de 3 de julio, FJ 3; 53/1999, de 12 de abril, FJ 3;
114/2003, de 16 de junio, FJ 3). Como recordaba recientemente la STC 8/2004, de 9
de febrero, se trata de “un quebrantamiento de forma que... provoca la indefension de
alguno de los justiciables alcanzando relevancia constitucional cuando, por dejar
imprejuzgada la pretension oportunamente planteada, el 6rgano judicial no tutela los
derechos o intereses legitimos sometidos a su jurisdiccion, provocando una denega-
cién de justicia” (FJ 4).

a) Enlaldgica de la cuestion fundamental no resuelta por el 6rgano judicial,
constituye el primer requisito de la incongruencia omisiva que infringe el articulo 24.1
CE el de que dicha cuestion fuera “efectivamente planteada ante el 6rgano judicial en
momento procesal oportuno” (STC 5/2001, de 15 de enero, FJ 4; también, entre otras,
SSTC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 206/1998, de 26 de octubre, FJ 2).

b) Debe resefarse, en segundo lugar, que no se trata de cualquier cuestion, sino,
en rigor, de una pretension, de una peticidn que tiene lugar en el proceso en virtud de
una determinada fundamentacion o causa petendi. Como subrayaban las SSTC 124/
2000, de 16 de mayo, y 40/2001, de 12 de febrero, “el juicio sobre la congruencia de
la resolucidn judicial presupone la confrontacién entre su parte dispositiva y el objeto
del proceso delimitado por referencia a sus elementos subjetivos —partes— y objetivos
—causa de pedir y petitum. Cifiéndonos a estos tltimos, la adecuacién debe extenderse
tanto al resultado que el litigante pretende obtener como a los hechos que sustentan la
pretension y al fundamento juridico que la nutre” (FJ 3 en ambas). Esta precision
sobre el objeto de la incongruencia constitucionalmente relevante ha servido, en pri-
mer lugar, para poder constatarla en supuestos en los que si hay respuesta judicial a la
peticidn, pero en correspondencia a otro fundamento y con ello a otra pretension. Asi,
la STC 143/1995, de 3 de octubre, otorga el amparo “aunque el 6rgano judicial deses-
time el petitum del recurso, consistente en la solicitud de nulidad del acuerdo sancio-
nador”, pues “no existe en la resolucién judicial analizada dato alguno que permita
entender que la denunciada lesion del derecho de defensa, esgrimida claramente por
el interno como causa petendi, fue valorada por el érgano judicial en su decision des-
estimatoria” (FJ 5). Ademds, en segundo lugar, la constriccién de la incongruencia
omisiva relevante a la que tiene por objeto la pretension procesal distingue estos
supuestos de los que se suscitan por falta de respuesta a las alegaciones no sustancia-
les con las que se quiere avalar las pretensiones.

Estos ultimos supuestos no deben analizarse desde la perspectiva de la inexisten-
cia de respuesta judicial, sino desde la menos rigurosa de la motivacién de la misma.
Asf lo recordaba la STC 23/2000, de 31 de enero: “No toda ausencia de respuesta a las
cuestiones planteadas por las partes produce una vulneracién del derecho constitucio-
nal a la tutela judicial efectiva. Para apreciar esta lesion constitucional debe distin-
guirse, en primer lugar, entre lo que son meras alegaciones aportadas por las partes en
defensa de sus pretensiones y estas ultimas en si mismas consideradas, pues, si con
respecto a las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y pormenorizada
a todas ellas —y, ademds, la eventual lesion del derecho fundamental deberd enfocarse
desde el prisma del derecho a la motivacién de toda resolucion judicial—, respecto de
las segundas la exigencia de respuesta congruente se muestra con todo rigor, sin mds
posible excepcion que la existencia de una desestimacion técita de la pretension sobre
la que se denuncia la omisién de respuesta explicita” (FJ 2; también, entre otras, SSTC
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91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 56/1996, de 15 de abril, FJ 4; 246/2004, de 20 de
diciembre, FJ 7).

c¢) Obvio es decir que el tercero de los requisitos de la incongruencia omisiva
constitutiva de un vacio de tutela es la falta de respuesta del érgano judicial a la pre-
tensién debidamente planteada por una de las partes en el proceso. Tal falta de res-
puesta no debe hacerse equivaler a la falta de respuesta expresa, pues los requisitos
constitucionales minimos de la tutela judicial pueden satisfacerse con una respuesta
tacita, andlisis éste que exigird una cuidadosa y particularizada atencién al tenor de la
resolucién impugnada (por todas, SSTC 91/1995, de 19 de junio, FJ 4; 56/1996, de 15
de abril, FJ 4; 114/2003, de 16 de junio, FJ 3). Para poder apreciar la existencia de una
respuesta tdcita tal —y, con ello, de una mera omisién sin trascendencia constitucio-
nal- “es necesario que del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién
pueda deducirse razonablemente no sélo que el 6érgano judicial ha valorado la preten-
sion deducida sino, ademds, los motivos fundamentadores de la respuesta tacita”
(SSTC 1/2001, de 15 de enero, FJ 4; 141/2002, de 17 de junio, FJ 3). En tal sentido
“no se produce incongruencia omisiva prohibida por el articulo 24.1 de la Constitu-
cién, cuando la falta de respuesta judicial se refiera a pretensiones cuyo examen
venga subordinado a la decisién que se adopta respecto de otras pretensiones que,
siendo de enjuiciamiento preferente, determinen que su estimacion haga innecesario
o improcedente pronunciarse sobre éstas, como ocurre en el ejemplo tipico de estima-
cion de un defecto formal que impida o prive de sentido entrar en la resolucion de la
cuestion de fondo” (STC 4/1994, de 17 de enero, FJ 2).»

(STC 5272005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 3559/2000. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 19 de abril de 2005. En el mismo sentido, STC
103/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 467/2001. Ponente: D. Ramén Rodri-
guez Arribas. «BOE» del 8 de junio de 2005. Y STC 151/2005, de 6 de junio. Recurso
de amparo 3134/2003. Ponente: D.* Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 8 de julio de 2005.)

«Este Tribunal ha venido definiendo desde la STC 20/1982, de 5 de mayo
(FF1J 1 a 3), en una constante y consolidada jurisprudencia, el vicio de incongruencia
como desajuste entre el fallo judicial y los términos en los que las partes han formu-
lado su pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso. Al conceder
mds, menos o cosa distinta de lo pedido el 6rgano judicial incurre, segin hemos dicho
de modo reiterado, en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita, citra
petita o extra petita partium. Son muy numerosas las decisiones en las que este Tribu-
nal ha abordado la relevancia constitucional del vicio de incongruencia de las resolu-
ciones judiciales, precisando como y en qué casos una resolucién incongruente puede
lesionar el derecho fundamental recogido en el articulo 24.1 CE. Se ha elaborado as{
un cuerpo de doctrina consolidado, que puede sistematizarse, a los efectos que a este
amparo interesan, en los siguientes puntos:

a) El vicio de incongruencia, entendido como desajuste entre el fallo judi-
cial y los términos en los que las partes han formulado sus pretensiones, conce-
diendo mds o menos o cosa distinta de lo pedido, puede entrafiar una vulneracién
del principio de contradiccidn constitutiva de efectiva, siempre y cuando la des-
viacion sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificacién de los tér-
minos en los que discurri6 la controversia procesal. El juicio sobre la congruencia
de la resolucién judicial precisa de la confrontacién entre su parte dispositiva y el
objeto del proceso, delimitado por sus elementos subjetivos —partes— y objetivos
—causa de pedir y petitum. Cifiéndonos a estos ultimos, la adecuacion debe exten-
derse tanto al resultado que el litigante pretende obtener, como a los hechos que
sustentan la pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin que las resolu-
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ciones judiciales puedan modificar la causa petendi, alterando de oficio la accién
ejercitada, pues se habrian dictado sin oportunidad de debate ni de defensa sobre
las nuevas posiciones en que el 6rgano judicial sitda el thema decidendi.

b) Dentro de la incongruencia hemos venido distinguiendo, de una parte, la
incongruencia omisiva o ex silentio y, de otra, la incongruencia por exceso o extra
petitum. Aquélla, que es la modalidad que ahora interesa, se produce cuando el érgano
judicial deja sin respuesta alguna de las pretensiones sometidas a su consideracién por
las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como
una desestimacidn tdcita, cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razona-
mientos contenidos en la resolucidn, pues la satisfaccion del derecho a la tutela judicial
efectiva no exige una respuesta explicita o pormenorizada de todas y cada una de las
alegaciones que se aducen como fundamento de la pretension, pudiendo ser suficiente
a los fines del derecho fundamental invocado, en atencién a las circunstancias particu-
lares del caso, una respuesta global o genérica a las alegaciones formuladas por las
partes que fundamenten la respuesta a la pretension deducida, aun cuando se omita una
respuesta singular a cada una de las alegaciones concretas no sustanciales.

(ot

c) En algunas ocasiones ambas modalidades de incongruencia, esto es, la
incongruencia omisiva o ex silentio y la incongruencia por exceso o extra petitum,
pueden presentarse unidas, ddndose la llamada incongruencia por error, que es aqué-
lla en la que concurren al unisono las dos anteriores clases de incongruencia. En
efecto, se trata de supuestos en los que, por error de cualquier género sufrido por el
organo judicial, no se resuelve sobre la pretension o pretensiones formuladas por las
partes en la demanda o sobre los motivos del recurso, sino que equivocadamente se
razona sobre otra pretensién absolutamente ajena al debate procesal planteado,
dejando al mismo tiempo aquélla sin respuesta (SSTC 85/2000, de 27 de marzo, FJ 4;
156/2000, de 12 de junio, FJ 4; 130/2004, de 19 de julio, FJ 3).»

(STC 95/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 6676/2002.Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. <BOE» de 20 de mayo de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Inexistencia del derecho a obte-
ner condena penal

«Es procedente recordar la doctrina sentada por este Tribunal en relacién con el
canon de control de constitucionalidad en materia de recursos de amparo contra sen-
tencias penales absolutorias. Pues bien, de acuerdo con la referida doctrina, la victima
de un delito no tiene un derecho fundamental constitucionalmente protegido a la con-
dena penal de otra persona (por todas, SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 4,
199/1996, de 3 de diciembre, FJ 4, 215/1999, de 28 de diciembre, FJ 1, y 168/2001,
de 16 de julio, FJ 7), sino que meramente es titular del ius ut procedatur, es decir, del
“derecho a poner en marcha un proceso, substanciado de conformidad con las reglas
del proceso justo, en el que pueda obtener una respuesta razonable y fundada en Dere-
cho” (por todas, STC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4), que ha sido configurado por
este Tribunal como una manifestacion especifica del derecho a la jurisdiccién (por
todas, SSTC 31/1996, de 27 de febrero, FFJJ 10 y 11; 16/2001, de 29 de enero, FJ 4)
y que no se agota en un mero impulso del proceso o una mera comparecencia en el
mismo, sino que de €l derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos a las
reglas esenciales del desarrollo del proceso (SSTC 218/1997, de 4 de diciembre, FJ 2,
138/1999, de 22 de julio, FJ 5, 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1; 16/2001, de 29 de
enero, FJ 4, entre otras muchas). Por ende, la funcion de este Tribunal en el cauce
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constitucional de amparo se limita a enjuiciar si las resoluciones judiciales impugna-
das han respetado el ius ut procedatur del justiciable que ha solicitado protecciéon
penal de los derechos que las leyes en vigor le reconocen.

Asimismo este Tribunal ha precisado que cuando el justiciable ha acudido a la
via penal como tnico medio de reaccion contra derechos fundamentales sustantivos
que considera lesionados y la jurisdiccién penal, tras la sustanciacién del proceso con
plenas garantias, no ha dictado sentencia condenatoria, cabe acudir a este Tribunal
para solicitar un pronunciamiento declarativo, previsto en el articulo 55.1.5) LOTC,
sobre la existencia de la vulneracion alegada del derecho fundamental sustantivo de
que se trate. En estos supuestos, en caso de otorgarse el amparo, el pronunciamiento
de este Tribunal se limitard, en efecto, a declarar la vulneracién del derecho funda-
mental, sin que tal pronunciamiento conlleve, a su vez, la declaracién de nulidad de la
sentencia absolutoria firme impugnada (entre otras muchas, SSTC 218/1997, de 4 de
diciembre, FJ 2, 21/2000, de 31 de enero, FJ 2, y 148/2002, de 15 de julio, FJ 3).

Por el contrario, si la queja del recurrente en amparo que ha intervenido como
titular del ius ut procedatur en un proceso penal en el que ha recaido un pronuncia-
miento absolutorio se fundamenta en la vulneracion de derechos procesales garantiza-
dos en el articulo 24 CE, entonces si es procedente, en caso de otorgamiento del
amparo, declarar la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas y retrotraer las
actuaciones al momento procesal oportuno anterior a aquél en que se produjo la
lesion estimada. Pues, en efecto, la mencionada imposibilidad de que este Tribunal
declare la nulidad de sentencias penales absolutorias “no ha de entenderse referido a
las resoluciones absolutorias dictadas en el seno de un proceso penal sustanciado con
lesion de las mas esenciales garantias procesales de las partes, pues toda resolucién
judicial ha de dictarse en el seno de un proceso respetando en €l las garantias que le
son consustanciales” (por todas, SSTC 215/1999, de 29 de noviembre, FJ 1, y
168/2001, de 16 de julio, FJ 7).

En aplicacién de esta doctrina, hemos efectuado pronunciamientos de anulacién
y retroaccion por haberse sustanciado el recurso de apelacion sin unir el escrito de
impugnacién de la acusacién particular y, por tanto, sin que el érgano judicial lo
tomara en consideracién (STC 138/1999, de 22 de julio), por haberse producido una
incongruencia extra petitum al introducirse en la Sentencia de apelacién un elemento
que no habia sido objeto de debate contradictorio (STC 215/1999, de 29 de noviem-
bre) o por haberse dictado Sentencia absolutoria en apelacién sin haber tenido lugar el
juicio oral en el que las partes hubieran podido ejercer su derecho de defensa sobre la
cuestion de fondo y versando exclusivamente la apelacion sobre si el apelante era o no
titular de accién penal contra su cényuge (STC 168/2001, de 16 de julio).»

(STC 45/2005, de 28 de febrero. Recurso de amparo 1129/2003. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «BOE» de 5 de abril de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion

Ver comentario de jurisprudencia al epigrafe Derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho, del articulo 24.1.
Derecho a la tutela judicial efectiva. Notificacion a las partes de un
proceso penal

«Una reiterada jurisprudencia constitucional ha advertido sobre la especial tras-

cendencia de los actos de comunicacion de los 6rganos judiciales con las partes, en
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especial de aquél que se efectia con quien estd legitimado para ser parte en el proce-
dimiento, pues en tal caso el acto de comunicacién es el necesario instrumento que
hace posible la comparecencia del interesado en el proceso o, en su caso, en el
recurso, y la defensa de sus derechos e intereses legitimos; se trata, por tanto, con
dichos actos de comunicacion de garantizar la defensa de las partes, de manera que
mediante el conocimiento del acto o resolucién que los provoca tengan aquéllas la
posibilidad de disponer lo conveniente para defender sus derechos e intereses. S6lo la
incomparecencia en el proceso o en el recurso debida a la voluntad expresa o tcita de
la parte o a su negligencia, o a la de su representacion procesal y técnica, puede justi-
ficar una resolucidn inaudita parte. “De modo que, en la medida en que hacen posible
la comparecencia del interesado y la defensa de sus derechos e intereses, los actos de
comunicacion representan una exigencia ineludible para que las garantias constitucio-
nales del proceso resulten aseguradas (SSTC 48/1986, de 23 de abril, FFJJ 1 y 2;
16/1989, de 30 de enero, FJ 2; 110/1989, de 12 de junio, FJ 2; 142/1989, de 18 de
septiembre, FJ 2; 17/1992, de 10 de febrero, FJ 2; 78/1992, de 25 de mayo, FJ 2;
117/1993, de 29 de marzo, FJ 2; 236/1993, FJ tnico; 308/1993, de 25 de octubre,
FJ 2; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2.a); 59/1998, de 16 de marzo, FJ 3; 105/1999, de
14 de junio, FJ 1; 294/2000, de 11 de diciembre, FJ 2)”.

En relacién con las concretas circunstancias del caso aqui objeto de atencion, de
tratarse de un proceso penal y de ocupar el recurrente en €l la posicion de acusado, conti-
nua el citado fundamento aseverando: “El deber de los érganos judiciales de emplazar
debidamente a quienes hayan de comparecer en juicio o en sus distintas instancias, si
bien es exigible en todo tipo de procesos, ha de ser cumplimentado con especial rigor en
el ambito del proceso penal y especialmente en lo referente al imputado, acusado o con-
denado, dada la trascendencia de los intereses en juego y los principios constitucionales
que lo informan, pues no en vano en el proceso penal se acude postulando la actuacién
del poder del Estado en su forma mds extrema —la pena criminal- y esta actuacién puede
implicar una profunda injerencia en la libertad del ciudadano y en el niicleo mds sagrado
de sus derechos fundamentales (SSTC 118/1984, de 5 de diciembre, FJ 2; 196/1989, de
27 de noviembre, FJ 2; 99/1991, de 9 de mayo, FJ 2; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2.a) y
b); 135/1997, de 21 de julio, FJ 4; 102/1998, de 18 de mayo, FJ 2)”.

Por lo que respecta a la circunstancia, también concurrente en este caso, de con-
sistir el proceso en cuyo seno se afirma haber incurrido en las lesiones constituciona-
les aducidas en un juicio de faltas, hemos recordado asimismo, por ejemplo en la
STC 176/1998, de 14 de septiembre, que la garantia sobre la que versa lo antedicho
“segun reiterada doctrina de este Tribunal, también es exigible en el juicio de faltas
(SSTC 22/1987, 41/1987, 102/1987, 236/1993, 327/1993 y 10/1995, entre otras)”
(FI D).

Mais concretamente aun, en lo referido al modo de citacién telefénica, como apun-
tan tanto el recurrente como el Fiscal, este Tribunal ha sefialado, ademas de lo que luego
se dird en el curso de la argumentacion, que “El acto de comunicacion, es decir, la cita-
cién, tiene que practicarse en forma legal mediante el cumplimiento de los requisitos
procesales cuya finalidad estriba en que, no sélo el acto o resolucién llegue a conoci-
miento de la parte, sino también que el Juzgado tenga la seguridad o certeza del cum-
plimiento de los requisitos legales en orden a asegurar la recepcién de dicha
comunicacién por su destinatario (SSTC 99/1991 y 141/1991). Esta forma de notifica-
cién utilizada, ‘por teléfono’, no es, desde luego, medio idéneo para emplazamientos y
citaciones a juicio oral del acusado o del condenado a la vista” (STC 105/1993, de 22 de
marzo, FJ 4, reiterada en la STC 176/1998, de 14 de septiembre, FJ 1).»

(STC 94/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 5632/2002. Ponente: D. Ramén
Rodriguez Arribas. «<BOE» de 20 de mayo de 2005).
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Derecho a la tutela judicial efectiva. «Reformatio in peius»

«Como puede leerse en la STC 28/2003, de 10 de febrero, FJ 3, “la interdiccién
de la reforma peyorativa, si bien no estd expresamente enunciada en el articulo 24 CE,
representa un principio procesal que, a través del régimen de garantias legales de los
recursos, integra el derecho a la tutela judicial efectiva, conectdndose con las exigen-
cias derivadas de la prohibiciéon constitucional de indefensién (entre otras,
SSTC 54/1985, de 18 de abril, FJ 7, 116/1988, de 20 de junio, FJ 2, 56/1999, de 12 de
abril, FJ 2)”. “[L]a reformatio in peius incluye la prohibicién de que el 6rgano judicial
ad quem exceda los limites en que esté formulado el recurso, acordando una agrava-
cion de la Sentencia impugnada que tenga origen exclusivo en la propia interposicién
de éste”; y, por tanto, tiene lugar “cuando el recurrente, en virtud de su propio recurso,
ve empeorada o agravada la situacion creada o declarada en la resolucién impugnada,
de modo que lo obtenido con la resoluciéon que decide el recurso es un efecto contra-
rio al perseguido por el recurrente, que era, precisamente, eliminar o aminorar el gra-
vamen sufrido con la resolucién objeto de impugnacién™ (SSTC 9/1998, de 13 de
enero, FJ 2, 196/1999, de 25 de octubre, FJ 3).

En este sentido, y como recuerda en su fundamento juridico 4 la resolucién
citada, ya la STC 84/1985, de 8 de julio, FJ 1, concluy6 que la proscripciéon de
reforma peyorativa impedia al Juez penal de segunda instancia (el Tribunal Supremo,
en aquel caso) modificar de oficio la Sentencia agravando la pena si sélo fue apelante
el condenado y tanto la victima del delito como el Fiscal se aquietaron, sefialando que
esa exigencia queda reflejada en el articulo 902 de la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim), segtin el cual la nueva Sentencia de casacién que se dicte no impondra
pena superior a la sefialada en la Sentencia impugnada o a la que corresponderia con-
forme a las peticiones del recurrente si se solicité pena mayor. Del mismo modo, y
por idénticas razones, se otorgd el amparo en la STC 28/2003, de 10 de febrero, al
haber obtenido el apelante una condena que, en aras de la correccién de oficio de un
error de la Sentencia apelada, agravaba la situacién que resultaba de ésta.»

(STC 183/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 751/2003. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. «<BOE» de 5 de agosto de 2005.)

Derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension

«El andlisis de la lesion constitucional denunciada —derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE)- ha de iniciarse recordando la
doctrina de este Tribunal acerca de este derecho.

Reiteradamente hemos declarado que el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE) implica, en lo que aqui interesa, la necesidad de ser oido y,
por consiguiente, en primer término, la exigencia de que sea llamado al juicio quien
pueda verse afectado en sus derechos e intereses legitimos por el fallo que se dicte en
el proceso, como inicial garantia del derecho a intervenir en él (por todas,
SSTC 9/1981, de 31 de marzo, FJ 6, y 248/2004, de 20 de diciembre, FJ 3), de forma
que los 6rganos jurisdiccionales han de velar para que no se produzcan, bien por error
o0 bien por un funcionamiento deficiente, situaciones de indefensién material. Por ello
se ha afirmado reiteradamente que una errénea o defectuosa constitucion de la rela-
cion juridica procesal puede causar indefension contraria a la tutela judicial efectiva
(SSTC 77/1997, de 21 de abril, FJ 2; 176/1998, de 14 de septiembre, FJ 2; 219/1999,
de 29 de noviembre, FJ 2, 294/2000, de 11 de diciembre, FJ 2, y 87/2003, de 19 de
mayo, FJ 5), de tal modo que sélo si aquélla se establece en la forma debida se hace
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viable el respeto al derecho de defensa de los que son o pueden ser parte en el proceso
y, especialmente, la ineludible observancia del principio de contradiccion sobre el que
se basa el derecho a ser oido (SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 294/2000,
de 11 de diciembre, FJ 2, y 87/2003, de 19 de mayo, FJ 5), razén por la cual compete
a los 6rganos judiciales vigilar por la escrupulosa constitucion de la sefialada rela-
cion.

Abhora bien, también hemos subrayado que no toda incorreccién o irregularidad
en la conformacidn de la relacién juridica procesal alcanza relevancia constitucional,
pues para que sea posible apreciar indefensién vulneradora del articulo 24.1 CE es en
todo caso necesario que la situacion en que ésta haya podido producirse no se haya
generado por una actitud voluntariamente consentida por el supuestamente afectado o
atribuible a su propio desinterés, pasividad, malicia o falta de la necesaria diligencia
(SSTC 190/1997, de 10 de noviembre, FJ 3; 210/1999, de 29 de noviembre, FJ 2;
91/2000, de 30 de marzo, FJ 2; 104/2001, de 23 de abril, FJ 4; 104/2003, de 2 de
junio, FJ 2 y 198/2003, de 10 de noviembre, FJ 4), no pudiendo, en consecuencia,
aducirse la concurrencia de indefensién material, incluso en el caso de un proceso
seguido inaudita parte, cuando de las actuaciones se colija que el denunciante no ha
desplegado la diligencia apropiada en la defensa de sus derechos porque la ausencia
del proceso a la que se liga dicha indefensién ha sido resultado de la pasividad, desin-
terés, negligencia, error técnico o impericia de las partes o profesionales que les
representen o defiendan (SSTC 78/1999, de 26 de abril, FJ 2; 82/2000, de 27 de
marzo, FJ 4; 294/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 113/2001, de 7 de mayo, FJ 6, y
87/2003, de 19 de mayo, FJ 5). Asf pues, si bien es cierto que los errores de los érga-
nos judiciales no deben repercutir negativamente en la esfera del ciudadano, también
lo es que a éste le es exigible una minima diligencia, de forma que los posibles efectos
dafiosos resultantes de una actuacién incorrecta de aquellos carecen de relevancia
desde la perspectiva del amparo constitucional cuando el error sea asimismo achaca-
ble a la negligencia de la parte (SSTC 128/1998, de 16 de junio, FJ 6; 82/1999, de 10
de mayo, FJ 3; 150/2000, de 12 de junio, FJ 2; 65/2002, de 11 de marzo, FJ 4;
37/2003, de 25 de febrero, FJ 6; 178/2003, de 13 de octubre, FJ 4, y 249/2004, de 20
de diciembre, FJ 2), bien porque se ha situado al margen del litigio por razén de una
actitud pasiva con el objetivo de obtener una ventaja de esa marginacion, o bien
cuando se acredite que tenfa un conocimiento extraprocesal de la existencia del pro-
ceso al que no fue llamado personalmente (SSTC 268/2000, de 13 de noviembre,
FJ 4; 113/2001, de 7 de mayo, FJ 6; 1/2002, de 14 de enero, FJ 2; 191/2003, de 27 de
octubre, FJ 3, y 225/2004, de 29 de noviembre, FJ 2). No obstante, no cabe fundar
tales consecuencias en una valoracién de simples conjeturas acerca de la actitud y
conocimiento del interesado, sino que se hace precisa su verificacion para que surta
su efecto enervante de la tacha de indefension (SSTC 219/1999, de 29 de noviembre,
FJ 2; 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4; 185/2001, de 17 de septiembre, FJ 3;
87/2003, de 19 de mayo y 102/2003, de 2 de junio, FFJJ 2y 4).»

(STC 128/2005, de 23 de mayo. Recurso de amparo 6190/2000. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. «<BOE» de 22 de junio de 2005.)

Indefension

«Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que el derecho fundamental
a obtener la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24.1 CE, comporta la
exigencia de que en ningin momento pueda producirse indefensién, lo que requiere
del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar los derechos de
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defensa en un proceso con todas las garantias, ofreciendo a las partes contendientes el
derecho de defensa contradictoria mediante la oportunidad de alegar y probar proce-
salmente sus derechos e intereses. De acuerdo con una reiterada doctrina constitucio-
nal, por indefension constitucionalmente relevante sélo puede entenderse la situacion
en la que, normalmente con infraccién de una norma procesal, el 6rgano judicial en el
curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, privando o
limitando, bien su facultad de alegar y justificar sus derechos e intereses para que le
sean reconocidos, bien su posibilidad de replicar dialécticamente las posiciones con-
trarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccidn, con el consiguiente
perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado (SSTC 48/1986, de 23 de abril,
FJ 1;145/1990, de 1 de octubre, FJ 3; 2/2002, de 14 de enero, FJ 2; 109/2002, de 6 de
mayo, FJ 2). Por esta razén sélo cabe otorgar relevancia constitucional a aquella inde-
fension que resulte real y efectiva, de manera que no toda irregularidad o infraccién
procesal comporta automdticamente la existencia de una situacion de indefension con
relevancia constitucional, pues la indefensién constitucionalmente relevante requiere
ademds que el incumplimiento de la norma procesal haya impedido al recurrente lle-
var a cabo de manera adecuada su defensa, con posibilidad, por tanto, de realizar las
alegaciones que convinieran a su derecho y, en su caso, proponer los medios de
prueba que resultasen precisos (SSTC 155/1994, de 23 de mayo, FJ 2; 85/2003, de 8
de mayo, FJ 11; 146/2003, de 14 de julio, FJ 3; 5/2004, de 16 de enero, FJ 6).»

(STC 115/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 492/2003. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)

«Del mismo modo, también conviene recordar que con arreglo a consolidada
doctrina de este Tribunal “para que pueda estimarse una indefensién con relevancia
constitucional, que sitde al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y
defender en el proceso sus derechos, no basta con una vulneraciéon meramente formal,
sino que es necesario que de esa infraccidon formal se derive un efecto material de
indefensidn, con real menoscabo del derecho de defensa y con el consiguiente perjui-
cio real y efectivo para los intereses del afectado”. (STC 185/2003, de 27 de octubre,
FJ 4y las que cita), pues “no toda infraccién de normas procesales se convierte por si
sola en indefension juridico-constitucional y por ende en violacién de lo ordenado por
el articulo 24 de la Constitucion, ya que la calificacion de la indefensién con relevan-
cia juridico-constitucional o con repercusion o trascendencia en el orden constitucio-
nal ha de llevarse a cabo con la introduccion de factores diferentes del mero respeto
-0, a la inversa, de la infraccién de las normas procesales y del rigor formal del enjui-
ciamiento” (STC 37/2003, FJ 5, entre otras).»

(STC 164/2005, de 20 de junio. Recurso de amparo 2096/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

Principio acusatorio.

«Nuestra jurisprudencia, relacionada con el principio acusatorio, se ha desarro-
1lado en dos frentes complementarios relacionados con la proscripcién de toda inde-
fension y con la imparcialidad que debe caracterizar toda actuacién judicial.

a) En efecto, en “relacién con las garantias que incluye el principio acusatorio,
este Tribunal ya ha tenido ocasién de sefialar en otras ocasiones que entre ellas se
encuentra la 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’, habiendo precisado a este
respecto que por ‘cosa’ no puede entenderse ‘Unicamente un concreto devenir de
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acontecimientos, un factum, sino también la perspectiva juridica que delimita de un
cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus rasgos, pues el debate contradic-
torio recae ‘no sélo sobre los hechos, sino también sobre su calificacion juridica’, tal
como hemos sostenido en las SSTC 12/1981, de 10 de abril, 95/1995, de 19 de junio,
y 225/1997, de 15 de diciembre’ (STC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; en el mismo
sentido, STC 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5).

La intima relacién existente entre el principio acusatorio y el derecho a la defensa
ha sido, asimismo, sefialada por este Tribunal al insistir en que del citado principio se
desprende la exigencia de que el imputado tenga posibilidad de rechazar la acusacién
que contra €l ha sido formulada tras la celebracién del necesario debate contradictorio
en el que haya tenido oportunidad de conocer y rebatir los argumentos de la otra parte
y presentar ante el Juez los propios, tanto los de cardcter fictico como los de natura-
leza juridica (SSTC 53/1987, de 7 de mayo, FJ 2; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3). De
manera que ‘nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra €l una acusacién
de la que haya tenido oportunidad de defenderse en forma contradictoria, estando, por
ello, obligado el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de los términos del debate, tal
y como han sido formulados por la acusacién y la defensa, lo cual, a su vez, significa
que en dltima instancia ha de existir siempre correlacion entre la acusacion y el fallo
de la Sentencia’ (SSTC 11/1992, de 27 de enero, FJ 3; 95/1995, de 19 de junio, FJ 2;
36/1996, de 11 de marzo, FJ 4; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3).

Ello no obstante, hemos afirmado también que la sujecion de la condena final-
mente impuesta a la acusacién formulada no es tan estricta como para impedir al
organo judicial modificar la calificacion de los hechos enjuiciados en el &mbito de los
elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio, de manera
que no se produce infraccion constitucional alguna cuando el Juez valora los hechos y
los calibra de modo distinto a como venian siéndolo, siempre y cuando ello no
suponga la introduccién de un elemento o dato nuevo al que, dado su légico desco-
nocimiento, no hubiera podido referirse la parte para contradecirlo en su caso
(SSTC 104/1986, de 17 de julio, FJ 4; 10/1988, de 1 de febrero, FJ 2; 225/1997, de 15
de diciembre, FJ 3, y 4/2002, de 14 de enero, FJ 3). Por lo que aqui interesa, la doc-
trina expuesta significa que, en apelacion, la tnica posibilidad de que el 6rgano judi-
cial se aparte de las calificaciones de los hechos propuestas por la acusacién precisa
del cumplimiento previo de dos condiciones: a) que exista identidad del hecho puni-
ble, de forma que el mismo hecho sefialado por la acusacion, debatido en el juicio
contradictorio y declarado probado en la Sentencia dictada en instancia, constituya el
soporte factico de la nueva calificacion; y b) que pueda considerarse que existe homo-
geneidad entre el delito por el que se dicté Sentencia condenatoria en instancia y el
delito por el que se ha condenado en apelacién (SSTC 12/1981, de 10 de abril, FJ 5;
95/1995, de 19 de junio, FJ 3.a); 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002, de 14
de enero, FJ 3).

Esta ultima exigencia ha sido también perfilada por nuestra jurisprudencia que ha
sostenido que son delitos o faltas homogéneos aquellos que constituyen ‘modalidades
distintas pero cercanas dentro de la tipicidad penal, de tal suerte que, estando conteni-
dos todos los elementos del segundo tipo en el tipo delictivo objeto de la acusacion,
no haya en la condena ningtin elemento nuevo del que el acusado no haya podido
defenderse’ (ATC 244/1995, de 22 de septiembre, FJ 3), en el entendimiento de que
‘aquellos elementos no comprenden sélo el bien o interés protegido por la norma,
sino también, obviamente, las formas de comportamiento respecto de las que se pro-
tegen’ y que ‘podria no bastar que un elemento esencial constitutivo del tipo por el
que se condena esté genéricamente contenido en el tipo por el que se acusa cuando
esta genericidad sea tal que no posibilite un debate pleno y frontal acerca de su con-
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currencia’ (SSTC 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3).
La decision acerca de la homogeneidad o heterogeneidad existente entre dos distintas
infracciones penales no corresponde, sin embargo, a este Tribunal, sino a los 6rganos
de la jurisdiccidn ordinaria, limitdndose nuestra funcién a la verificacién de un anali-
sis externo acerca de la razonabilidad de la conclusién obtenida por aquellos a este
respecto, en el marco constituido por el derecho fundamental de todo acusado a la
defensa (por todas, STC 225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4)” (STC 35/2004, de 8 de
marzo, FJ 2).

b) Por otra parte, en diversas ocasiones hemos puesto de manifiesto la estrecha
relacion que el sistema acusatorio mantiene “con la garantia de imparcialidad de los
Jueces o Tribunales (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 2), garantia que ha conducido
en nuestro ordenamiento procesal penal a la separacion de las funciones de instruc-
cién y enjuiciamiento (STC 145/1988, de 12 de abril), de una parte, y a la distribucién
de las funciones de acusacién y enjuiciamiento, de otra, de modo que sean distintos
los 6rganos o sujetos que desempefien en el marco del proceso penal las funciones de
acusar y de juzgar, evitando asi que el juzgador asuma también la posicién de parte,
(es decir, una posicion parcial)” (STC 174/2003, de 29 de septiembre, FJ 8). Y es que,
“conforme ya afirmamos en la STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3, en el 4mbito de
las garantias inherentes al principio acusatorio se encuentra la que impide ‘condenar
sin acusacion ejercida por érgano distinto a quien juzga (por todas, SSTC 54/1985, de
18 de abril, FFJJ 5 y 6; 104/1986, de 17 de julio, FJ 3; 134/1986, de 29 de octubre,
FJ 4; 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5; 302/2000, de 11 de noviembre, FJ 2)’, ya
que la condena recaida en tales condiciones pone de manifiesto la ‘pérdida de impar-
cialidad’ del 6rgano judicial que la dicta y, al propio tiempo, implica un incumpli-
miento de la exigencia, asimismo derivada del principio acusatorio, de que se dé una
‘necesaria congruencia entre la acusacion y el fallo”” (STC 35/2004, de 8 de marzo,
FI17).»

(STC 7172005, de 4 de abril de 2005. Recurso de amparo 409/2001. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «<BOE» de 10 de mayo de 2005. En el mismo sentido,
STC 120/2005, de 10 de mayo. Recurso de amparo 5388/2002. Ponente: D. Pascual
Sala Sanchez. «<BOE» de 8 de junio de 2005.Y STC 151/2005, de 6 de junio. Recurso
de amparo 3134/2003. Ponente: D.* Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 8 de julio de 2005.)

«Como hemos afirmado en la reciente STC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 3, tal
principio forma parte “de las garantias constitucionales sustanciales del proceso
penal, no sélo en la dimensién expresamente reconocida por el articulo 24.2 CE de
que nadie pueda ser condenado sin que se formule previamente una acusacion de la
que tenga conocimiento y posibilidades de defenderse de manera contradictoria, sino
también en su dimension, implicitamente reconocida entre las garantias constitucio-
nales en el procedimiento penal, de que el objeto penal sea resuelto por un érgano
judicial independiente e imparcial diferente del que ejerce la acusacién (entre las
dltimas, SSTC 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7; o 179/2004, de 18 de octubre, FJ 4)”.

En lo tocante al primer aspecto citado del principio acusatorio, la STC 170/2002,
de 30 de septiembre, FJ 3, diferencia en los términos siguientes las garantias del dere-
cho a ser informado de la acusacién y del deber de congruencia entre la acusacién y el
fallo, garantias ambas que vienen a constituir la queja del demandante. Por lo que
respecta al derecho a ser informado de la acusacion afirma que encierra un “contenido
normativo complejo” (citando la STC 118/2001, de 17 de septiembre, FJ 4), “cuya
primera perspectiva consiste en la exigencia constitucional de que el acusado tenga
conocimiento previo de la acusaciéon formulada contra €l, en términos suficiente-
mente determinados, para poder defenderse de ella de manera contradictoria, convir-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 597

tiéndose en un instrumento indispensable para poder ejercitar el derecho de defensa,
pues mal puede defenderse de algo quien no sabe qué hechos en concreto se le impu-
tan (por todas, SSTC 11/1992, de 27 de enero, FJ 3; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 4;
19/2000, de 31 de enero, FJ 4; 278/2000, de 27 de noviembre, FJ 14; 182/2001, de 17
de septiembre, FJ 4). Desde esta primera perspectiva hemos sefialado que, a efectos
de fijacién de la acusacién en el proceso, el instrumento procesal esencial es el escrito
de conclusiones definitivas (por todas, SSTC 174/2001, de 26 de julio, FJ 5), que
debe contener ‘los hechos relevantes y esenciales para efectuar una calificacion juri-
dica e integrar un determinado delito’, que es lo que ha de entenderse ‘por hecho
punible a los efectos de la necesidad constitucional de conocer la acusacién para
poder ejercer el derecho de defensa’ (STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 6)”.»

(STC 183/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 751/2003. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. «<BOE» de 5 de agosto de 2005.)

ARTICULO 24.2

Derecho a la asistencia letrada

«El derecho a la defensa y a la asistencia letrada tiene por finalidad la de asegurar
la efectiva realizacién de los principios de igualdad de las partes y de contradiccion,
que imponen a los érganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la
respectiva posicion procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan
generar a alguna de ellas la indefension prohibida por el articulo 24.1 CE (por todas,
SSTC 71/1999, de 26 de abril, FJ 3; 217/2000, de 18 de septiembre, FJ 2;101/2002,
de 6 de mayo, FJ 2, y 130/2003, de 30 de junio, FJ 2).»

(STC 141/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 2030/2001. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «BOE» de 8 de julio de 2005.)

«Con arreglo a la doctrina de este Tribunal es necesario distinguir entre la asis-
tencia letrada al detenido en las diligencias policiales y judiciales que la Constitucién
reconoce en el articulo 17.3 como una de las garantias del derecho a la libertad perso-
nal protegido en el apartado 1de ese mismo articulo, y la asistencia letrada al impu-
tado o acusado que la propia Constitucién contempla en el articulo 24.2 CE dentro del
marco de la tutela judicial efectiva y del derecho a un proceso debido. Esta doble
proyeccion constitucional del derecho a la asistencia letrada, que guarda paralelismo
con los textos internacionales sobre la materia (arts. 5 y 6 del Convenio europeo de
derechos humanos, CEDH, y articulos 9 y 14 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, PIDCP), impide determinar el contenido esencial del derecho a la
asistencia letrada en una lectura y aplicaciéon conjunta de los citados articulos 17.3y
24.2 CE (SSTC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 4;188/1991, de 3 de octubre, FJ 2,
y 7/2004, de 9 de febrero, FJ 6).

En este caso la denunciada infraccién del derecho a la asistencia letrada ha de
enmarcase no en el articulo 17.3 CE, sino en el articulo 24.2 CE, habida cuenta de
que la supuesta lesién del derecho a la asistencia letrada habria tenido lugar cuando
don Bernardo Salgado Romero no se encontraba en situacién de detencion, sino ya de
prision y al prestar declaracién como imputado ante el Juez de Instruccién.

Dentro del haz de garantias que conforman el derecho al proceso debido figura
también, como reiterada y firme jurisprudencia de este Tribunal tiene declarado, el
derecho a la asistencia letrada que el articulo 24.2 CE recoge de manera singularizada
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y con proyeccion especial hacia el proceso penal, sin duda por la complejidad técnica
de las cuestiones que en €l se debaten y la relevancia de los bienes juridicos que pue-
den verse afectados (SSTC42/1982, de 5 de julio, FJ 2; 47/1987, de 22 de abril,
FJ 2;245/1988, de 19 de diciembre, FJ 3; 37/1988, de 3 de marzo, FJ 6; 135/1991, de
17 de junio, FJ 2; 180/1991, de 23 de septiembre, FJ 2; 91/1994, de 21 de marzo,
FJ 2;110/1994, de 11 de abril, FJ 3; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2 B), y 162/1999, de
27 de septiembre, FJ 3). Es éste, junto al derecho a la defensa privada o autodefensa
del propio imputado, una parte del contenido esencial del derecho constitucional de
defensa que, al igual que todas las garantias que conforman el derecho en que se inte-
gra, trata de asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad y de contra-
diccién entre las partes, de forma que se eviten desequilibrios en las respectivas
posiciones procesales o limitaciones del derecho de defensa que pueden producir
indefensiéon como resultado, y, en dltimo término, hacer valer con eficacia el derecho
a la libertad de todo ciudadano (SSTC 47/1987, de 22 de abril, FJ 2; 132/1992, de 28
de septiembre, FJ 2; 18/1995, de 24 de enero, FJ 2.b), y 162/ 1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 3).

El derecho a la asistencia letrada, interpretado por imperativo del articulo 10.2
CE de acuerdo con el articulo 6.3 de Convenio europeo para la proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades publicas, y con el articulo 14.3 del Pacto internacio-
nal de derechos civiles y politicos, es, en principio, y ante todo, el derecho a la
asistencia de un Letrado de la propia eleccién del justiciable (STC 216/1988, de 14 de
noviembre, FJ 2), lo que comporta de forma esencial que éste pueda encomendar su
representacion y asesoramiento técnico a quien merezca su confianza y considere mds
adecuado para instrumentalizar su propia defensa (SSTC 30/1981, de 24 de julio,
FJ 3; 7/1986, de 21 de enero, FJ 2, y 12/1993, de 18 de enero, FJ 3). Asi pues, en el
ejercicio del derecho a la asistencia letrada tiene lugar destacado la confianza que al
asistido le inspiren las condiciones profesionales y humanas del Abogado y, por ello,
procede entender que la libre designacion de éste viene integrada en el dmbito protec-
tor del derecho constitucional de defensa (STC 196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5;
18/1995, de 24 de enero, FJ 2.b; 105/1999, de 14 de junio, FJ 2; 162/1999, de 27 de
septiembre, FJ 3,y 130/2001, de 4 de junio, FJ 3).»

(STC 165/2005, de 20 de junio. Recursos de amparo 3825/2002 y 3866/2002, acumu-
lados. Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable

«Como se afirmé en la STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 5, acogiendo la doc-
trina expresada en la precedente STC 197/1995, de 21 de diciembre, FJ 6, “el silencio
constituye una posible estrategia defensiva del imputado o de quien pueda serlo, o
puede garantizar la futura eleccion de dicha estrategia” y, por otra parte, su declara-
cién, “a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha de ser asumida
esencialmente como una manifestacién o un medio idéneo de defensa. En cuanto tal,
ha de reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita,
tanto en lo relativo a su decision de proporcionar la misma declaracién, como en lo
referido al contenido de sus manifestaciones”, de tal forma que “los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. son garantias o derechos instru-
mentales del genérico derecho de defensa, al que prestan cobertura en su manifesta-
cion pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre
el que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por
defenderse en el proceso en la forma que estime mds conveniente para sus intereses,
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sin que en ningun caso pueda ser forzado o inducido, bajo constriccién o compulsion
alguna, a declarar contra s{ mismo o a confesarse culpable”. Por consiguiente, y aun-
que es cierto que en alguna ocasion este Tribunal ha reputado 16gico, racional y ajus-
tado a las normas de la experiencia, deducir de la conducta pasiva del imputado un
indicio de culpabilidad (vide la STC 202/2000, de 24 de julio, FJ 5, si bien ha de
subrayarse que en el supuesto alli examinado la condena se asent6 en otras pruebas de
cargo vdlidas), tal deduccién ha de realizarse, en circunstancias muy singulares, en el
marco de una conviccién alcanzada al valorar el conjunto de los elementos de prueba
disponibles.»

(STC 61/2005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 6364/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

Derecho a ser informado de la acusacion

«Ciertamente la alteracion esencial de los hechos de la condena en relacion a los
hechos por los que inicial o finalmente se acusa bien puede revelar una pérdida de
imparcialidad del juez, bien una situacién de indefensiéon o de menoscabo relevante
del derecho de defensa, bien una quiebra del derecho a ser informado de la acusacion,
sea porque se informa de la acusacion final en un momento tardio que impide su cabal
contradiccion, sea porque la condena se refiera a hechos distintos a los conocidos
como objeto de acusacion. Estas dos ultimas consecuencias posibles de la alteracién
factica, la indefension y la desinformacidn, estdn estrechamente interrelacionadas, ya
que la ilustracion precisa de la acusacidn sirve ante todo a la defensa del acusado.

Pues bien, a este respecto este Tribunal ha sefialado que no toda variacién del
relato de hechos probados en relacién con el relato de hechos atribuidos a los acusa-
dos por parte de la acusacion estd vedada al 6rgano judicial de enjuiciamiento, de
modo que éste resulte estrictamente constrefiido a asumir o no el relato de la acusa-
cién en todo o en parte, pero sin posibilidad de matizar o precisar dicho relato. Los
derechos a la defensa y a ser informado de la acusacion exigen que no se alteren los
aspectos esenciales de tal relato con la inclusion de datos nuevos que no hayan sido
objeto de debate y de discusion en el juicio y de los que, por lo tanto, no quepa afir-
mar que se dio oportunidad plena de contradiccion. De tal oportunidad debe califi-
carse la que ofrece a la defensa la regulaciéon del procedimiento ordinario para
suspender el juicio en caso de alteracion sustancial del mismo (art. 746.6 de la Ley de
enjuiciamiento criminal: LECrim), y también la que ofrece el procedimiento abre-
viado para solicitar un aplazamiento del juicio oral para “preparar adecuadamente sus
alegaciones y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que estime
convenientes” cuando la acusacién quede modificada en el escrito de conclusiones
definitivas de un modo peyorativo para los intereses del acusado (art. 788.4 LECrim).
De este modo, si ante una modificacion in peius la defensa permanece pasiva no con-
currird otra indefensién que la que se debe a su propia negligencia procesal
(SSTC 20/2003, de 10 de febrero, FJ 3; 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4, y 40/2004, de
22 de marzo, FJ 2).

Asi, en relacién con la necesidad de que la variacion de los hechos tenga un
cardcter esencial para poder apreciar una vulneracién constitucional, hemos afirmado
que ninguna “se habrd producido si las modificaciones efectuadas —sean efectuadas
por el érgano judicial en la sentencia respecto de las calificaciones definitivas, o por
las partes acusadoras respecto de las presentadas con cardcter provisional— no son
esenciales respecto de la concreta figura delictiva por la que finalmente se condena.
En consecuencia, la existencia de diferencias sobre elementos inesenciales del hecho
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constitutivo de delito entre las calificaciones provisionales y las definitivas, o entre
éstas y la declaracién de hechos probados, no suponen ni la actuacién parcial del
drgano judicial, ni una condena sin acusacion, ni, por ende, la vulneracién del derecho
de defensa” (STC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 4, con cita, entre otras, de las
SSTC 87/2001, de 2 de abril, FJ 6, y 174/2001, de 26 de julio, FJ 5). As{ también, en
relacion con la vinculacién del derecho de defensa a la realidad del debate procesal,
hemos subrayado que “para que la posible vulneracién del principio acusatorio
adquiera relevancia constitucional ‘no es la falta de homogeneidad formal entre
objeto de acusacion y objeto de condena, es decir el ajuste exacto y estricto entre los
hechos constitutivos de la pretension penal y los hechos declarados probados por el
organo judicial, sino la efectiva constancia de que hubo elementos de hecho que no
fueron ni pudieron ser debatidos plenamente por la defensa, lo que exige ponderar las
circunstancias concretas que concurren en cada caso para poder determinar lo que
resulta esencial al principio acusatorio: que el acusado haya tenido oportunidad cierta
de defenderse de una acusaciéon en un debate contradictorio con la acusacién’
(STC 278/2000, de 27 de diciembre, FJ 18y, citandola, STC 170/2002, de 30 de sep-
tiembre, FJ 3)” (STC 189/2003, de 27 de octubre, FJ 3). Consecuentemente, en fin, si
bien es cierto que respecto a los hechos el juez queda condicionado por los “que han
sido objeto de acusacién, de modo que el érgano judicial, en dltima instancia, no
podra incluir en el relato de hechos probados elementos facticos que sustancialmente
varien la acusacién”, también lo es que “este condicionamiento factico no implica que
el juzgador no tenga autonomia suficiente para redactar los hechos conforme a su
libre apreciacion de la prueba, incluyendo aspectos circunstanciales que no muten la
esencia de lo que fue objeto de controversia en el debate procesal” (STC 228/2002, de
9 de diciembre, FJ 5).

(STC 145/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 6551/2001. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» 8 de julio de 2005.)

Derecho a un Juez imparcial

«a) Este Tribunal ha reiterado —recorddbamos en la citada Sentencia— que la
imparcialidad judicial, ademds de reconocida explicitamente en el articulo 6.1 del
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, estd implicita en el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), constituyendo una exigencia que condiciona la existencia misma de la funcién
jurisdiccional, con una especial trascendencia en el ambito penal. El reconocimiento
de este derecho exige, por estar en juego la confianza que los Tribunales deben inspi-
rar en una sociedad democratica, que se garantice al acusado que no concurre ninguna
duda razonable sobre la existencia de prejuicios o prevenciones en el érgano judicial,
incluidas aquellas que, desde una perspectiva objetiva, pueden producirse, entre otras
consideraciones, por haber tenido el juzgador una relacién o contacto previo con el
thema decidendi. Se ha puntualizado, no obstante, que lo determinante y decisivo es
que las razones del acusado para dudar de la imparcialidad judicial estén objetiva-
mente justificadas, lo que no se produce por el simple hecho de que el Juez haya
tenido una participacion en el procedimiento con anterioridad al enjuiciamiento de
fondo, siendo necesario valorar las circunstancias de cada caso concreto.

La determinacién de cudles son las circunstancias especificas que posibilitan en
cada caso considerar como objetivamente justificadas las dudas sobre la imparciali-
dad judicial no estd vinculada tanto con una relacién nominal de actuaciones o deci-
siones previas que queden vedadas al juzgador cuanto, especialmente, con la
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comprobacion, en cada supuesto en particular, de si la intervencion previa en la que el
interesado centra sus dudas ha sido realizada por el 6rgano judicial teniendo que
adoptar una decisién valorando cuestiones sustancialmente idénticas o muy cercanas
a aquellas que deben ser objeto de pronunciamiento o resolucién en el enjuiciamiento
sobre el fondo. Y ello porque la imparcialidad trata de garantizar también que el juz-
gador se mantenga ajeno, especificamente, a la labor de incriminacién o inculpacién
del acusado, aun cuando ésta sea sdlo indiciaria y provisional (fundamento juridico 3
y doctrina jurisprudencial alli citada).

b) En diferentes ocasiones este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la relevancia e incidencia que los juicios provisionales de inculpacién o
imputacidn tienen sobre la imparcialidad judicial. En concreto, por lo que refiere a
supuestos en que, como ocurre en el presente recurso de amparo, las dudas respecto a
la imparcialidad se fundamentan en la revocacion de una decision de archivo por parte
del 6rgano de revision, dijimos también en aquella Sentencia que tal circunstancia fue
motivo para que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declarara la vulneracién
del derecho cuya observancia estd reclamando nuestra atencién (STEDH de 23 de
mayo de 1991, caso Oberschlick c. Austria). Ahora bien, este Tribunal ha desestimado
que se produzca tal vulneracion en el caso de la decision de levantar el sobreseimiento
y ordenar proseguir un procedimiento penal, al entender que tal resolucion no incluye
necesariamente una imputacion que tenga que transformarse luego en juicio de culpa-
bilidad, y asimismo ha rechazado la existencia de vulneracion del derecho al Juez
imparcial en supuestos que se limitan a abordar aspectos puramente formales del
desarrollo de la instruccién y al andlisis de cuestiones absolutamente abstractas y
generales sobre la eventual concurrencia de una cuestion previa de legalidad adminis-
trativa, sin ninguna relacién con las circunstancias facticas de la presunta infraccién
cometida, ni con la participacion en los hechos del inculpado.

De todo ello puede concluirse —continda la citada STC 39/2004, de 22 de marzo—
que, por lo que interesa a los efectos de resolver el caso ahora planteado, deben con-
siderarse objetivamente justificadas las dudas sobre la imparcialidad judicial y, por
tanto, vulnerado el derecho al juez imparcial, cuando la decisioén en revisién de dejar
sin efecto un sobreseimiento o un archivo adoptada por un dérgano jurisdiccional que
posteriormente conoce de la causa se fundamenta en valoraciones que, aun cuando
provisionales, resulten sustancialmente idénticas a las que serian propias de un juicio
de fondo sobre la responsabilidad penal, exteriorizando, de este modo, un pronuncia-
miento anticipado al respecto (fundamento juridico 4).»

(STC 4172005, de 28 de febrero. Recurso de amparo 4468/2002. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. <BOE» de 5 de abril de 2005.)

Derecho a un proceso con todas las garantias. Sentencia votada por
Juez o Magistrado que no asistio a la vista de un recurso de apelacion
exclusivamente oral con acta sucinta

«El criterio seguido por el Tribunal Constitucional, cuando lo que se denuncia es
la indefension provocada por la quiebra de la garantia de inmediacion del 6rgano
judicial que dicta Sentencia, debida al cambio o sustitucion de los Jueces o Magistra-
dos encargados de la resolucién del proceso, ha sido el de valorar, a la luz de la doc-
trina de la indefensién material constitucionalmente relevante, la presencia en las
actuaciones de medios objetivos de conocimiento que permitan emitir un juicio fun-
dado (con conocimiento de causa) a quien tiene encomendado el enjuiciamiento del
caso sometido a su consideracion.
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En un supuesto que guarda identidad de sentido con el ahora enjuiciado, en el que
se denunciaba la misma lesion constitucional como consecuencia de haber dictado Sen-
tencia en segunda instancia un Juez diferente de aquél que presenci6 la vista de la ape-
lacién (STC 64/1993, de 1 de marzo, FJ 3, que recuerda doctrina anterior contenida en
las SSTC 97/1987, de 10 de junio, y 55/1991, de 12 de marzo, citadas por la sociedad
recurrente en su demanda), advertimos que ‘“‘es basicamente esa restriccién o no en el
conocimiento, por parte del juzgador llamado a decidir sobre la causa, lo que determi-
nard la relevancia de la queja; conocimiento que, seguin lo expuesto, se verd restringido
en aquellos supuestos en que el principio de inmediacion vaya unido a la naturaleza
predominantemente oral de la actuacién, pues en un proceso oral, tan sélo el érgano
judicial que ha presenciado la aportacion verbal del material de hecho y de derecho y, en
su caso, de la ejecucion de la prueba, estd legitimado para dictar la Sentencia o, dicho en
otras palabras, la oralidad del procedimiento exige la inmediacion judicial”.

La validez de esta doctrina, que enlaza con el contenido medular del derecho
fundamental a una efectiva tutela judicial, no se cifie exclusivamente al &mbito de los
organos judiciales unipersonales (en el que se sitdan los casos enjuiciados en las Sen-
tencias anteriormente citadas), sino que es igualmente predicable de los érganos
judiciales de conformacion pluripersonal (como sucede en el caso ahora enjuiciado).
En éstos la resolucion adoptada es el resultado de un proceso de deliberacion y vota-
cion por el conjunto de los miembros que integran el 6rgano colegiado, situados en
una posicion de igualdad en el ejercicio colegiado de su potestad jurisdiccional, que
exige de todos y cada uno de sus miembros (no s6lo de una parte) un conocimiento
suficiente de lo actuado y de los términos que enmarcan el debate procesal, para que
pueda formarse vdlidamente la voluntad del érgano. No es admisible, desde la pers-
pectiva del derecho fundamental ahora considerado y de las garantias procesales que
lo encarnan, el ejercicio de la funcidn jurisdiccional por quien no estd en disposicién
de emitir un juicio con suficiente conocimiento de lo actuado y sustanciado en el pro-
cedimiento, al no haber tenido acceso a los medios de conocimiento que la propia
tramitacion del proceso ofrece, y ello con independencia de que otro u otros miem-
bros integrantes del 6érgano juzgador hayan tenido efectivo y directo conocimiento de
lo actuado, pues constituye una garantia constitucional del proceso la exigencia de
que el 6rgano judicial que debe decidir un pleito tenga conocimiento directo de las
alegaciones y pruebas practicadas en aquél. No otro es el principio que sustenta la
disciplina legal sobre el régimen de la vista, votacion y fallo de los asuntos, que dis-
pone los mecanismos para salvar la votacion y fallo de la resolucion en el caso de que
con posterioridad al acto de celebracidn de la vista se imposibilitase algiin Magistrado
para asistir a la discusion y votacidn de la aludida resolucidn, permitiendo, en su caso,
la incorporacién a la Sala de otros Magistrados que sustituyan a los impedidos para
dictar resolucion, pero previa celebracion de una nueva vista por la Sala asi confor-
mada (art. 258 Ley Orgdnica del Poder Judicial; arts. 192 y 199.2 de la Ley de enjui-
ciamiento civil de 2000 y arts. 328 y 347 de la entonces vigente LEC 1881).»

(STC 215/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 3820/2000. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 14 de octubre de 2005.)

Derecho a un proceso con todas las garantias. Valoracion de las prue-
bas en segunda instancia penal. Condena en apelacion con vista
publica sin practicar pruebas

«A partir de nuestra ya consolidada doctrina jurisprudencial relativa a las garan-
tias constitucionalmente imprescindibles para la valoracion de las pruebas de cardcter
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personal en un procedimiento penal. Esta doctrina, que parte de la Sentencia de Pleno
167/2002, de 18 de septiembre, llega, por el momento, hasta las muy recientes
SSTC 27/2005 y 31/2005, ambas de 14 de febrero, y 43/2005, de 28 de febrero,
afirma que forma parte del derecho fundamental del acusado a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) que la valoracion de las pruebas que consistan en un testi-
monio personal sélo pueda ser realizada por el 6rgano judicial ante el que se practi-
quen —sd6lo por el érgano judicial que asiste al testimonio— y siempre que ademads
dicha prictica se realice en condiciones plenas de contradiccion y publicidad. Esta
exigencia de inmediacion de la practica de este tipo de pruebas respecto al érgano
judicial que las valora perderia su finalidad de garantia de la defensa efectiva de las
partes y de la correccién de la valoracidn si una instancia superior pudiera proceder a
una nueva consideracién de los testimonios vertidos en el juicio a partir de la funda-
mentacion de la Sentencia recurrida o de la sola constancia documental que facilita el
acta del mismo. En las palabras recientes de la STC 31/2005, de 14 de febrero, “la
revocacién en segunda instancia de una sentencia penal absolutoria y su sustitucién
por otra condenatoria, tras realizar una nueva valoracién y ponderacién de los testi-
monios de acusados y testigos en la que se fundamenta la modificacién del relato de
hechos probados y la condena, requiere que esta nueva valoracion de estos medios de
prueba se efectie con un examen directo y personal de los acusados y testigos, en un
debate piblico en el que se respete la posibilidad de contradiccién (SSTC 197/2002,
de 28 de octubre, FJ 4; 198/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 200/2002, de 28 de octubre,
FJ 6; 212/2002, de 11 de noviembre, FJ 3; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8;
41/2003, de 27 de febrero, FJ 5; 68/2003, de 9 de abril, FJ 3; 118/2003, de 16 de
junio, FJ 4; 189/2003, de 27 de octubre, FJ 4; 209/2003, de 1 de diciembre, FJ 3;
4/2004, de 16 de enero, FJ 5; 10/2004, de 9 de febrero, FJ 7; 12/2004, de 9 de febrero,
FJ 4; 28/2004, de 4 de marzo, FJ 6; 40/2004, de 22 de marzo, FJ 5, y 50/2004, de 30
de marzo, FJ 2, entre otras)” (FJ 2).

La valoracion de pruebas personales sin la garantia de inmediacién conllevara
también la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia en la medida en que
ésta s6lo puede ser enervada mediante pruebas practicadas con las suficientes garan-
tfas y en la medida en que la eliminacién de la prueba personal practicada sin inme-
diacién —con vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias— deje sin
sustento el relato de hechos probados que soporta la declaracién de culpabilidad del
acusado. Esto sucederd, por supuesto, cuando la prueba personal eliminada sea la
unica tomada en cuenta por la resolucién impugnada, pero también cuando, a partir
de su propia motivacién, se constate que dicha prueba era esencial para llegar a la
conclusién féctica incriminatoria, de modo que la inferencia de dicha conclusién
deviene ilégica o inconcluyente a partir de los presupuestos de la propia Sentencia.
Por el contrario, en los supuestos en los que la resolucién impugnada no considere la
prueba eliminada como unica o esencial, no cabrad apreciar la vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia ni declarar la nulidad definitiva de la sentencia condena-
toria, sino Ginicamente, como exigencia del restablecimiento del derecho a un proceso
con todas las garantias, “ordenar la retroaccién de las actuaciones judiciales al
momento inmediatamente anterior al de dictar la Sentencia recurrida en amparo, a fin
de que sea el 6rgano judicial competente quien decida si con las pruebas que subsis-
ten en el proceso mantiene su conclusion condenatoria o, por el contrario, decide
revisarla (SSTC 10/2004, de 9 de febrero, FJ 8, y 200/2004, de 15 de noviembre,
FJ 4, por todas)” (STC 14/2005, de 31 de enero).»

(STC 105/2005, de 9 de mayo de 2005. Recurso de amparo 2175/2001. Ponente:
D.* Marfa Emilia Casas Baamonde. «<BOE» 8§ de junio de 2005. En el mismo sentido
y «BOE», SSTC 111/2005, 112/2005, 113/2005, 116/2005 y 119/2005. Asimismo,
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STC 78/2005, de 4 de abril de 2005. Recurso de amparo 6698/2002. Ponente: D. Pas-
cual Sala Sdnchez. «BOE» de 10 de mayo de 2005. Y STC 130/2005, 23 de mayo.
Recurso de amparo 3868/2001. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE»
de 22 de junio de 2005.)

«La STC 167/2002 declaré que existe vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias “al haber procedido la Audiencia Provincial a revisar y corregir la
valoracion y ponderacion que el Juzgado de lo Penal habia efectuado de las declara-
ciones de los recurrentes en amparo, sin respetar los principios de inmediacion y
contradiccion” (FJ 11). Lo cual se afirma en relacion a las circunstancias de un caso
respecto del que se destaca que debia “pronunciarse en concreto sobre la culpabilidad
o inocencia de los demandantes de amparo, absueltos en primera instancia del delito
que se les imputaba, quienes en el acto del juicio habfan negado que se hubieran
cometido los hechos de los que se les acusaba”.

(.t...)

En cambio no habrd de aplicarse dicha doctrina cuando la condena en segunda
instancia se haya basado en una nueva y distinta valoracién de las pruebas documen-
tales. Tal como, en este sentido, pone de manifiesto la STC 40/2004, de 22 de marzo,
FJ 5, “existen otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valoracién si es posi-
ble en segunda instancia sin necesidad de reproduccién del debate procesal, porque,
dada su naturaleza, no precisan de inmediacién”. De igual modo, y especialmente,
tampoco cabrd afirmar una vulneracion del articulo 24.2 CE cuando el fallo condena-
torio no se fundamenta en una nueva valoracién acerca de la credibilidad de las decla-
raciones testificales o del propio acusado, sino en una distinta calificacion juridica de
los hechos declarados probados, tal como acontecid, por ejemplo, en el supuesto de la
STC 170/2002, de 30 de septiembre. Esta conclusion es, por lo demds, plenamente
conforme con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, por
ejemplo, la STEDH de 29 de octubre de 1991 (caso Jan-Ake Andersson c. Suecia),
desestimé la demanda afirmando que, a diferencia del caso Ekbatani, en el que “para
la Corte de apelacion la cuestion crucial concernia a la credibilidad de las dos perso-
nas implicadas”, en la condena del recurrente, recaida en segunda instancia sin vista
publica, “no se plantea ninguna cuestiéon de hecho o de derecho que no pueda resol-
verse adecuadamente sobre la base delos autos”, no teniendo por tanto protagonismo
alguno la inmediacién. Y de igual modo, por ejemplo, se ha manifestado la reciente
STEDH de 5 de diciembre de 2002 en el asunto Hoppe c. Alemania, destacando que
el articulo 6 del Convenio europeo de derechos humanos “no siempre implica un
derecho a una audiencia publica, independientemente de la naturaleza de las cuestio-
nes que se tienen que resolver”.»

(STC 168/2005, de 20 de junio de 2005. Recurso de amparo 784/2003. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 21 de julio de 2005. En el mismo sentido y
«BOE», SSTC 162/2005, de 20 de junio y 170/2005, de 20 de junio).

«Por el contrario, existen otras pruebas, y en concreto la documental, cuya valo-
racion si es posible en segunda instancia sin necesidad de reproduccién del debate
procesal, porque, dada su naturaleza, no precisan de inmediacién (SSTC 198/2002,
de 28 de octubre, FJ 5; 230/2002, de 9 de diciembre, FJ 8; 119/2005, de 9 de mayo,
FJ 2; AATC 220/1999, de 20 de septiembre, FJ 3, y 80/2003, de 10 de marzo, FJ 1).»

(STC 178/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 4982/2001. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 5 de agosto de 2005. En el mismo sentido, y en el
mismo «BOEx»: STC 178, 181, 185y 186/2005. Y, asimismo, STC 59/2005, de 14 de
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marzo. Recurso de amparo 5683/2001. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
«BOE» de 19 de abril de 2005; y del mismo «BOE», STC 65/2005, de 14 de marzo).

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

«Para abordar la cuestion constitucional planteada hay que partir de un andlisis
de las lineas fundamentales de nuestra jurisprudencia sobre el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE). En primer lugar es preciso reconocer, en el
marco de nuestro ordenamiento constitucional, el cardcter autonomo del mismo res-
pecto del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
articulo 24.1 CE. De tal suerte que, si este ultimo comprende esencialmente el acceso
ala jurisdiccidn y, en su caso, la obtencion de una decision judicial motivada en Dere-
cho (y, por ende, no arbitraria) sobre el fondo de las pretensiones deducidas, el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas postula el establecimiento de un adecuado
equilibrio entre la realizacién de toda la actividad judicial indispensable para la reso-
lucién del caso del que se conoce y para la garantia de los derechos de las partes, de
un lado, y, de otro, la limitacién del tiempo en el que dicha actividad judicial se desa-
rrolle, que habra de ser el més breve posible (asi, STC 124/1999, de 28 de junio,
FJ 2).

La consagracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas no supone que
haya sido constitucionalizado en nuestro Ordenamiento un derecho a los plazos pro-
cesales, sino que, en linea con lo previsto en el articulo 14.3.c) del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, de 19 de diciembre de 1966, y en el articulo 6.1 del
Convenio europeo de derechos humanos, de 4 de noviembre de 1950, lo que entiende
nuestra jurisprudencia que implica tal derecho es que la tramitacién de los procedi-
mientos que se sigan ante los Tribunales de Justicia haya de desarrollarse en un “plazo
razonable” (asi, SSTC 160/2004, de 4 de octubre, FJ 3,y 177/2004, de 18 de octubre,
FJ 2). Esta misma jurisprudencia destaca la doble faceta prestacional y reaccional del
derecho. La primera, cuya relevancia fue resaltada en la STC 35/1994, de 31 de enero
(FJ 2), consiste en el derecho a que los 6rganos judiciales resuelvan y hagan ejecutar
lo resuelto en un plazo razonable, y supone que “los Jueces y Tribunales deben cum-
plir su funcién jurisdiccional de garantizar la libertad, la justicia y la seguridad con la
rapidez que permita la duracién normal de los procesos, evitando dilaciones judiciales
que quebranten la efectividad de la tutela” (SSTC 180/1996, de 12 de noviembre,
FJ 4,y 10/1997, de 14 de enero, FJ 5). Por su parte la faceta reaccional actda en el
marco estricto del proceso, y se traduce en el derecho a que se ordene la inmediata
conclusién de todo aquel en el que se incurra en dilaciones indebidas (SSTC 35/1994,
de 31 de enero, FJ 2; 303/2000, de 11 de diciembre, FJ 4).

Ahora bien, como recuerda la STC 180/1996, de 12 de noviembre (FJ 4), la
determinacién de cudndo una dilacién procesal es indebida en el sentido del
articulo 24.2 CE representa una tarea que reviste una cierta complejidad, por cuanto
no toda infraccion de los plazos procesales o toda excesiva duracién temporal de las
actuaciones judiciales supone una vulneracién del derecho fundamental que estamos
considerando.

Este, como todo concepto juridico indeterminado o abierto, ha de ser dotado de
contenido concreto en cada supuesto mediante la aplicacion a sus circunstancias espe-
cificas de los factores objetivos y subjetivos que sean congruentes con su enunciado
genérico. Asi, son varios los criterios aplicados al objeto por este Tribunal, entre los
que se encuentran, esencialmente, la complejidad del litigio, la duracién normal de
procesos similares, el comportamiento de los litigantes y el del 6rgano judicial
actuante (STC 303/2000, de 11 de diciembre, FJ 4).
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Ademas es doctrina reiterada de este Tribunal [basada en el requisito que impone
el articulo 44.1.c) LOTC] que la vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas no puede plantearse directamente ante €l sin haberla denunciado previa-
mente ante el 6rgano judicial supuestamente causante de tales dilaciones. Esta exi-
gencia, lejos de ser un mero formalismo, tiene por finalidad ofrecer a los 6rganos
judiciales la oportunidad de pronunciarse sobre la violacién constitucional invocada,
haciendo posible la reparacién por la jurisdiccion ordinaria de las vulneraciones del
derecho constitucional poniendo remedio al retraso o a la paralizacion en la tramita-
cion del proceso, con lo que se preserva el cardcter subsidiario del recurso de amparo.
De ahi que sélo en aquellos supuestos en los que, tras la denuncia del interesado,
carga procesal que le viene impuesta como un deber de colaboracidn de las partes con
los 6rganos judiciales en el desarrollo del proceso, éstos no hayan adoptado las medi-
das pertinentes para poner fin a la dilacién en un plazo prudencial o razonable podra
entenderse que la vulneracién constitucional no ha sido reparada en la via judicial
ordinaria, pudiendo entonces ser examinada por este Tribunal incluso aunque durante
la tramitacion del recurso de amparo hayan acordado los érganos judiciales las medi-
das procedentes para hacer cesar las dilaciones mediante el impulso procesal corres-
pondiente. Esto es asi por cuanto, si la inactividad judicial en que se sustenta la queja
subsiste en la fecha de interponerse la demanda de amparo, aunque haya cesado pos-
teriormente, no por ello debe apreciarse que ha quedado privado de objeto el proceso
constitucional (SSTC 124/1999, de 28 de junio, FJ 1; 177/2004, de 18 de octubre,
FJ 2,y 220/2004, de 29 de noviembre, FJ 5). Y es que, como ya se ha indicado, el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas goza de autonomia respecto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, no satisfaciéndose por el hecho de que el érgano
jurisdiccional dicte demoradamente una resolucién fundada, suponiendo que ésta
recaiga en un plazo razonable. De lo contrario, y segun tiene declarado este Tribunal,
“el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se veria en buena medida despro-
visto del contenido que le es propio y no seria facilmente reconocible, al quedar la
existencia misma de la dilacién indebida al albur de la actitud del érgano jurisdiccio-
nal ante el hecho exclusivo de la interposicion del recurso de amparo, que, por su
parte, podria correr el peligro de desnaturalizarse si se utilizara mds como instru-
mento conminatorio sobre el 6rgano judicial que como medio reparador de las lesio-
nes que padezcan los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce”
(STC 10/1991, de 17 de enero, FJ 3).

Este Tribunal, en coincidencia con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (sintetizada en sus SSTEDH de 23 de septiembre de 1997, caso Robins, y
de 21 de abril de 1988, caso Estima Jorge), tiene declarado que el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas es invocable en toda clase de procesos, si bien en el
penal, en el que las dilaciones indebidas puedan constituir una suerte de poena natu-
ralis, debe incrementarse el celo del juzgador a la hora de evitar su consumacién
(SSTC 109/1997, de 2 de junio, FJ 2; 78/1998, de 31 de marzo, FJ 3, y 177/2004, de
18 de octubre, FJ 2). En el proceso penal estas demoras tienen mayor incidencia que
en otros 6rdenes jurisdiccionales, pues en €l estdn en cuestién valores o derechos que
reclaman tratamientos preferentes, entre ellos el derecho a la libertad personal.

En nuestra STC 36/1991, de 14 de febrero (FJ 6), ya se afirmaba que los derechos
fundamentales que consagra el articulo 24 CE, entre los que se ha de incluir ahora
especificamente el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, han de ser respeta-
dos también en el proceso seguido contra menores a efectos penales. Esta conclusién
se hacia con las debidas matizaciones y modificaciones en interés del menor (asi, por
ejemplo, en lo que respecta al principio de publicidad de los juicios) y luego de una
interpretacion, a la luz del articulo 10.2 CE, de los tratados y acuerdos internacionales
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sobre la materia ratificados por Espafia, en concreto el Pacto internacional de dere-
chos civiles y politicos y la Convencién europea de derechos humanos, incorporados
a nuestro Ordenamiento el 30 de abril de 1977 y el 10 de octubre de 1979, respectiva-
mente, asi como la Convencién sobre los derechos del nifio, incorporada el 31 de
diciembre de 1990.

Esta ultima Convencidn, por lo que se refiere al derecho fundamental objeto del
presente andlisis, dispone en su articulo 40.2.b) iii) que a todo nifio del que se alegue
que ha infringido las leyes penales se le ha de garantizar que “la causa serd dirimida
sin demora por una autoridad judicial competente, independiente e imparcial en una
audiencia equitativa conforme a la Ley”.

Por otra parte las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién
de la justicia a menores, denominadas ‘“Reglas de Beijing”, aprobadas por la Asam-
blea General de aquella organizacién internacional el 29 de noviembre de 1985, resal-
tan la necesidad de evitar los efectos perjudiciales que pudiera acarrear el
sometimiento a un proceso penal a los menores, especificando que éstos han de estar
amparados por las garantias procesales bésicas y que respecto de ellos se utilizard la
prision preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mds breve posible.

La tardanza excesiva en la finalizacién de los procesos puede tener sobre el afec-
tado unas consecuencias especialmente perjudiciales cuando se trata de un supuesto
en el que se depura la eventual responsabilidad penal de un menor. La dimensién
temporal merece una consideracion diferente en la llamada justicia de menores. Y ello
es asi por cuanto que, si la respuesta de los 6rganos jurisdiccionales se demora en el
tiempo, un postulado basico que ha de observarse en estos procedimientos, el superior
interés del menor, queda violentado, asi como distorsionada la finalidad educativa que
los procesos de menores han de perseguir, ademds de verse frustrado también el inte-
rés global de la sociedad a la hora de sancionar las infracciones perseguidas. Por ello
las medidas que se adoptan en el seno de estos procesos, que no pueden poseer un
mero cardcter represivo, sino que han de dictarse teniendo presente el interés del
menor y estar orientadas hacia la efectiva reinsercién de éste, pierden por el retraso
del 6rgano judicial su pretendida eficacia, pudiendo llegar a ser, incluso, contrarias a
la finalidad que estdn llamadas a perseguir.»

(STC 153/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 3802/2004. Ponente: D. Guillermo
Jiménez Sanchez. «BOE» de 8 de julio de 2005.)

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

«Para abordar la cuestion suscitada bueno serd recordar que, de acuerdo con doc-
trina constitucional consolidada (por todas STC 1/2004, de 14 de enero), para poder
apreciar vulneracion del derecho a la prueba venimos exigiendo, en primer lugar, que
el recurrente haya instado a los 6rganos judiciales la practica de una actividad proba-
toria respetando las previsiones legales al respecto. En segundo lugar, que los 6rganos
judiciales hayan rechazado su prictica sin motivacién, con una motivacién incon-
gruente, arbitraria o irrazonable, de una manera tardia o que, habiendo admitido la
prueba, finalmente no hubiera podido ésta practicarse por causas imputables al propio
organo judicial. En tercer lugar, que la actividad probatoria que no fue admitida o
practicada hubiera podido tener una influencia decisiva en la resolucién del pleito,
generando indefensién al actor. Y, por ultimo, que el recurrente en la demanda de
amparo alegue y fundamente los anteriores extremos.

El punto de partida en el examen de la vulneracion del derecho a la prueba ha de
ser el reconocimiento de que el articulo 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 garantiza a las partes la posibilidad de impulsar una actividad proba-
toria 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 garantia se
encuentra delimitado por tres 6rdenes de consideraciones: en primer lugar, el propio
tenor literal del articulo 24.2 CE; en segundo lugar, su cardcter de derecho constitu-
cional de configuracidén legal; y, por dltimo, su caracter de derecho procedimental.

En cuanto al primer aspecto la propia formulacion del articulo 24.2 CE, que se
refiere a la utilizacion 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 estarian facultadas para exigir cualesquiera
pruebas que tuvieran a bien proponer, sino que atribuye sélo el derecho a la admisién
y préctica de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas que tengan una
relacion con el thema decidendi [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, FI 2 a), y 96/2000, de 10 de
abril, FJ 2], ya que, como sefialé6 muy tempranamente este Tribunal, la opinién con-
traria, no sélo irfa contra el tenor literal del articulo 24.2 CE, sino que conduciria a
que, a través de propuestas de pruebas numerosas e inutiles, se pudiera alargar indebi-
damente el proceso o se discutieran en €l 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), vulnerdandose asi el derecho de las otras partes a obtener un
proceso sin dilaciones indebidas reconocido también en el articulo 24.2 CE
(STC 17/1984, 7 de febrero, FJ 4).

En segundo término, tratindose de un derecho de configuracion legal, la garan-
tia que incorpora ha de realizarse en el marco legal establecido en el Ordenamiento
juridico respecto a su ejercicio (SSTC 173/2000, de 26 de junio, FJ 3,y 167/1988, de
27 de septiembre, FJ 2). En tal sentido es preciso, por un lado, desde la 6ptica de las
partes procesales, que éstas hayan solicitado la prueba en la forma y momento legal-
mente establecido y que el medio de prueba esté autorizado por el Ordenamiento
(por todas SSTC 236/2002, de 9 de diciembre, FJ 4; 147/2002, de 15 de junio, FJ 4;
165/2001, de 16 de julio, FJ 2, y 96/2000, de 10 de abril, FJ 2); y, por otro, situdndo-
nos en el plano de los 6rganos judiciales, que es a quienes compete la interpretacion
de las normas legales aplicables sobre la admisién y la practica de los medios de
prueba, que dichos 6rganos se pronuncien sobre su admisibilidad motivadamente sin
incurrir en incongruencia, irrazonabilidad o arbitrariedad y que, en su caso, la falta
de préctica 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 rechazo 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 denegacion tardia de la prueba se ha consi-
derado que, prima facie, podria afectar al derecho en la medida en que existe el
riesgo de “perjudicar dicha decision en virtud de una certeza ya alcanzada acerca de
los hechos objeto del proceso —con la consiguiente subversion del juicio de pertinen-
cia— o, incluso, de un prejuicio acerca de la cuestion de fondo en virtud de la denega-
cién inmotivada de la actividad probatoria” (STC 96/2000, de 10 de abril, FJ 2).

Por ultimo el alcance de esta garantia constitucional exige que, para apreciar su
vulneracién, quede acreditada la existencia de una indefension constitucionalmente
relevante [por todas, STC 157/2000, de 12 de junio, FJ 2 ¢)]; ello se traduce en la
necesidad de demostrar que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada
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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 resolucién 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 argu-
mentacion recae sobre los solicitantes de amparo corresponde al recurrente alegar y
fundamentar adecuadamente que la prueba en cuestion resulta determinante en térmi-
nos de defensa, sin que la verificacion 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 un doble sentido. Por un lado respecto de la rela-
cién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmi-
tidas; de otro argumentando que la resolucion final del proceso judicial podria haberle
sido favorable de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia, ya
que sdlo en tal caso, comprobado que el fallo pudo haber sido otro si la prueba se
hubiera admitido, podré apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de
quien, por este motivo, busca amparo (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 109/2005, 9 de mayo de 2005. Recurso de amparo 6089/2002. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 8 de junio de 2005. En el mismo sentido,
STC 129/2005, de 23 de mayo. Recurso de amparo 1041/2001. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 22 de junio de 2005.)

Presuncion de inocencia

«El examen de las cuestiones planteadas requiere traer a colacioén, aun sucinta-
mente, la reiterada doctrina de este Tribunal, reproducida recientemente en la
STC 61/2005, de 14 de marzo, sobre el derecho a la presuncién de inocencia y los
requisitos constitucionalmente exigibles a la prueba de indicios para desvirtuar dicha
presuncion:

a) Como venimos afirmando desde la STC 31/1981, de 28 de julio, el derecho
a la presuncién de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la pers-
pectiva constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo
vélidas, lo que implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacion del acusado en los
mismos. De modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre,
““s6lo cabrd constatar la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo vdlidas, es decir, cuando los érganos judiciales hayan valo-
rado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente de
garantfas, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién, o, finalmente,
cuando por ilégico o por insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce
de la prueba al hecho probado” (FJ 2).

Constituye también doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde
revisar la valoracion de las pruebas a través de las cuales el 6rgano judicial alcanza su
intima conviccidn, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la
funcién exclusiva que les atribuye el articulo 117.3 CE, sino tinicamente controlar la
razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el relato factico que de
ella resulta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelacién, ni este Tribu-
nal una tercera instancia. De este modo hemos declarado con especial contundencia
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que el examen de la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia ha de partir
“de la radical falta de competencia de esta jurisdiccion de amparo para la valoracién
de la actividad probatoria practicada en un proceso penal y para la evaluacion de
dicha valoracién conforme a criterios de calidad o de oportunidad. Ni la Constitucién
nos atribuye tales tareas, que no estdn incluidas en las de amparo del derecho a la
presuncién de inocencia, ni el proceso constitucional permite el conocimiento preciso
y completo de la actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias de publicidad,
oralidad, inmediacion y contradicciéon que deben rodear dicho conocimiento para la
adecuada valoracién de las pruebas”.

b) Por otro lado, segtin venimos sosteniendo desde la STC 174/1985, de 17 de
diciembre, a falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria puede sus-
tentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo del derecho a la presuncién de
inocencia, siempre que: 1) parta de hechos plenamente probados, y 2) que los hechos
constitutivos del delito se deduzcan de los indicios a través de un proceso mental
razonado y acorde con las reglas del criterio humano, detallado en la Sentencia con-
denatoria.

Como se dijo en la STC 135/2003, de 30 de junio, el control constitucional de la
racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede
efectuarse tanto desde del canon de su l6gica o cohesion (de modo que serd irrazona-
ble si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no
lleva naturalmente a €l), como desde su suficiencia o calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable, cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa), si
bien en este dltimo caso el Tribunal Constitucional ha de ser especialmente prudente,
puesto que son los 6rganos judiciales quienes, en virtud del principio de inmediacion,
tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del acervo
probatorio.»

(STC 137/2005, 23 de mayo. Recurso de amparo 7315/2003. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 22 de junio. En el mismo sentido, STC 61/2005,
de 14 de marzo. Recurso de amparo 6364/2002. Ponente: D: Eugeni Gay Montalvo.
«BOE» de 19 de abril de 2005.)

«a) Convendrd afirmar, en primer lugar, que “la presuncién de inocencia opera,
en el dmbito de la jurisdiccion ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una
condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mds alld de toda duda
razonable” (STC 81/1998, de 2 de abril, FJ2; también entre otras muchas
SSTC 157/1998, de 13 de julio, FJ 2; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 5; 17/2002,
de 28 de enero, FJ 2, y 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3). Como regla presuntiva
supone que “el acusado llega al juicio como inocente y sélo puede salir de él como
culpable si su primitiva condicion es desvirtuada plenamente a partir de las pruebas
aportadas por las acusaciones” (STC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9).

b) Como hemos expresado en numerosas ocasiones, esta jurisdiccion carece
de competencia “para la valoracion de la actividad probatoria practicada en un pro-
ceso penal y para la evaluacion de dicha valoracién conforme a criterios de calidad o
de oportunidad. Ni la Constitucidn nos atribuye tales tareas. ni el proceso constitu-
cional permite el conocimiento preciso y completo de la actividad probatoria, ni
prevé las garantias necesarias de publicidad, oralidad, inmediacién y contradiccion
que deben rodear dicho conocimiento para la adecuada valoracién de las pruebas”
(STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 2).

Sin embargo, la “imposibilidad legal y material de valorar los hechos no puede
conducir a que el Tribunal Constitucional abdique de su funcidn de proteccion del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia, expresamente reconocido en el
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articulo 24.2 CE” (STC 124/2001, de 4 de junio, FJ 9). Dicha funcién en este ambito
consiste en supervisar que la actividad judicial se llevé a cabo con respeto a las reglas
que forman el contenido de este derecho y que suponen, en primer lugar, desde un
punto de vista subjetivo, que cuando el juez llegé a la conclusién factica que expresa
lo hizo porque no albergaba al respecto duda razonable y, en segundo lugar, desde una
perspectiva objetiva, que su conviccion no resulta reprochable: que resulta razonable
pensar que no albergaba dudas razonables. En relacién con esta tarea de supervision
hemos de insistir una vez mds en la “cautela extraordinaria” que ha de presidir nuestra
labor, “pues son los érganos judiciales los tinicos que tienen un conocimiento preciso
y completo, y adquirido con suficientes garantias, del devenir y del contenido de la
actividad probatoria; contenido que incluye factores derivados de la inmediacién que
son dificilmente explicitables y, por ello, dificilmente accesibles a este Tribunal”
(STC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 3).

En los términos de la STC 268/2000, de 27 de noviembre, no se trata de que este
Tribunal analice directamente si las pruebas conducen sin dudas razonables al relato
de hechos probados, sino “la capacidad de las pruebas practicadas para generar en los
juzgadores, mds alld de toda duda razonable, la conviccién sobre la concurrencia de
los elementos del delito” (FJ 9). Desde este punto de partida “ha de admitirse que
nuestra estimacion del amparo por vulneracion del derecho a la presuncién de inocen-
cia comportaria la anulacién de la declaracion de culpabilidad y de la consiguiente
Sentencia condenatoria; pero la conclusion inversa no es cierta: nuestra denegacion
del amparo no implicaria una confirmacion de la culpabilidad declarada por los Tribu-
nales ordinarios, sino sélo la constatacién de que se han cumplido al dictar la condena
aquellos requisitos que nuestra jurisdiccion puede controlar de entre todos los que la
Constitucion exige” (STC 155/2002, de 22 de julio, FJ 7).

c) Asi, la conviccidn del juez acerca de cémo sucedieron los hechos que incri-
minan al acusado no resultard constitucionalmente aceptable, en primer lugar, si el
propio juez transmite sus dudas razonables en torno a dicho relato, pues la regla pre-
suntiva que estd en el niicleo del derecho y que le da denominacién le impone en tales
casos el abandono de tales hechos como punto de partida para la calificacién juridica.
En segundo lugar, tampoco podrd aceptarse como valida, en cuanto objetivamente
expresiva de una conviccion judicial suficiente acerca de la acreditaciéon de los
hechos, la inferencia “falta de 16gica o de coherencia. en el sentido de que los indicios
constatados excluyan el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan natural-
mente a €1” (STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3; también, entre otras, STC 135/2003,
de 30 de junio, FJ 2).

d) Ademads de los supuestos de inferencias ilégicas o inconsecuentes, este Tri-
bunal ha considerado asimismo insuficientes las inferencias no concluyentes, incapa-
ces también de convencer objetivamente de la razonabilidad de la plena conviccién
judicial. Como tales inferencias hemos catalogado las que son excesivamente abier-
tas, débiles o indeterminadas; aquellas en las que caben “tal pluralidad de conclusio-
nes alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada” (STC 189/1998, de 13
de julio, FJ 3; ademas, entre otras, SSTC 120/1999, de 28 de junio, FJ 2; 123/2002, de
20 de mayo, FJ 9, y 135/2003, de 30 de junio, FJ 2). Un mayor riesgo de una debili-
dad de este tipo en el razonamiento judicial se produce en el &mbito de la denominada
prueba de incidios, “que es la caracterizada por el hecho de que su objeto no es direc-
tamente el objeto final de la prueba, sino otro intermedio que permite llegar a éste a
través de una regla de experiencia fundada en que usualmente la realizacién del hecho
base comporta la de la consecuencia” (STC 189/1998, de 13 de julio, FJ 3). En el
andlisis de razonabilidad de esa regla que relaciona los indicios y el hecho probado
hemos de precisar ahora que s6lo podemos considerarla insuficiente desde las exigen-
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cias del derecho a la presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacion judicial de
la valoracién del conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado desde
una perspectiva objetiva y externa que la version judicial de los hechos era mds
improbable que probable. En tales casos, aun partiendo de las limitaciones ya sefiala-
das del canon de enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicion privilegiada de que
goza el 6rgano judicial para la valoracién de las pruebas, no cabrd estimar como razo-
nable bien que el érgano judicial actudé con una conviccién suficiente (“mds alld de
toda duda razonable”), bien la conviccion en si.

Es precisamente este criterio el que nos ha llevado a considerar como no conclu-
yente la inferencia que une “la sola tenencia de instrumentos idoneos para ejecutar un
delito de robo” con su “especial destino a tal ejecucion” (STC 105/1988, de 8 de
junio); la que concluye la intervencidn de una persona en un hecho punible a partir
unicamente de la apreciacién de que tuvo la ocasion de cometerlo o de que estaba en
posesion de medios aptos para su comision o por simples sospechas o conjeturas
(STC 283/1994, de 24 de octubre); la que une la sola posesion de unos pdjaros con el
robo con escalamiento de los mismos (STC 24/1997, de 11 de febrero) o la sola titu-
laridad de una embarcacion utilizada para una conducta ilegal de pesca con la autorfa
de dicha conducta (STC 45/1997, de 11 de marzo); la que concluye la participacién
del acusado en una operacion de trafico de drogas a partir del dnico dato del acompa-
flamiento al aeropuerto de quien iba alli a recoger la droga (STC 157/1998, de 13 de
julio); o la que infiere la participacién en el robo de un vehiculo de su mera presencia
en el mismo (STC 17/2002, de 28 de enero).»

(STC 145/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 6551/2001. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» 8 de julio de 2005.)

«Por lo que se refiere en concreto al derecho a la presuncién de inocencia este
Tribunal ha declarado que la presuncién de inocencia sélo se destruye cuando un Tri-
bunal independiente, imparcial y establecido por la ley declara la culpabilidad de una
persona tras un proceso celebrado con todas las garantias (art. 6.1 y 2 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les), al cual se aporte una suficiente prueba de cargo, de suerte que la presuncion de
inocencia es un principio esencial en materia de procedimiento que opera también en
el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora (SSTC 120/1994, de 25 de abril
FJ 2,y 45/1997, de 11 de marzo, FJ 4, por todas). En la citada STC 120/1994 afadia-
mos que “entre las multiples facetas de ese concepto poliédrico en que consiste la
presuncién de inocencia hay una procesal, que consiste en desplazar el onus probandi
con otros efectos afladidos”. En tal sentido ya hemos dicho —se continta afirmando la
mencionada Sentencia— que la presuncion de inocencia comporta en el orden penal
stricto sensu cuatro exigencias, de las cuales s6lo dos, la primera y la dltima, son ttiles
aqui y ahora, con las necesarias adaptaciones mutatis mutandi por la distinta titularidad
de la potestad sancionadora. Efectivamente, en ella la carga de probar los hechos cons-
titutivos de cada infraccion corresponde ineludiblemente a la Administracién publica
actuante, sin que sea exigible al inculpado una probatio diabolica de los hechos nega-
tivos. Por otra parte la valoracién conjunta de la prueba practicada es una potestad
exclusiva del juzgador, que éste ejerce libremente con la sola carga de razonar el resul-
tado de dicha operacién. En definitiva, la existencia de un acervo probatorio suficiente,
cuyas piezas particulares han de ser obtenidas sin el deterioro de los derechos funda-
mentales del inculpado y de su libre valoracién por el Juez, son las ideas bésicas para
salvaguardar esa presuncion constitucional y estdn explicitas o latentes en la copiosa
doctrina de este Tribunal al respecto (SSTC 120/1994, de 25 de abril, FJ 2, y 45/1997,
de 11 de marzo, FJ 4).
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De otra parte hemos mantenido que el derecho a la presuncion de inocencia,
incluso en el ambito del derecho administrativo sancionador (SSTC 45/1997, de 11 de
marzo, y 237/2002, de 9 de diciembre, FJ 2), no se opone a que la conviccién del
organo sancionador se logre a través de la denominada prueba indiciaria, declaracién
parecida a la efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que también
ha sostenido que no se opone al contenido del articulo 6.2 del Convenio la utilizacién
de la denominada prueba de indicios (STEDH de 25 de septiembre de 1992, caso
Phan Hoang c. Francia, § 33; de 20 de marzo de 2001, caso Telfner c. Austria, § 5).
Mas cuando se trata de la denominada prueba de indicios la exigencia de razonabili-
dad del engarce entre lo acreditado y lo que se presume cobra una especial trascen-
dencia, pues en estos casos es imprescindible acreditar no sélo que el hecho base o
indicio ha resultado probado sino que el razonamiento es coherente, 16gico y racional.
En suma, ha de estar asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la
experiencia comun. Es esa, como hemos dicho, la tinica manera de distinguir la ver-
dadera prueba de indicios de las meras sospechas o conjeturas, debiendo estar asen-
tado el engarce 16gico en una !comprension razonable de la realidad normalmente
vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes” (SSTC 45/1997,
de 11de marzo, FJ 5; 237/2002, de 9 de diciembre, FJ 2; 135/2003, de 30 de junio,
FJ 2, por todas).

Nuestro control de razonabilidad del discurso, esto es, de la solidez de la inferen-
cia, puede llevarse a cabo tanto desde el canon de su ldgica o coherencia (siendo irra-
zonable cuando los indicios constatados excluyan el hecho que de ellos se hace derivar
o no conduzcan naturalmente a €l), como desde el de su suficiencia o caracter conclu-
yente (excluyéndose la razonabilidad por el cardcter excesivamente abierto, débil o
indeterminado de la inferencia). En el dltimo caso este Tribunal ha afirmado que ha de
ser esencialmente cauteloso, por cuanto son los 6rganos sancionadores los tnicos que
tiene un conocimiento preciso, completo y adquirido con todas las garantias de la acti-
vidad probatoria. Por ello hemos afirmado que sélo se considera vulnerado el derecho
a la presuncion de inocencia en este dmbito de enjuiciamiento “cuando la inferencia
sea ildgica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternati-
vas que ninguna de ellas pueda darse por probada” (STC 135/2003, de 30 de junio,
FJ 2, por todas).»

(STC 172/2005, de 20 de junio. Recurso de amparo 1845/2004. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de julio de 2005)

Presuncion de inocencia. Motivacion de las resoluciones

«En cuanto a la exigencia de motivacion —que es una de las cuestiones centrales en
el presente procedimiento— hemos destacado que, mds alld de la obligacién que el
articulo 120.3 CE impone con cardcter general a los 6rganos judiciales al dictar senten-
cia y de las garantias del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en el caso
de las sentencias penales condenatorias, al verse implicados el derecho a la presuncién
de inocencia y el derecho a la libertad personal, se hace imprescindible “una minima
explicitacion de los fundamentos probatorios del relato factico, con base en el cual se
individualiza el caso y se posibilita la aplicacion de la norma juridica” (STC 5/2000,
de 17 de enero, FJ 2, y, reproduciéndola, STC 249/2000, FJ 3). O, en palabras de la
STC 139/2000, de 29 de mayo, “los Tribunales deben hacer explicitos en la resolucion
los elementos de conviccidn que sustentan la declaracion de los hechos probados, a fin
de acreditar la concurrencia de prueba de cargo capaz de enervar la presuncién de ino-
cencia” (FJ 4).
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“La total ausencia de fundamentacion del relato factico afecta al derecho a la
presuncién de inocencia (SSTC 174/1985, de 17 de diciembre, FJ 7; 175/1985, de 17
de diciembre, FJ 5; 107/1989, de 8 de junio, FJ 2; 229/1988, de 1 de diciembre, FJ 2,
y 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 3; 91/1999, de 26 de mayo, FJ 3; 111/1999, de 14
de junio, FJ 2, y 120/1999, de 28 de junio, FJ 3), por cuanto la explicitacién de la
prueba que puede sustentar los hechos declarados probados y, consecuentemente, la
condena penal, constituye un factor relevante no sélo de la posibilidad efectiva de
revisar la apreciacion de la prueba por un tribunal superior que tenga atribuidas fun-
ciones al efecto, sino también de que este Tribunal pueda efectuar un control sobre la
existencia o inexistencia de prueba de cargo; es decir, un control de la virtualidad
incriminatoria de las pruebas practicadas, que exige la razonabilidad y minima con-
sistencia de las inferencias o deducciones realizadas por los tribunales ordinarios para
considerar acreditados los hechos incriminadores del finalmente condenado”
(STC 5/2000, de 17 de enero, FJ 2, y, citdndola, SSTC 249/2000, de 30 de octubre,
FJ 3,y 209/2002, de 11 de noviembre, FJ 3).»

(STC 143/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 6291/2001. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 8 de julio de 2005).

Presuncion de inocencia. Pruebas de cargo vdlidas

«Procede ante todo recordar la reiterada doctrina de este Tribunal, consolidada
desde la STC 31/1981, de 28 de julio, segtin la cual tinicamente pueden considerarse
auténticas pruebas que vinculen a los érganos de la justicia penal, en el momento de
dictar Sentencia, las practicadas en el acto del juicio oral bajo la vigencia de los prin-
cipios de igualdad de armas, contradiccion, inmediacién y publicidad, pues el proce-
dimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que,
en forma oral, se desarrolle ante el mismo Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia,
de suerte que la conviccién de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance en con-
tacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes. Segtin esa misma doc-
trina las diligencias sumariales, por el contrario, son meros actos de investigacion,
encaminados a la averiguacion del delito e identificacion del delincuente, que no
constituyen por si mismos auténticas pruebas de cargo, pues su finalidad especifica no
es la fijacion definitiva de los hechos para que éstos transciendan a la resolucién judi-
cial, sino la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos nece-
sarios para la acusacion y defensa y para la direccion del debate contradictorio
atribuida al juzgador.

Bien es cierto que, como también ha tenido ocasién de sefialar este Tribunal en
multiples ocasiones, esta doctrina general tiene como excepciones los actos de ins-
truccidn constitutivos de prueba sumarial anticipada y preconstituida, siempre y
cuando dichos actos de prueba se hayan obtenido con la estricta observancia de los
siguientes requisitos: @) material: que versen sobre hechos que, por su fugacidad, no
puedan ser reproducidos el dia de la celebracidn del juicio oral; b) subjetivo: que sean
intervenidos por la Unica autoridad dotada de la suficiente independencia para generar
actos de prueba, como es el Juez de Instruccion, sin perjuicio de que, por especiales
razones de urgencia, también esté habilitada la policia judicial para recoger y custo-
diar los elementos del cuerpo del delito; ¢) objetivo: que se garantice la contradiccion,
para lo cual, siempre que sea factible, se le ha de permitir a la defensa la posibilidad
de comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a fin de que pueda interrogar
al testigo; d) formal: que el régimen de ejecucion de la prueba sumarial sea el mismo
que el del juicio oral, asi como que su objeto sea introducido en dicho juicio publico
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mediante la lectura de documentos, la cual ha de posibilitar someter su contenido a la
confrontacién de las demds declaraciones de los intervinientes en el juicio oral
(SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 3; 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3;
36/1995, de 6 de febrero, FJ 2; 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 2; 40/1997, de 27 de
febrero, FJ 2; 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 2;
115/1998, de 1 de junio, FJ 2; 97/1999, de 31 de mayo, FI 5; 72/2001, de 26 de
marzo, FJ 3; 141/2001, de 18 de junio, FJ 4; 209/2001, de 22 de octubre, FJ 4, y
12/2002, de 28 de enero, FJ 4).

Procede asimismo recordar que este Tribunal tiene sefialado que, si bien, como
ha quedado dicho anteriormente, en principio la prueba testifical debe practicarse en
el juicio oral, pues de sus propias caracteristicas no deriva, ni su cardcter irrepetible,
ni su imposibilidad genérica de ser practicada en el mismo, no obstante, excepcional-
mente, puede ser incorporada al proceso como prueba anticipada si, dadas las circuns-
tancias del caso, existe una imposibilidad real de que sea practicada en el juicio oral;
asi, por ejemplo, en los supuestos de imposibilidad del testigo de acudir al juicio oral
por fallecimiento (SSTC 10/1992, de 10 de enero, FJ 4; 41/1991, de 25 de febrero, y
209/2001, de 22 de octubre, FJ 4). Mas concretamente, este Tribunal ha declarado
que, aun cuando la residencia fuera del territorio nacional constituye una dificultad
para la comparecencia en el juicio, no puede ser equiparada con “la imposibilidad de
citacién o de articular férmulas para trasladar directamente al proceso las declaracio-
nes de la victima del delito” (SSTC 35/1995, de 6 de febrero, FJ 3, y 209/2001, de 22
de octubre, FJ 5).

Finalmente no ha de olvidarse la garantia de contradiccién que, conforme tam-
bién ha quedado expuesto anteriormente, exige este Tribunal para que pueda otor-
garse a las declaraciones incriminatorias de naturaleza sumarial la categoria de prueba
preconstituida, reproducible en el acto del juicio; ni que la ausencia de dicha garantia
constituye un vicio de origen que impide aceptar como prueba de cargo la lectura en
dicho acto de tales declaraciones (SSTC 40/1997, de 27 de febrero, FJ 5; 97/1999, de
31 de mayo, FJ 5; 141/2001, de 18 de junio, FJ 5, y 12/2002, de 28 de enero, FJ 4). El
rechazo de la virtualidad probatoria de las mismas, que tiene su fundamento directo
en la interdiccién de indefension del articulo 24.1 CE, viene corroborado, en aplica-
cién de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE, por lo establecido en el articulo 6.3 d) del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades funda-
mentales, que reconoce a todo acusado el derecho a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra €l, habiendo sefialado al respecto el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en una interpretacion conjunta de este derecho con la exigencia
de que el proceso penal se realice piblicamente (art. 6.1 CEDH) que, por regla gene-
ral, estos derechos imponen acordar para el acusado una ocasién adecuada y sufi-
ciente para contestar un testimonio de cargo y para interrogar a su autor, en el
momento de la declaracion o mas tarde (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989,
asunto Kostovski; de 27 de septiembre de 1990, asunto Windisch; de 19 de diciembre
de 1990, asunto Delta; de 19 de febrero de 1991, asunto Isgro,; de 26 de abril de 1991,
asunto Asch; de 28 de agosto de 1992, asunto Armer; de 20 de septiembre de 1993,
asunto Saidi). Como el mencionado Tribunal ha declarado mas recientemente
(STEDH de 27 de febrero de 2001, asunto Luca), “los derechos de defensa se restrin-
gen de forma incompatible con las garantias del articulo 6 cuando una condena se
funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una per-
sona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruc-
cién ni durante el plenario” (vide a este respecto, por todas, SSTC 209/2001, de 22 de
octubre, FJ 4, y 94/2002, de 22 de abril, FJ 3). De igual manera la STEDH de 22 de
julio de 2003, Gabarri Moreno contra Espaiia.»
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(STC 148/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 6498/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 8 de julio de 2005.)

Presuncion de inocencia. Valor probatorio de las declaraciones de
coimputado

«Es jurisprudencia ya reiterada de este Tribunal, en cuanto a la aptitud o suficien-
cia de las declaraciones de los coimputados para enervar la presuncion de inocencia,
que si bien su valoracién es legitima desde la perspectiva constitucional, dado su
cardcter testimonial, carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando,
siendo Unicas, no resultan minimamente corroboradas por otras pruebas, y que la
exigencia de corroboracién se concreta en dos ideas: por una parte, que no ha de ser
plena, sino minima, y, por otra, que no cabe establecer qué ha de entenderse por
corroboracién en términos generales, mds alld de que la veracidad objetiva de la
declaracién del coimputado ha de estar avalada por algtin hecho, dato o circunstancia
externa, debiendo dejar al andlisis caso por caso la determinacion de si dicha minima
corroboracién se ha producido o no. Debe afadirse que la corroboracién minima
resulta exigible no en cualquier punto, sino en relacién con la participacion del recu-
rrente en los hechos punibles que el 6rgano judicial considera probados, y que los
diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracién —como pueden ser la
inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la declaracién o su coheren-
cia interna— carecen de relevancia como factores externos de corroboracién (entre las
dltimas, SSTC 17/2004, de 23 de febrero, FJ 3; 118/2004, de 12 de julio, FJ 2, o
147/2004, de 13 de septiembre, FJ 2).

Igualmente se ha destacado, por un lado, que la declaracién de un coimputado no
constituye corroboracion minima de la declaracién de otro coimputado (por todas,
SSTC 65/2003, de 7 de abril, FJ 5, 0 152/2004, de 20 de septiembre, FJ 3), y, por otro,
que los elementos cuyo cardcter corroborador ha de ser valorado por este Tribunal son
exclusivamente los que aparezcan expresados en las resoluciones judiciales impugna-
das como fundamentos probatorios de la condena (SSTC 181/2002, de 14 de octubre,
FJ 4,y 65/2003, de 7 de abril, FJ 6).

(..0...)

Este Tribunal ya ha reiterado, con caracter general, que la futilidad del relato alter-
nativo del acusado, aunque no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena
de asumir el riesgo de invertir la carga de la prueba, si puede servir como contraindicio
o como elemento de corroboracién de los indicios a partir de los cuales inferir la culpa-
bilidad, tanto en relacién con supuestos de pruebas de indicios (SSTC 220/1998, de 16
de noviembre, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 15, y 135/2003, de 30 de junio, FJ 3),
como haciéndolo extensivo a los supuestos de corroboracion de las declaraciones de
coimputados (STC 147/2004, de 13 de septiembre, FJ 6). Sin embargo, como ya ha
sido sefialado con anterioridad, en los supuestos de declaraciones de coimputados el
elemento de corroboraciéon minimo lo ha de ser en relacién no con cualquier tipo de
afirmacion contenida en las mismas, sino con la concreta participacién del acusado en
los hechos que se le imputan.»

(STC 5572005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 365/2001. Ponente: D. Pablo
Pérez Tremps. «<BOE» del 19 de abril de 2005. En el mismo sentido, STC 165/2005,
de 20 de junio de 2005. Recursos de amparo 3825/2002 y 3866/2002, acumulados.
Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)
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ARTICULO 25.1

Derecho a la legalidad penal. Fraude de ley tributaria

«Con cardcter previo a dicha determinacion, conviene indicar que el concepto de
fraude de ley tributaria no difiere del concepto de fraude de ley ofrecido por el
articulo 6.4 del Cédigo Civil, a cuyo tenor “los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o con-
trario a €l, se considerardn ejecutados en fraude de ley y no impedirdn la debida apli-
cacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”. Como ya dijimos en la
STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8, “el fraude de ley, en cuanto institucién juridica
que asegura la eficacia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos
por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que despliega
idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento juridico”, y no
exclusivamente en el dmbito civil. El concepto de fraude de ley es, pues, siempre el
mismo, variando tnicamente, en funcién de cudl sea la rama juridica en la que se
produce, las llamadas, respectivamente, “norma de cobertura” y “norma defraudada”
o eludida, asi como la naturaleza de la actuacién por la que se provoca artificialmente
la aplicacién de la primera de dichas normas no obstante ser aplicable la segunda.

Sentado lo anterior, procede asimismo sefialar que el concepto de fraude de ley
(tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver con los conceptos de fraude o de
defraudacion propios del Derecho penal ni, en consecuencia, con los de simulacién o
engafio que les son caracteristicos. La utilizacién del t€rmino “fraude” como acompa-
flante a la expresion “de ley” acaso pueda inducir al error de confundirlos, pero en
puridad de términos se trata de nociones esencialmente diversas. En el fraude de ley
(tributaria o no) no hay ocultacién factica sino aprovechamiento de la existencia de un
medio juridico mds favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin
diverso, al efecto de evitar la aplicacion de otro menos favorable (norma principal).
Por lo que se refiere en concreto al fraude de ley tributaria, semejante “rodeo” o “con-
torneo” legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar
el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofre-
cidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se
corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacién o falseamiento
alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacion llevada a cabo es
transparente, por mds que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccién de
la carga fiscal, y tampoco puede hablarse de una actuacién que suponga una violacién
directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo, hubiera que calificar per se de
infraccién tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo, la consecuencia que el
articulo 6.4 del Cédigo Civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude
de ley es, simplemente, la aplicacion a los mismos de la norma indebidamente rele-
gada por medio de la creacién artificiosa de una situacién que encaja en la llamada
“norma de cobertura”; o, dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad juridica, sin
las ulteriores consecuencias sancionadoras que generalmente habrian de derivarse de
una actuacioén ilegal

La configuracion del fraude de ley tributaria como conducta punible a titulo de
delito fiscal seria también lesiva del indicado derecho por aplicacién del canon de
examen utilizado por este Tribunal cuando se aducen vulneraciones del mismo por
razén de las operaciones judiciales de subsuncion de los hechos en las normas penales
preexistentes. Recuérdese que el mencionado modelo de andlisis nos ha conducido,
en constante jurisprudencia, a apreciar lesionado el derecho a la legalidad penal
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cuando tales operaciones obedezcan a una aplicacion de la norma punitiva tan carente
de razonabilidad “que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por aparta-
miento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacién de pautas valorativas extra-
vagantes en relacién con el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de
modelos de interpretacion no aceptados por la comunidad juridica, comprobado todo
ello a partir de la motivacién expresada en las resoluciones recurridas (SSTC 137/1997,
de 21 de julio, FJ 7; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4; 225/1997, de 15 de diciem-
bre, FJ 4; 232/1997, de 16 de diciembre, FJ 2; 236/1997, de 22 de diciembre, FJ 4;
56/1998, de 16 de marzo, FJ 8; 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 25/1999, de 8 de
marzo, FJ 3;42/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 142/1999, de 22 de julio, FJ 4; 174/2000,
de 26 de junio, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio, FJ 4; 195/2000, de 24 de julio, FI 4,y
278/2000, de 27 de noviembre, FJ 11)” (STC 123/2001, de 4 de junio, FJ 11). Pues
bien: a la vista de lo anteriormente expuesto respecto de la improcedencia de acudir a
la figura del fraude de ley para proceder a una extension de los tipos penales a supues-
tos no especificamente previstos en ellos, asi como de que, si bien la atipicidad admi-
nistrativa del fraude de ley tributaria no conduce necesariamente a su atipicidad penal,
si constituye, en cambio, un factor indicativo de esta dltima, ya que lo contrario repre-
sentaria un hecho excepcional en la pauta general de relaciones de progresién cuanti-
tativa entre la infraccidn tributaria y el delito fiscal, y habida cuenta también de la
muy extendida opinién doctrinal acerca de la atipicidad penal de dicho comporta-
miento, cabe concluir que la exigencia de previsibilidad de una condena a titulo de
delito fiscal no queda satisfecha en aquellos supuestos en que dicha condena venga
fundamentada exclusivamente en un comportamiento calificable como fraude de ley
tributaria.»

(STC 120/2005, de 10 de mayo. Recurso de amparo 5388/2002. Ponente: D. Pascual
Sala Sdnchez. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)

Derecho a la legalidad penal. «Non bis in idem»

«Segtin una reiterada jurisprudencia constitucional, que tiene sus origenes en
nuestra STC 2/1981, de 30 de marzo, el principio non bis in idem tiene su anclaje
constitucional en el articulo 25.1 CE, en la medida en que este precepto constitucio-
naliza el principio de legalidad en materia sancionatoria en su doble vertiente material
(principio de tipicidad) y formal (principio de reserva de ley). Este principio, que
constituye un verdadero derecho fundamental del ciudadano en nuestro Derecho
(STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3), ha sido reconocido expresamente también en
los textos internacionales orientados a la proteccién de los derechos humanos, y en
particular en el articulo 14.7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos de
la ONU —hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por Espafia
mediante Instrumento publicado en el “BOE” nim. 103, de 30 de abril de 1977-y en
el articulo 4 del Protocolo nim. 7 del Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales —que, aunque firmado por nuestro
pais, aun no ha sido objeto de ratificacién—, protegiendo “al ciudadano, no sélo frente
a la ulterior sancién —administrativa o penal—, sino frente a la nueva persecucién puni-
tiva por los mismos hechos una vez que ha recaido resolucién firme en el primer
procedimiento sancionador, con independencia del resultado —absolucién o sancion—
del mismo” (STC 2/2003, de 16 de enero, FFIJ 2 y 8).

El principio non bis in idem tiene, en otras palabras, una doble dimension: a) la
material o sustantiva, que impide sancionar al mismo sujeto “en mas de una ocasién
por el mismo hecho con el mismo fundamento”, y que “tiene como finalidad evitar una
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reaccién punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3;
177/1999, de 11 de octubre, FJ 3, y ATC 329/1995, de 11 de diciembre, FJ 2), en
cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad
de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancién ajena al
juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la imposicién de
una sanciéon no prevista legalmente” [SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3.a), y
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3], y b) la procesal o formal, que proscribe la dupli-
cidad de procedimientos sancionadores en caso de que exista una triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento, y que tiene como primera concrecion “la regla de la pre-
ferencia o precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracién respecto
de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a
sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de infracciéon administrativa, sino también
de delito o falta segtin el Cédigo penal” [SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3.c), y
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3. SSTEDH de 29 de mayo de 2001, en el caso Franz
Fischer contra Austria, y de 6 de junio de 2002, en el asunto Sallen contra Austria].

Aunque es cierto que este principio “ha venido siendo aplicado fundamentalmente
para determinar una interdiccién de duplicidad de sanciones administrativas y penales
respecto a unos mismos hechos”, esto no significa, no obstante, “que sélo incluya la
incompatibilidad de sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en procedi-
mientos distintos correspondientes a drdenes juridicos sancionadores diversos”
(STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3). Y es que en la medida en que el ius puniendi
aparece compartido en nuestro pafs entre los 6rganos judiciales penales y la Administra-
cioén, el principio non bis in idem opera, tanto en su vertiente sustantiva como en la
procesal, para regir las relaciones entre el ordenamiento penal y el derecho administra-
tivo sancionador, pero también internamente dentro de cada uno de estos ordenamientos
en s{ mismos considerados, proscribiendo, cuando exista una triple identidad de sujeto,
hechos y fundamento, la duplicidad de penas y de procesos penales y la pluralidad de
sanciones administrativas y de procedimientos sancionadores, respectivamente. En este
dltimo orden de ideas, y desde la perspectiva del Derecho positivo, tanto el articulo 133
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun, como el articulo 5.1 del Regla-
mento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por el
Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, impiden que de nuevo se sancionen adminis-
trativamente hechos que ya hayan sido castigados en aplicacién del ordenamiento juri-
dico administrativo, siempre que concurra la triple identidad referida. En efecto, el
meritado precepto legal prevé que: “No podran sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de
sujeto, hecho y fundamento”; mientras que el articulo 5.1 del indicado texto reglamen-
tario dispone, por su parte, que: “El érgano competente resolverd la no exigibilidad de
responsabilidad administrativa en cualquier momento de la instruccién de los procedi-
mientos sancionadores en que quede acreditado que ha recaido sancién penal o admi-
nistrativa sobre los mismos hechos, siempre que concurra, ademds, identidad de sujeto
y fundamento”.

El principio non bis in idem despliega sus efectos tanto materiales como procesa-
les cuando concurre una identidad de sujeto, hecho y fundamento, tal y como hemos
venido afirmando en nuestra jurisprudencia y ha encontrado reflejo en el Derecho
positivo, como lo demuestran los dos preceptos que acaba de trascribirse que aluden a
la misma. En este orden de ideas, hemos indicado que “la triple identidad constituye
el presupuesto de aplicacion de la interdiccidn constitucional de incurrir en bis in
idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos funda-
mentales reconocidos en el articulo 25.1 CE, ya que éstos no impiden la concurrencia
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de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si éstos tienen
por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten pre-
cisamente en no padecer una doble sancién y en no ser sometido a un doble procedi-
miento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo fundamento” (SSTC 2/2003,
de 16 de enero, FJ 5,y 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3).

Este Tribunal ha abordado el juego del principio non bis in idem dentro de las
llamadas relaciones de sujecion o de supremacia especial, afirmando que: “La exis-
tencia de esta relacion de sujecion especial tampoco basta por si misma, sin embargo,
para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en efecto, las llamadas relacio-
nes de sujecion especial no son entre nosotros un ambito en el que los sujetos queden
despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administracion pueda dictar
normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del Dere-
cho, sino dentro de €l y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los dere-
chos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracién de un poder
normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que
no serian aceptables sin el supuesto de esa especial relaciéon vide, entre otras,
SSTC 2/1987, 42/1987 y, mas recientemente, STC 61/1990). Para que sea juridica-
mente admisible la sancién disciplinaria impuesta en razén de una conducta que ya
fue objeto de condena penal es indispensable, ademds, que el interés juridicamente
protegido sea distinto y que la sancién sea proporcionada a esa proteccion”
(STC 234/1991, de 10 de diciembre, FJ 2). En base a tal doctrina, este Tribunal ha
considerado, por ejemplo, en el ATC 141/2004, de 30 de abril, que no se producia una
vulneracién del principio non bis in idem en un supuesto en el que un Abogado habfa
sido sancionado penal y disciplinariamente, porque el “genérico ius puniendi del
Estado ha sido ejercido sobre el hoy demandante de amparo exclusivamente por los
organos jurisdiccionales penales”, y la sancién disciplinaria impuesta al mismo sujeto
por los mismos hechos por el correspondiente Colegio de Abogados, en virtud de una
Ley que ha delegado a estas corporaciones el ejercicio de la potestad disciplinaria en
materias profesionales, tenfa “un fundamento diverso del de las penas impuestas por
aquellos érganos jurisdiccionales, fundamento el de aquélla que se encuentra en la
funcidn de vigilar el ejercicio de la abogacia y velar porque dicha actividad profesio-
nal se adecue a los intereses de los ciudadanos”. Y es que, concluimos entonces, al no
existir “la identidad de fundamento entre las sanciones penales y las colegiales infli-
gidas al demandante no cabe aplicar la alegada interdiccién de duplicidad de sancio-
nes por los mismos hechos, condicionada, como hemos dicho, a que exista dicha
identidad” (FJ 5).

La relacién entre el principio non bis in idem y la agravante de reincidencia ha
sido objeto, también, de un pronunciamiento de este Tribunal en la STC 150/1991, de
4 de julio, en la que afirmamos la compatibilidad de la agravacion del castigo en caso
de reiteracién en la comisién de ilicitos con aquel principio constitucional, indicando,
en concreto, que “del propio significado del non bis in idem se desprende que la agra-
vante de reincidencia del articulo 10.15 [del Cédigo Penal] no conculca dicho princi-
pio constitucional... con la apreciacion [de la] agravante de reincidencia, ya se entienda
que afecta al niicleo del delito o s6lo a la modificacién de la pena, no se vuelve a casti-
gar el hecho anterior o los hechos anteriores, por lo demds ya ejecutoriamente juzga-
dos —art. 10.15 CP-y con efectos de cosa juzgada (efectos que no se ven, pues,
alterados), sino Unica y exclusivamente el hecho posterior. En este sentido, es una
opcidn legitima y no arbitraria del legislador el ordenar que, en los supuestos de rein-
cidencia, la pena a imponer por el delito cometido lo sea en una extensién diferente
que para los supuestos de no reincidencia. Y si bien es indudable que la repeticién de
delitos propia de la reincidencia presupone, por necesidad 16gica, una referencia al
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delito o delitos repetidos, ello no significa, desde luego, que los hechos anteriores vuel-
van a castigarse, sino tan sélo que han sido tenidos en cuenta por el legislador penal
para el segundo o posteriores delitos, seguin los casos, bien (segtn la perspectiva que se
adopte) para valorar el contenido de injusto y su consiguiente castigo, bien para fijar y
determinar la extension de la pena a imponer. La agravante de reincidencia, por tanto,
queda fuera de circulo propio del principio non bis in idem” (FJ 9).

(ooto.r)

Entendimos en la STC 270/1994, de 17 de octubre, que habia resultado vulne-
rado el principio non bis in idem por las resoluciones administrativas y judiciales
impugnadas en amparo al haber impuesto al recurrente la sancién extraordinaria de
separacion del servicio (art. 59.3 de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre,
del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas) sobre la base, no de la realizacién
de unos nuevos hechos —que no tuvieron lugar—, sino en virtud de unos hechos que
previamente habian sido castigados todos ellos mediante la imposicién de sanciones
por falta grave. Dichas sanciones por falta grave, cuya reiteracién en el tiempo se
castigaba, resolvimos entonces, “no podian, una vez impuestas y cumplidas, dar lugar
a la estimacidn de un ilicito distinto y mds grave que el sancionado en via ordinaria,
constituido exclusivamente por el ‘mal comportamiento’ del sujeto que la reiterada
comisién de faltas graves de disciplina denotaba” (FJ 8). Y es que “para integrar ese
mal comportamiento que se aduce como fundamento de la sancién extraordinaria, se
tuvieron en cuenta, entre las ‘sanciones impuestas por falta grave’, la recaida en el
expediente nim. 86/89 por causa, precisamente, de ‘hacer manifestaciones contrarias
a la disciplina y efectuarlas a través de los medios de comunicacién’, esto es, por
exactamente la misma conducta que, junto a la existencia de tales sanciones impues-
tas por falta grave, se hizo valer para justificar la aplicacién al recurrente del
articulo 59.3 de la [Ley]. De suerte que un mismo hecho —la conducta sancionada en
el expediente nim. 86/89— habria sido a un tiempo desvalorado como parte integrante
del elemento ‘sanciones impuestas por falta grave’ y como elemento auténomo, lo
que ya de por si supone una evidente vulneracion del principio non bis in idem, impli-
citamente consagrado en el art. 25.1 CE” (FJ 8).»

(STC 188/2005, de 7 de julio. Cuestion de inconstitucionalidad 2629/1996. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «BOE» de 5 de agosto de 2005.)

ARTICULO 119

Derecho a la asistencia juridica gratuita

«La relacion que existe entre el derecho a la asistencia juridica gratuita de quienes
carecen de recursos econdmicos para litigar (art. 119 CE) y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), ha sido resaltada por nuestra jurisprudencia. En las recien-
tes SSTC 183/2001, de 17 de septiembre, y 95/2003, de 22 de mayo (recordando
doctrina anterior), hemos ratificado que el articulo 119 CE consagra un derecho cons-
titucional de cardcter instrumental respecto del derecho de acceso a la jurisdiccion
reconocido en el articulo 24.1 CE, pues “su finalidad inmediata radica en permitir el
acceso a la justicia, para interponer pretensiones u oponerse a ellas, a quienes no tienen
medios econdmicos suficientes para ello y, mds ampliamente, trata de asegurar que
ninguna persona quede procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar”.
De modo que, como hemos recordado en la reciente STC 180/2003, de 13 de octubre
(FJ 2), aunque hayamos calificado este derecho como “derecho prestacional y de con-
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figuracion legal”, cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio, como sucede
con otros de esa naturaleza, corresponde delimitar al legislador atendiendo a los intere-
ses publicos y privados implicados y a las concretas disponibilidades presupuestarias,
hemos sido rotundos al afirmar que la amplia libertad de configuracién legal que
resulta del primer inciso del articulo 119 CE no es, sin embargo, absoluta, pues el
inciso segundo de dicho precepto explicitamente declara que la gratuidad de la justicia
se reconocerd “en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar”. Existe, por consiguiente, un “contenido constitucional indisponible” para
el legislador que obliga a reconocer el derecho a la justicia gratuita necesariamente a
quienes acrediten insuficiencia de recursos econdmicos para litigar (SSTC 16/1994, de
20 de enero, FJ 3,y 117/1998, de 2 de junio, FJ 3, entre otras).»

(STC 127/2005, de 23 de mayo. Recurso de amparo 6048/2000. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata. <BOE» de 22 de junio de 2005.)

CODIGO PENAL

ARTICULO 50

Motivacion de la pena de multa

«Por lo que se refiere a la exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales
este Tribunal ha establecido un canon mas riguroso cuando, tratindose de Sentencias
penales condenatorias, el derecho a la tutela judicial efectiva se conecta, directa o
indirectamente, con el derecho a la libertad personal (por todas, SSTC 43/1997, de 10
de marzo, FJ 6; 81/1997, de 22 de abril, FJ 4; 116/1998, de 2 de junio, FJ 4; 5/2000,
de 17 de enero, FJ 2, y 108/2001, de 23 de abril, FJ 3). También hemos afirmado que,
en este tipo de Sentencias, el deber de motivacién incluye la obligacién de fundamen-
tar los hechos y la calificacion juridica, asi como la pena finalmente impuesta, si bien
hemos precisado que, en relacion con este tltimo extremo, “nuestro control se cifie a
examinar si la extensién de la pena impuesta resulta o no manifiestamente irrazonable
o arbitraria”, siendo en principio “el margen de arbitrio judicial del que, en cada caso,
goce el Juez para imponer la pena que corresponda al delito cometido, la medida de la
motivacion constitucionalmente exigible”.

(.../...)

El sistema de pena denominado de dias-multa que, como ya hemos indicado en
similares ocasiones (por todas: STC 108/2001, de 23 de abril, FJ 4), impone al Juez o
Tribunal una doble valoracién: por un lado ha de proceder a determinar la extension
temporal de la pena de multa, atendiendo bdsicamente para ello a la gravedad del
delito cometido y a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, de
acuerdo con las reglas previstas a este respecto en el propio Cédigo Penal; por otro
lado ha de establecer la cuantia de las cuotas diarias que corresponde satisfacer al
condenado por cada periodo temporal, magnitud esta dltima que habra de concretarse
teniendo en cuenta exclusivamente “la situacién econémica del reo, deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demds circunstancias perso-
nales del mismo” (art. 50.5 CP).»

(STC 108/2005, de 9 de mayo. Recurso de amparo 5181/2002. Ponente: D. Ramén
Rodriguez Arribas. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)
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ARTICULO 132.2

Prescripcion. Interrupcion del plazo

«Como recorddbamos, entre otras, en la STC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7, “la
apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcién como
causa extintiva de la responsabilidad criminal es una cuestién de legalidad que corres-
ponde decidir a los Tribunales ordinarios y que carece, por su propio contenido, de
relevancia constitucional” (en el mismo sentido: SSTC 152/1987, de 7 de octubre,
255/1988, de 21 de diciembre; 194/1990, de 29 de noviembre; 12/1991, de 28 de
enero; 223/1991, de 25 de noviembre; 150/1993, de 3 de mayo; 381/1993, de 20 de
diciembre, y 116/1997, de 23 de junio). Pero como también deciamos en ese mismo
lugar, esta afirmacion no puede, sin embargo, interpretarse “en el sentido de que cual-
quiera que sea la resolucion judicial que en un proceso penal se adopte en materia de
prescripcion penal, la misma serfa irrevisable a través del recurso de amparo por
raz6n de la materia a que se refiere”, sino que, por el contrario, ha de concluirse que
la aplicacién de dicho instituto en el caso concreto “puede ser objeto de examen cons-
titucional en sede de amparo” (en el mismo sentido: SSTC 64/2001, 65/2001,
66/2001, 68/2001, 69/2001 y 70/2001, todas ellas de 17 de marzo).

Esa posibilidad de revision de la decision judicial relativa a la prescripcion que
se afirmaba en la Sentencia del Pleno acabada de citar, y en las que la siguen, cierta-
mente contrasta con la postura anteriormente mantenida por este Tribunal en el sen-
tido de declarar el cardcter no revisable de las resoluciones de este tipo (entre otras,
SSTC 152/1987, de 7 de octubre, FJ 3;255/1988, de 21 de diciembre, FJ 2; 73/1989,
de 20 de abril, FJ 2; 83/1989, de 10 de mayo, FJ 2; 157/1990, de 18 de octubre, FJ 5;
194/1990, de 29 de noviembre, FJ 7; 12/1991, de 28 de enero, FJ 2; 196/1991, de 17
de octubre, FJ 2; 223/1991, de 25 de noviembre, FJ 2; 150/1993, de 3 de mayo, FJ 3;
381/1993, de 20 de diciembre, FJ 1, y 116/1997, de 23 de junio, FJ 1), viniendo a
demostrar la creciente sustantividad que el instituto de la prescripcién penal ha ido
cobrando en nuestra jurisprudencia en la linea marcada en las SSTC 83/1989, de 10
de mayo (FJ 2), y 157/1990, de 18 de octubre (FJ 2). Asi, en el fundamento juridico
tercero de esta ultima resolucién —dictada a raiz del planteamiento de dos cuestiones
de inconstitucionalidad relativas al articulo 114.2 del Cédigo Penal de 1973- ya
seflaldbamos que “la prescripcidn penal, institucion de larga tradicién histérica y
generalmente aceptada, supone una autolimitacién o renuncia del Estado al ius
puniendi por el transcurso del tiempo, que encuentra también fundamentos en prin-
cipios y valores constitucionales, pues toma en consideracién la funcién de la pena y
la situacidn del presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamente la
situacion que supone la virtual amenaza de una sancién penal”; a lo que afiadiamos
que dicho instituto “en general, encuentra su propia justificacion constitucional en el
principio de seguridad juridica”, si bien, por tratarse de una institucién de libre con-
figuracién legal, no cabe concluir que su establecimiento suponga una merma del
derecho de accion de los acusadores (STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stub-
bings, § 46 y ss.), ni que las peculiaridades del régimen juridico que el legislador
decida adoptar —delitos a los que se refiere, plazos de prescripcion, momento inicial
de cémputo del plazo o causas de interrupcion del mismo— afecten, en si mismas
consideradas, a derecho fundamental alguno de los acusados.

El cuadro de andlisis de nuestra doctrina se completa con las afirmaciones conte-
nidas en la STC 12/1991, de 28 de enero, FJ 2, en la que nos planteamos la disyuntiva
consistente en otorgar a la prescripcion una naturaleza meramente procesal, “fundada
en razones de seguridad juridica y no de justicia intrinseca”, o una naturaleza sustan-
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tiva o material, “fundada en principios de orden publico, interés general o de politica
criminal que se reconducen al principio de necesidad de pena, insertado en el mas
amplio de intervencién minima del Estado en el ejercicio de su ius puniendi.”

Por lo que se refiere a la determinacion del canon aplicable para proceder, en su
caso, a la revision de una decision judicial apreciando o negando la existencia de
prescripcién, deciamos en la citada STC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7, que “es el
propio del articulo 24 CE, en cuanto exige para entender otorgada la tutela judicial
efectiva que la pretension sea resuelta mediante una resolucion que sea razonada, es
decir, basada en una argumentacion no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni
incursa en error patente (STC 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4), canon éste refor-
zado por tratarse de supuestos en los que estdn en juego otros derechos fundamenta-
les. ya que, en efecto, no puede desconocerse que la decision judicial desestimatoria
de la prescripcion extintiva de una infraccion penal abre paso a la posibilidad de dictar
una Sentencia condenatoria que, por su propio contenido, supone la privacién de bie-
nes juridicos protegidos constitucionalmente, pues descarta que concurra uno de los
supuestos en los que el legislador ha establecido una renuncia o autolimitacién del
Estado al ius puniendi por el transcurso del tiempo (STC 157/1990, de 18 de octubre,
FJ 3). La trascendencia de los valores en juego en la aplicacion del Derecho Penal
exige, en este ambito, tanto la exteriorizaciéon del razonamiento por el que se estima
que no concurre el supuesto previsto en la ley, como que el mismo se manifieste a
través de una motivacion en la que, mds alld de su cardcter razonado, sea posible apre-
ciar un nexo de coherencia entre la decisién adoptada, la norma que le sirve de funda-
mento y los fines que justifican la institucién”.

De acuerdo con nuestra doctrina la decision judicial por la que se desestima una
pretension de prescripcion del delito no puede, pues, limitarse a una simple verifica-
cién o computo del tiempo trascurrido desde la comision del hecho delictivo en cues-
tién, ni a un mero cotejo de ese lapso temporal con el plazo de prescripcion legalmente
establecido, sino que, al afectar a los derechos fundamentales a la libertad y a la lega-
lidad penal de quien invoca esta causa extintiva de la responsabilidad penal, debe
contener un razonamiento expresivo de los elementos tomados en cuenta por el
organo judicial al interpretar las normas relativas a esta institucién —que, por otra
parte, distan mucho de ser didfanas-, en el entendimiento de que esa interpretacion
debe estar presidida por la ratio legis o tin de proteccién de dichas normas. De manera
que no resultard suficiente un razonamiento exclusivamente atento a no sobrepasar
los limites marcados por el tenor literal de los preceptos aplicables, sino que es exigi-
ble una argumentacion axioldgica que sea respetuosa con los fines perseguidos por el
instituto de la prescripcion penal. Esta es la perspectiva desde la que habremos de
examinar la motivacién esgrimida por la Sentencia recurrida para revocar la conclu-
sién alcanzada por la Sentencia de instancia de que el delito de alzamiento de bienes
del que venian acusados los demandantes de amparo habia prescrito.

Sentado lo precedente, el necesario examen de la adecuacién de la resolucién
judicial recurrida a los fines en los que se inspira la existencia de la referida causa
extintiva de la responsabilidad penal impone efectuar algunas precisiones acerca de
su fundamento o razén de ser. Pues bien: dejando de lado otras explicaciones mas
complejas, salta a la vista que, lo que el establecimiento de un plazo temporal para
que el Estado pueda proceder a perseguir los delitos persigue a su vez es que no se
produzca una latencia sine die de la amenaza penal que genere inseguridad en los
ciudadanos respecto del calendario de exigencia de responsabilidad por hechos come-
tidos en un pasado mds o menos remoto; o, dicho en nuestras propias palabras, el
plazo de prescripcion “toma en consideracién la funcién de la pena y la situacién del
presunto inculpado, su derecho a que no se dilate indebidamente la situacién que
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supone la virtual amenaza de una sancién penal” (STC 157/1990, de 18 de octubre,
FJ 3). De manera que lo que la existencia de la prescripcion del delito supone es que
éste tiene un plazo de vida, pasado el cual se extingue toda posibilidad de exigir res-
ponsabilidades por razén de su comisién. Pero también obedece a la propia esencia de
la amenaza penal, que requiere ser actuada en forma seria, rdpida y eficaz, a fin de
lograr satisfacer las finalidades de prevencién general y de prevencién especial que se
le atribuyen. Para lograr esa inmediatez no basta con la prohibicién de dilaciones
indebidas en el procedimiento sino que el legislador penal ha acudido a un instru-
mento mas conminatorio, por el que se constrifie a los drganos judiciales a iniciar el
procedimiento dentro de un término previa y legalmente acotado o a olvidarlo para
siempre.

Los plazos de prescripcion responden pues, esencialmente, a un deseo de aproxi-
macién del momento de la comision del delito al momento de imposicion de la pena
legalmente prevista, dado que sélo asi pueden satisfacerse adecuada y eficazmente las
finalidades anteriormente mencionadas. Ni que decir tiene que ese deseo conlleva una
incitacién a los 6rganos judiciales y a los acusadores publicos y privados a actuar
diligentemente a fin de no demorar el inicio de la persecucion penal. La diligencia del
Juez y de la parte acusadora es también, por consiguiente, una de las finalidades que
con cardcter inmediato persigue la prescripcion penal, en el entendimiento de que
toda negligencia de uno y otra conduce a favorecer al supuesto delincuente con la
eventual impunidad de su conducta.

Esta voluntad claramente manifestada por el legislador penal de que el ejercicio
del ius puniendi se constrifia a un marco temporal preestablecido se veria contrariada
de considerarse, como asf lo ha hecho la Sentencia recurrida, que, para estimar inte-
rrumpido el plazo de prescripcién en cada caso sefialado, basta con la simple presen-
tacién de una denuncia o de una querella sin necesidad de que para ello medie acto
alguno de interposicion judicial.

Semejante conclusién arranca de una interpretacion de la norma actualmente
contenida en el articulo 132.2 del Cédigo Penal —y antes, en términos practicamente
idénticos, en el articulo 114.2 del Cddigo Penal de 1973— que no se compadece con la
esencia y fundamento de la prescripcion penal ni, en consecuencia, satisface la exi-
gencia constitucional anteriormente mencionada de que, en esta materia, toda deci-
sion judicial adoptada manifieste un “nexo de coherencia” con la norma que le sirve
de fundamento y con los fines que justifican la existencia de esta causa extintiva de la
responsabilidad penal. Pues incluso si, a partir de un punto de vista estrictamente
lingiiistico, cupiera mantener —lo que ya de por si resulta discutible, conforme se dira
mds adelante— que el citado precepto, al establecer que la prescripcion “se interrum-
pird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcién desde
que se paralice el procedimiento o termine sin condena”, permite que dicho efecto
interruptivo se produzca con la simple interposicion de una denuncia o de una quere-
1la, tal conclusion no resulta, por el contrario, sostenible desde el punto de vista axio-
l6gico que, conforme a la exigencia de aplicacion del canon reforzado de motivacién
al que anteriormente nos hemos referido, ha de presidir nuestro examen de la interpre-
tacion judicial en cuestion.

Ello se hace, por lo demds, evidente a la vista de nuestra doctrina, ya que si, como
hemos afirmado en anteriores ocasiones (STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 3), la
prescripcién penal supone “una renuncia o autolimitacién del Estado al ius puniendi”
motivada por el mero transcurso de un periodo de tiempo mads o menos dilatado, 16gi-
camente s6lo los 6rganos que en nombre del Estado ejercen la funcién de interpretar
y aplicar las normas penales pueden hacerlo en los indicados plazos o, por el contra-
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rio, dejar que transcurran sin haber emprendido actuacion alguna, con la consiguiente
imposibilidad de subsanar las consecuencias derivadas de tal omision. Pero también
constituye una derivacién inmediata de la propia esencia del instituto de la prescrip-
cién penal como limite temporal externo al ejercicio del ius puniendi por parte del
Estado, ya que dicha esencia determina que el plazo de prescripcion del delito sea
indisponible para las partes actuantes en un procedimiento penal, toda vez que lo que
prescribe no es la accién penal para perseguir el delito sino el delito mismo, lo que
solo puede suceder por intermedio de la persecucion estatal, esto es, mediante la omi-
sion, en el plazo que en cada caso venga legalmente establecido, del imprescindible
acto de interposicion judicial que supone tramite imprescindible para el ejercicio del
ius puniendi. De manera que serd unicamente el Juez quien puede llevar a cabo esa
actuacion de direccion procesal del procedimiento contra el culpable que requiere el
articulo 132.2 del Cddigo Penal para considerar interrumpido el plazo de prescripcién
del delito en cuestion.

Sélo esta interpretacion resulta coherente con el fundamento material de la pres-
cripcidn en los principios de seguridad juridica, intervencion minima y necesidad
preventivo— general y preventivo-especial de la pena, a los que cabria afadir la nece-
sidad de que en todo momento el procedimiento penal aparezca rodeado de las garan-
tias constitucionalmente exigibles, lo que Unicamente ocurre a partir del momento en
que interviene el 6rgano judicial tomando las riendas del proceso. Cualquier otra
interpretacién permaneceria, por el contrario, anclada en el entendimiento de la pres-
cripcion penal como un instituto de naturaleza exclusivamente procesal e ignoraria,
con ello, la esencia sustantiva del mismo como instrumento a través del cual se mani-
fiesta la extension temporal de la posibilidad de ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado.

La trascendencia de los valores constitucionales y de los bienes juridicos puestos
en juego cuando lo que se niega es que se haya producido la prescripcidon de los
hechos delictivos enjuiciados impone, pues, una lectura teleoldgica del texto conte-
nido en el articulo 132.2 CP que lo conecte a las finalidades que con esa norma se
persiguen, finalidades que, conforme ha quedado expuesto, no son las estrictamente
procesales de establecer los limites temporales de ejercicio de la accién penal por
parte de los denunciantes o querellantes —lo que justificaria la consideracién de que el
plazo de prescripcion de dicha accién se interrumpe en el mismo momento en que se
produce la presentacion de la denuncia o de la querella— sino otras muy distintas, de
naturaleza material, directamente derivadas de los fines legitimos de prevencion
general y especial que se concretan en las sanciones penales y que son los tnicos que
justifican el ejercicio del ius puniendi, asi como de principios tan basicos del Derecho
penal como los de intervencién minima y proporcionada a la gravedad de los hechos.

Dicho de otra manera: el establecimiento de un plazo de prescripcion de los deli-
tos y faltas no obedece a una voluntad de limitar temporalmente el ejercicio de la
accion penal por denunciantes y querellantes (configuracién procesal de la prescrip-
cion), sino a la voluntad inequivocamente expresada por el legislador penal de limitar
temporalmente el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado en atencién a la con-
sideracion de que el simple transcurso del tiempo disminuye las necesidades de res-
puesta penal (configuracién material de la prescripcion), dado que la imposicién de
una pena careceria de sentido por haberse ya perdido el recuerdo del delito por parte
de la colectividad e incluso por parte de su autor, posiblemente transformado en otra
persona.

Esta configuracién material del instituto de la prescripciéon coincide, por lo
demds, con la naturaleza de institucién de orden publico que le ha venido siendo reco-
nocida por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, y de la que ademas deduce
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que no debe procederse a efectuar interpretaciones restrictivas de los términos litera-
les en que viene legalmente expresada (SSTS de 25 de abril de 1990, 15 de enero
de 1992 y 10 de febrero de 1993, entre otras). Naturaleza y prohibicion de interpreta-
ciones restrictivas que quedarian contradichas si, en seguimiento de una interpreta-
cién del articulo 132.2 CP como la acogida por la Sentencia recurrida, se alcanzara la
conclusion de que basta con la presentacién de una denuncia o de una querella para
interrumpir el plazo de prescripcion legalmente establecido, sin necesidad de que
medie al respecto intervencion judicial alguna. Pues si bien es cierto que los denun-
ciantes o querellantes tienen un tiempo limitado para el ejercicio de su derecho a
entablar la accién penal, y que ese plazo coincide con el establecido para el ejercicio
del ius puniendi por parte del Estado, ello no debe hacer olvidar que los que estdn
obligados a poner en marcha el instrumento penal en el indicado plazo son los 6rga-
nos judiciales, pues s6lo ellos son titulares del ius puniendi en representacién del
Estado (por todas, STC 115/2004, de 12 de julio, FJ 2). De manera que no puede
considerarse razonable una interpretacion del indicado precepto que deje la interrup-
cién del plazo de prescripcion exclusivamente en manos de aquéllos, sin requerir para
ello actuacion alguna de interposicion judicial, con la perturbadora consecuencia,
entre otras muchas posibles, de que, lejos de verse el Juez compelido al ejercicio del
ius puniendi dentro del plazo legalmente establecido, goce de una ampliacidn extrale-
gal de dicho plazo por virtud de la actuacién de los denunciantes o querellantes al
tener como efecto la interrupcién del mismo que comience a correr de nuevo en su
totalidad.

Esto tltimo es precisamente lo que ha sucedido en el presente caso, al haber con-
cluido el 6rgano judicial de apelacion que los hechos enjuiciados no podian conside-
rarse prescritos a la vista de que la querella formulada contra los actores por la
Agencia Tributaria fue presentada con anterioridad al vencimiento del plazo de pres-
cripcion legalmente establecido para el delito que se les imputaba, sin que el hecho de
que no fuera admitida a trdmite hasta pasados casi dos afios después de su presenta-
cién tuviera para el Tribunal ad quem relevancia alguna a este respecto. Frente a ello
aducen los recurrentes que la querella en cuestion ciertamente fue presentada en plazo
que todavia era habil para ello, pero que, al estar dormitando durante casi dos afios en
el Juzgado sin que el Juez realizara actuacion alguna de cara a promover la persecu-
cion del delito de alzamiento de bienes que constituia su objeto, dicho delito ha de
considerarse prescrito y, por consiguiente, extinguida toda posibilidad de exigirles
responsabilidad criminal por motivo de su supuesta participacién en el mismo.

Planteada la cuestion en los indicados términos se hace evidente la irrazonabili-
dad a que se ve abocada la interpretacién jurisprudencial de la expresion legal
“cuando el procedimiento se dirija contra el culpable” anteriormente expuesta, ya que
demuestra como, llevada a sus dltimos extremos, conduce a tener que reconocer el
efecto interruptivo de la prescripcion de aquellas querellas y denuncias (incluso ané-
nimas) que, presentadas dentro del plazo de prescripcion, se hayan visto posterior-
mente olvidadas durante afios (consciente o negligentemente) por sus propios
impulsores o por los 6rganos judiciales, haciendo asi ilusorios los plazos de prescrip-
cion legalmente establecidos, cuya verdadera esencia, como hemos dicho, no es de
caracter procesal sino material, al afectar los mismos a derechos fundamentales cons-
titucionalmente protegidos, venir imbricados en la teorfa de los fines de la pena y
cumplir, entre otras funciones, la de garantizar la seguridad juridica del justiciable
que no puede ser sometido a un proceso penal mds alld de un tiempo razonable.

El carécter ilusorio del plazo de prescripcion legalmente establecido resultaria,
en efecto, evidente en este caso de admitirse la interpretacion seguida por el Tribunal
ad quem, toda vez que, conforme a la misma, no habiéndose discutido en ningin
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momento que la querella presentada por la Agencia Tributaria hubiese sido formulada
en tiempo todavia hébil para ello, dicha presentacion tendria la virtualidad de abrir un
nuevo plazo de prescripcion por tiempo de otros cinco afios, dentro del cual el érgano
judicial podria resolver acerca de su admisién o inadmisién a trdmite. La misma insa-
tisfaccion que provoca semejante conclusién pone de manifiesto no sélo su caricter
de interpretacion restrictiva contra reo, sino, esencialmente, su condicién de interpre-
tacién incompatible con el fundamento y fines del instituto de la prescripcién penal.

En consecuencia, de lo anteriormente expuesto hemos de concluir que la inter-
pretacién realizada por la Sentencia dictada en apelacién de la norma contenida en el
articulo 132.2 CP no satisface el canon de motivacion reforzada exigible en toda deci-
sién judicial acerca de si los hechos denunciados estdn o no prescritos, al oponerse al
fundamento material de dicho instituto, ignorar la ratio que lo inspira y no resultar,
por todo ello, coherente con el logro de los fines que con €l se persiguen; lo que con-
lleva la afirmacién de que dicha resolucién ha vulnerado el derecho de los demandan-
tes de amparo a la tutela judicial efectiva sin indefension al haber desestimado su
pretension de que el delito que se les imputaba se encontraba ya prescrito en funcién
de una interpretacion del mencionado precepto que no resulta congruente con el
canon de razonabilidad argumental axiolégicamente fundamentada que hemos esta-
blecido para las resoluciones de este tipo.

Esta conclusién acerca del cardcter irrazonable de la interpretacion en cuestion
no se opone, por lo demds, a las alcanzadas en las SSTC 63/2001, 64/2001, 65/2001,
66/2001 y 70/2001, de 17 de marzo, ya que en ellas no tratibamos acerca del
momento en que ha de considerarse interrumpido el plazo de prescripcién de los deli-
tos, ni nos pronuncidbamos sobre la naturaleza de la actuacion procesal requerida
para ello, sino que nos limitdbamos a afirmar, en lo que aqui interesa, que la norma
aplicada, en este caso el articulo 114 CP 1973, al prever que la interrupcién de la
prescripcion se producia desde que el procedimiento se dirija contra el culpable,
“exige indudablemente una conexion entre las actuaciones procesales y quien final-
mente resulta condenado para dar por interrumpida la prescripcion, aunque no especi-
fica la calidad ni la intensidad de dicha conexién. La Sala Penal del Tribunal Supremo
ha interpretado el texto de la ley considerando suficiente la conexién que se establece
tras la admisién a trdmite de la querella dados los términos de la misma”; lo que
inequivocamente suponia que el objeto de nuestro examen, en esos casos, eran unas
resoluciones judiciales en las que, al haberse producido la admisién a tramite de la
querella todavia dentro de los margenes temporales del plazo de prescripcion legal-
mente establecido, no se planteaba la cuestion ahora examinada. Por el contrario la
interpretacion seguida por la Audiencia Provincial de Orense contradice abiertamente
en varios puntos la doctrina sentada por este Tribunal respecto del efecto util que,
desde un punto de vista procedimental, cabe atribuir a la presentacién de una denun-
cia o de una querella por motivo de la supuesta comision de un delito. A este respecto
hemos de recordar, en primer lugar, que, conforme hemos reiterado en distintas oca-
siones, quien ejercita la accion penal en forma de querella no tiene un derecho incon-
dicionado a la “apertura y plena sustanciacion’ del proceso penal, sino tinicamente al
dictado de una decisién motivada en la que se expresen las razones por las que el
organo judicial ha resuelto su admisién o inadmisidén a tramite, sin que, por consi-
guiente, quede garantizado el éxito de la pretension punitiva planteada por la parte
acusadora y sin que el Estado, verdadero y tnico titular del ius puniendi, venga obli-
gado a “imponer sanciones penales en todo caso, con independencia de que concurra
o no alguna causa extintiva de la responsabilidad penal” (por todas, STC 157/1990, de
18 de octubre, FJ 4), toda vez que, como afirmdbamos en ese mismo lugar, “en modo
alguno puede confundirse el derecho a la jurisdiccion penal para instar la aplicacién
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del ius puniendi, que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
con el derecho material a penar, de naturaleza publica y cuya titularidad corresponde
al Estado”. Pues bien: de la misma manera tampoco puede confundirse el cumpli-
miento por la acusacion del plazo que, en forma preclusiva, viene legalmente estable-
cido para poder proceder a la persecucion penal de un determinado delito, con el
comportamiento activo exigible para que se manifieste la actuacion procesal exigible
de los 6rganos del Estado ordenada al ejercicio del ius puniendi.

Incluso pueden extraerse de nuestra jurisprudencia elementos suficientes para
avalar la conclusion obtenida acerca de que, para poder entender dirigido el procedi-
miento penal contra una persona, no basta con la simple interposicién de una denun-
cia o querella sino que se hace necesario que concurra un acto de intermediaciéon
judicial. Asi, hemos calificado a dichas actuaciones de parte como meras solicitudes
de “iniciacién” del procedimiento penal (por todas, STC 11/1995, de 4 de julio, FJ 4),
lo que implica que, en tanto no sean aceptadas, dicho procedimiento no puede consi-
derarse “iniciado” ni, por consiguiente, “dirigido” contra persona alguna, interpreta-
cion esta que, por otra parte, se corresponde exactamente con lo dispuesto en los
articulos 309 y 750 de la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim), a cuyo tenor la
direccion del procedimiento penal contra una persona corresponde en todo caso a los
Jueces y Tribunales de la jurisdiccion penal.

De otra parte, la exigencia de interposicién de una actuacién judicial para enten-
der interrumpido el plazo de prescripcién del delito establecido en cada caso no
puede considerarse lesiva del derecho de accion de los acusadores que, en cualquier
caso, ha de ser preservado (STEDH de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings, § 46
y ss.). Lo tnico que con ella se establece firmemente es la existencia de un tnico
plazo, comun a las partes acusadoras y al 6rgano judicial, para que dentro del mismo
respectivamente insten la incoacién del procedimiento penal y lo inicien, dirigién-
dolo contra una persona determinada o determinable, y no, como sucede a modo de
derivacion inmediata de la interpretacion seguida en este caso por la Audiencia Pro-
vincial de Orense, de una duplicidad de plazos: el que afectarfa, hasta su término
legal, a las partes acusadoras, y el iniciado ex novo, a partir de ese momento y en su
integridad, para que el 6rgano judicial decida si da curso o no a las pretensiones
punitivas de las acusaciones. Ello significa, ciertamente, que quien desee ejercer una
accién penal no puede esperar hasta el dltimo dia del plazo de prescripcion previsto
para presentar la correspondiente querella o denuncia, pues tal entendimiento supon-
drfa tanto como dejar a los érganos judiciales sin plazo ttil para decidir y, en conse-
cuencia, que necesariamente hubieran de decretar la prescripcién de los hechos
delictivos en su caso denunciados. Se impone asi, pues, un cierto deber de diligencia
a las partes. Pero también se le impone al Juez, al exigirle el dictado de una resolu-
cion favorable o desfavorable a dichas pretensiones en ese mismo plazo preclusivo,
so pena de que, de no hacerlo, haya de declarar extinguida la responsabilidad penal
del denunciado por motivo de prescripcién, sin perjuicio de que, en su caso, hubiera
de afrontar ademads las correspondientes responsabilidades penales, disciplinarias o
meramente pecuniarias que pudieran derivarse de un retraso injustificado en la admi-
nistracion de justicia.

A partir de las anteriores premisas se hace evidente que, en el caso de autos, el
plazo de prescripcion legalmente establecido para el delito de alzamiento de bienes
imputado a los demandantes de amparo se encontraba ya vencido en el momento en
que, casi dos afios mds tarde, dicha querella fue admitida a tramite por el Juzgado.
Dejando ahora de lado la cuestién relativa a si tal demora fue o no imputable a una
actuacion negligente del Instructor o de la Agencia Tributaria, lo cierto es que carece
de toda razonabilidad, en el sentido anteriormente apuntado, la extension del plazo de
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prescripcion legalmente previsto para el delito de alzamiento de bienes de modo que
alcance a cubrir demoras como la producida en este caso, con la consiguiente indefen-
sion e inseguridad juridica ocasionada a los querellados al no tener noticia alguna del
“procedimiento” supuestamente seguido contra ellos. Por otra parte, si los plazos de
prescripcion de los delitos y de las penas son —como en forma undnime y constante
admite la jurisprudencia— una cuestion de orden ptiblico, no estando por consiguiente
a disposicion de las partes acusadoras para que sean €stas quienes los modulen, tam-
poco resulta razonable concluir que la demora producida en la admisién a tramite de
la querella de referencia haya de surtir efectos desfavorables en la esfera de los dere-
chos y garantias de los demandantes de amparo al haber alejado de ellos en el tiempo
el conocimiento de los hechos que se les imputaban, con la consiguiente merma de
sus posibilidades de defensa frente a tales imputaciones.»

(STC 63/2005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 6819/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

ARTICULO 379

Conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas

«Este delito, tipificado en el articulo 379 CP, hemos declarado que “se trata de un
tipo auténomo de los delitos contra la seguridad del trafico, que, con independencia de
los resultados lesivos, sanciona, entre otros supuestos, la conduccién de un vehiculo de
motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, y que requiere, no sélo la presencia de
una determinada concentracion alcohdlica, sino que ademas esta circunstancia influya o
se proyecte sobre la conduccién”, ya que “el delito del articulo 379 CP no constituye
una infraccién meramente formal, pues para imponer la pena no basta con comprobar a
través de la pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o
alguna otra de las sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se
acredite que dicha ingestién ha afectado a la capacidad psicofisica del conductor vy,
como consecuencia de ello, a la seguridad en el trafico, que es el bien juridico protegido
por dicho delito. De modo que, para subsumir el hecho enjuiciado en el tipo penal, no
basta comprobar el grado de impregnacion alcohdlica en el conductor, sino que, aunque
resulte acreditada esta circunstancia mediante las pruebas bioldgicas practicadas con
todas las garantfas procesales que la ley exige, es también necesario comprobar su
influencia en el conductor; comprobacién que naturalmente habra que realizar el juzga-
dor, ponderando todos los medios de prueba obrantes en autos que retinan dichas garan-
tias” (STC 68/2004, de 19 de abril, FJ 2, y doctrina constitucional allf citada).»

(STC 137/2005, de 23 de mayo. Recurso de amparo 7315/2003. Ponente: D. Vicente
Conde Martin de Hijas. «xBOE» de 22 de junio de 2005.)

ARTICULO 563

Delito de tenencia de armas prohibidas. Remision a la normativa
administrativa

«La segunda y principal pretension del recurrente es la relativa a la vulneracion
del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) derivada de la subsuncion de los hechos
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del presente caso en el articulo 563.1 CP, queja que ha de analizarse a la luz de la
jurisprudencia acerca de la conformidad de este precepto con las exigencias derivadas
del principio de legalidad, sentada en la reciente STC 24/2004, de 24 de febrero, al
resolver una cuestion de inconstitucionalidad sobre el mismo.

En esta Sentencia declaramos que resultaria inconstitucional una interpretacién
del primer inciso del articulo 563 CP en la que la vinculacién del elemento normativo
del precepto al Reglamento de armas fuera absoluta e incondicionada, de forma que
cualquier arma prohibida en el mismo pasara a integrar el tipo delictivo, pues ello
vulneraria la garantia esencial del principio de reserva de ley consagrado en el
articulo 25.1 CE, ademads de plantear un problema de proporcionalidad de la sancién
penal (FJ 5).

No obstante, sefialdbamos que ésta no era la tinica interpretacion posible del pre-
cepto y que existia una interpretacién del mismo conforme a la Constitucién. “La
interpretacion constitucionalmente conforme ha de partir de que el articulo 563 CP en
su primer inciso no consagra una remision ciega a la normativa administrativa, cual-
quiera que sea el contenido de ésta, sino que el ambito de la tipicidad penal es distinto
y mds estrecho que el de las prohibiciones administrativas. Tal reduccién del tipo se
alcanza, en primer lugar, en el plano de la interpretacion literal o gramatical, a partir
del concepto de armas, excluyendo del ambito de lo punible todos aquellos instru-
mentos u objetos que no lo sean (aunque su tenencia esté reglamentariamente prohi-
bida) y que no tengan inequivocamente tal cardcter en el caso concreto. Y, segin el
Diccionario de la Real Academia, son armas aquellos ‘instrumentos, medios 0 maqui-
nas destinados a ofender o a defenderse’, por lo que en ningtin caso serd punible la
tenencia de instrumentos que, aunque en abstracto y con caricter general puedan estar
incluidos en los catdlogos de prohibiciones administrativas, en el caso concreto no se
configuren como instrumentos de ataque o defensa, sino otros, como el uso en activi-
dades domésticas o profesionales o el coleccionismo.

En segundo lugar, y acudiendo ahora a los principios generales limitadores del
ejercicio del ius puniendi, la prohibicién penal de tener armas no puede suponer la
creacion de un ilicito meramente formal que penalice el incumplimiento de una pro-
hibicién administrativa, sino que ha de atender a la proteccién de un bien juridico (la
seguridad ciudadana y mediatamente la vida y la integridad de las personas, como
anteriormente seflalamos) frente a conductas que revelen una especial potencialidad
lesiva para el mismo. Y ademads, la delimitacién del dmbito de lo punible no puede
prescindir del hecho de que la infraccién penal coexiste con una serie de infracciones
administrativas que ya otorgan esa proteccion, por lo que en virtud del caricter de
ultima ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la sancién penal, sélo han de
entenderse incluidas en el tipo las conductas mds graves e intolerables, debiendo acu-
dirse en los demds supuestos al Derecho administrativo sancionador, pues de lo con-
trario el recurso a la sancién penal resultaria innecesario y desproporcionado.

La concrecién de tales criterios generales nos permite efectuar nuevas restriccio-
nes del objeto de la prohibicién, afirmando que la intervencién penal sélo resultard
justificada en los supuestos en que el arma objeto de la tenencia posea una especial
potencialidad lesiva y, ademds, la tenencia se produzca en condiciones o circunstan-
cias tales que la conviertan, en el caso concreto, en especialmente peligrosa para la
seguridad ciudadana. Esa especial peligrosidad del arma y de las circunstancias de su
tenencia deben valorarse con criterios objetivos y en atencién a las multiples circuns-
tancias concurrentes en cada caso, sin que corresponda a este Tribunal su especifica-
cion. Esta pauta interpretativa resulta acorde, por lo demds, con la linea que,
generalmente, viene siguiendo el Tribunal Supremo en la aplicacién del precepto en
cuestion”.
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Finalmente, en el fundamento juridico 8 y recapitulando todo lo expuesto, estable-
cfamos cudl es la interpretacion del primer inciso del articulo 563 CP conforme a la
cual el precepto es constitucional, a la que se remite el fallo: “a tenor del articulo 563
CP las armas cuya tenencia se prohibe penalmente son, exclusivamente, aquellas que
cumplan los siguientes requisitos: en primer lugar, y aunque resulte obvio afirmarlo,
que sean materialmente armas (pues no todos los objetos prohibidos con ese nombre
en la norma administrativa lo son); en segundo lugar, que su tenencia se prohiba por
una norma extrapenal con rango de ley o por el reglamento al que la ley se remite,
debiendo excluirse del &mbito de prohibicién del articulo 563 CP todas aquellas armas
que se introduzcan en el catdlogo de los articulos 4 y 5 del Reglamento de armas
mediante una Orden ministerial conforme a lo previsto en la disposicidn final cuarta,
por impedirlo la reserva formal de ley que rige en material penal; en tercer lugar, que
posean una especial potencialidad lesiva y, por dltimo, que la tenencia se produzca en
condiciones o circunstancias que la conviertan, en el caso concreto, en especialmente
peligrosa para la seguridad ciudadana, quedando excluida la intervencién del Derecho
penal cuando no concurra realmente ese concreto peligro sin perjuicio de que se acuda,
en ese caso, al Derecho administrativo sancionador (STC 111/1999, de 14 de junio,
FJ 3).

A través de esta interpretacion restrictiva, el tipo resulta compatible con las exi-
gencias constitucionales derivadas del principio de legalidad, tanto desde la perspec-
tiva de las garantfas formales y materiales inherentes al principio de reserva de ley,
como desde la perspectiva de la proporcionalidad de la reaccién penal; pues bien
solamente asi entendido el precepto puede ser declarado conforme a la Constitucion.
Todo ello sin perjuicio de dejar constancia de la conveniencia de que el legislador
defina expresamente el tipo del articulo 563 CP con mayor precisién formal”.»

(STC 51/2005, de 14 de marzo. Recurso de amparo 1686/2000. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 19 de abril de 2005.)

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE,
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ARTICULO 41

Objeto de la pretension en la demanda de amparo

«Constituye doctrina constante de este Tribunal, recientemente reiterada en la
STC 13/2005, de 31 de enero, que “es en la demanda de amparo donde queda fijado
el objeto procesal, definiendo y delimitando la pretension (SSTC 235/1994, de 20 de
julio, FJ 1; 26/1995, de 6 de febrero, FJ 3; 124/1999, de 28 de junio, FJ 1, y 205/1999,
de 8 de noviembre, FJ 4), pues en ella ha de individualizarse el acto o la disposicién
cuya nulidad se pretenda, con indicacion de la razén para pedirla o causa petendi
(STC 185/1996, de 25 de noviembre, FJ 1), sin que sean viables las alteraciones intro-
ducidas con ulteriores alegaciones (SSTC 109/1997, de 2 de junio, FJ 1; 39/1999, de
22 de marzo, FJ 2), cuya ratio es completar y, en su caso, reforzar la fundamentacién
del recurso, mas no ampliarlo o variarlo sustancialmente (STC 85/1999, de 10 de
mayo, FJ 2)”. Dicha doctrina aparece, sin embargo, atemperada por los pronuncia-
mientos contenidos, entre otras resoluciones, en el ATC 336/1995, de 11 de diciem-
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bre, en cuyo primer fundamento juridico, tras declarar proscrita la posibilidad de
ampliar la demanda “en trdmite de alegaciones de admisién (art. 50.3 LOTC) o de
Sentencia (art. 52 LOTC), o con posterioridad a las mismas, en virtud de la indefen-
sién que podria generar en otros comparecientes en el proceso de amparo”, admitia-
mos que “menos nitida se perfila la respuesta a la ampliacion referida a un momento
previo”, en el que no entraria atin en consideracién la necesidad de preservar las
garantias procesales de las otras partes, debiendo entonces ponderarse, de una parte,
el argumento a favor de permitir en tales casos la ampliaciéon de la demanda de
amparo representado por el principio pro actione con la necesidad, por otra parte, de
mantener los plazos procesales, lo que nos ha conducido a adoptar a este respecto una
solucién restrictiva que exige, para que la referida ampliacion resulte admisible, “la
no variacion del derecho fundamental invocado y que se trate de hechos sobrevenidos
a la presentacion de la demanda, intimamente conexos a los anteriores, y no suscepti-
bles de una nueva demanda y posterior peticién de acumulacién”.»

(STC 120/2005, de 10 de mayo. Recurso de amparo 5388/2002. Ponente: D. Pascual
Sala Sdnchez. «<BOE» de 8 de junio de 2005.)

ARTICULO 44.1.a)

Agotamiento de la via judicial previa

«Es jurisprudencia constante de este Tribunal (por todas STC 79/2004, de 5 de
mayo, FJ 2) que la exigencia de agotar la via judicial procedente antes de acudir al
recurso de amparo [art. 44.1.a) LOTC] no es, ciertamente, una mera formalidad, sino
que constituye un elemento esencial en el sistema de articulacién de la jurisdiccién
constitucional con la jurisdiccién ordinaria. Ahora bien también hemos establecido
que el cardcter subsidiario del recurso de amparo no obliga a utilizar en cada caso
todos los medios de impugnacién posibles, sino tan s6lo aquellos normales que, de
manera clara, se manifiestan como ejercitables (STC 188/1990, de 26 de noviembre,
FJ 3); esto es, cuando no quepa duda respecto de la procedencia y la posibilidad real
y efectiva de interponer el recurso, asi como de su adecuacion para reparar la lesion
de los derechos fundamentales invocados en la demanda de amparo (STC 211/1999,
de 29 de noviembre, FJ 3), sin necesidad de efectuar complejos andlisis juridicos,
puesto que no es exigible al ciudadano que supere dificultades de interpretacién que
excedan de lo razonable y, ademds, se requiere que su falta de utilizacion tenga origen
en la conducta voluntaria o negligente de la parte o de los profesionales que le prestan
su asistencia técnica (STC 172/1991, de 16 de septiembre, FJ 2).

La determinacién de los supuestos en que cabe un recurso constituye, como regla
general, una cuestion de legalidad que, en ultima instancia, debe ser resuelta por el
Tribunal competente (por todas, STC 137/2004, de 13 de septiembre, FJ 2). No obs-
tante, en la medida en que por determinacién de su Ley Orgéanica este Tribunal debe
necesariamente ejercer un control sobre el cumplimiento de los requisitos de admisi-
bilidad de las demandas de amparo y, mds en concreto, sobre la necesidad de haber
agotado la via judicial previa, estamos obligados, al igual que en otras ocasiones, a
efectuar un pronunciamiento ad casum sobre la necesidad o no de interponer recurso
de casacién contra la resolucién que ahora se impugna (por todas, STC 229/1994,
de 18 de julio, FJ 1), si bien nuestro control se debe limitar a examinar si el mencio-
nado recurso era razonablemente exigible. Es decir, no se trata, tal como sefialamos
en la Sentencia 76/1998, de 31 de marzo (FJ 2), “de establecer con total precisién si
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un recurso era o no procedente, sino de decidir si era razonablemente exigible su
interposicion, pues, como también hemos sefialado, cuando la determinacién del
recurso procedente requiere un razonamiento excesivamente complejo no puede exi-
girse al ciudadano que supere esas dificultades de interpretacion”.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta igualmente para el examen del 6bice procesal
que la indicacion o advertencia sobre los recursos realizada por los érganos judiciales
puede resultar errénea y, para este caso, dijimos en la STC 5/2001, de 15 de enero,
FJ 2, que si la oficina judicial hubiera ofrecido indicaciones equivocadas sobre los
recursos utilizables o hubiera declarado firme, expresamente, la resolucién y, por
tanto, inimpugnable, en tal caso, el interesado, aun estando asistido por expertos en la
materia, podria entender, por la autoridad inherente a la decision judicial, que tales
indicaciones fueren ciertas y obrar en consecuencia, inducido asi a error que, por
tanto, serfa excusable y no podria serle imputado, porque los errores de los érganos
judiciales no deben producir efectos negativos en la esfera del ciudadano.»

(STC 146/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 5266/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «<BOE» de 8 de julio de 2005. En el mismo sentido, STC 103/2005, de 9
de mayo. Recurso de amparo 467/2001. Ponente: D. Ramén Rodriguez Arribas.
«BOE» de 8 de junio de 2005.)

Agotamiento de la via judicial previa. Incidente de nulidad de actua-
ciones

«Pudiendo existir una duda razonablemente objetiva acerca de la idoneidad del
incidente de nulidad de actuaciones previsto en el articulo 240.3 LOPJ con funda-
mento en la inobservancia de un traslado para alegaciones que no ha previsto expresa-
mente el legislador, la falta de utilizacion de este remedio procesal no puede acarrear
una consecuencia de tanta trascendencia como la inadmision de la demanda de amparo
por falta del agotamiento de la via judicial previa exigido en el articulo 44.1.a) de la
Ley Orgénica reguladora de este Tribunal. Segtin hemos afirmado en reiteradas ocasio-
nes (por todas STC 159/2004, de 4 de octubre) los recursos de utilizacién previa obli-
gada son sélo aquellos cuya procedencia se desprenda de modo claro y terminante del
tenor de las previsiones legales y, ademds, que dada su naturaleza y finalidad sean
adecuados para reparar la lesion presuntamente sufrida. De este modo, continudbamos
diciendo en la aludida Sentencia (en la que ademads citdbamos las SSTC 87/2002, de
22 de abril, FJ 2, y 87/2003, de 19 mayo, FJ 3), existiendo una duda fundada sobre la
admisibilidad del incidente en casos como el ahora examinado no resulta razonable
exigir al recurrente que afronte los riesgos de extemporaneidad que pudieran resultar
de su inadmisién.»

(STC 46/2005, de 28 de febrero de 2005. Recurso de amparo 1952/2003. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 5 de abril de 2005)

ARTICULO 44.1¢)

Invocacion judicial previa del derecho fundamental vulnerado

«Como tiene declarado este Tribunal, los defectos insubsanables de que pudiera
estar afectado el recurso de amparo no resultan subsanados porque el recurso haya
sido inicialmente admitido a tramite (SSTC 129/2000, de 16 de mayo, FJ 2; 185/2000,
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de 10 de julio, FJ 3; 105/2001, de 23 de abril, FJ 2; 228/2001, de 26 de noviembre,
FJ 2,y 18/2002, de 28 de enero, FJ 3).

Al respecto ha de recordarse que, conforme a la doctrina reiterada de este Tribu-
nal, el requisito exigido por el articulo 44.1.c) LOTC -requisito ineludible, también,
en los recursos de amparo encuadrables en el art. 43 LOTC (SSTC 176/1987, de 10
de noviembre, FJ 3; 71/1989, de 20 de abril, FJ 2, y 170/1990, de 5 de noviembre,
FJ 2)- no es un mero formalismo retdrico o inttil, ni una férmula inocua, pues tiene
por finalidad, de un lado, que los érganos judiciales tengan la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la violacién constitucional, haciendo posible el respeto y restableci-
miento del derecho constitucional en sede jurisdiccional ordinaria y, de otro, preservar
el cardcter subsidiario de la jurisdiccion constitucional de amparo, que resultaria des-
virtuado si ante ella se plantearan cuestiones sobre las que previamente, a través de las
vias procesales oportunas, no se ha dado ocasion de pronunciarse a los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria correspondiente (SSTC 11/1982, de 29 de marzo, FJ 1;
75/1984, de 27 de junio, FJ 1; 46/1986, de 21 de abril, FJ 2; 203/1987, de 18 de
diciembre, FJ 2; 182/1990, de 15 de noviembre, FJ 4; 97/1994, de 21 de marzo, FJ 3;
29/1996, de 26 de febrero, FJ 2,y 77/1999, de 26 de abril, FJ 2, entre otras muchas).
No obstante, hemos sefialado también que tal requisito ha de ser interpretado de
manera flexible y con criterio finalista, atendiendo, mds que al puro formalismo de la
expresada invocacion del precepto constitucional que se estime infringido, a la expo-
sicién de un marco de alegaciones que permita al Tribunal ordinario cumplir con su
funcion de tutelar los derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de
amparo constitucional y, en su caso, remediar la vulneracién constitucional causada
por €l mismo o por el érgano inferior, al objeto de preservar el cardcter subsidiario
que ostenta el recurso de amparo constitucional (SSTC 11/1982, de 29 de marzo;
46/1983, de 27 de mayo; 75/1984, de 27 de junio; 30/1985, de 1 de marzo; 203/1988,
de 2 de noviembre; 162/1990, de 22 de octubre; 115/1995, de 10 de julio; 182/1995,
de 11 de diciembre; 116/1997, de 23 de junio, y 54/1998, de 16 de marzo, entre otras).
En resumidas cuentas, no se requiere una especie de editio actionis (STC 69/1997, de
8 de abril, FJ 3), bastando para considerar cumplido el requisito con que de las alega-
ciones del recurrente pueda inferirse la lesion del derecho fundamental que luego se
intente invocar en el recurso de amparo (STC 142/2000, de 29 de mayo, FJ 2), siem-
pre que la queja haya quedado acotada en términos que permitan a los érganos judi-
ciales pronunciarse sobre la misma (SSTC 75/1988, de 25 de abril, FJ 5; 29/1996, de
26 de febrero, FJ 2; 146/1998, de 30 de junio, FJ 4; 310/2000, de 28 de diciembre,
FJ 2,y 14/2001, de 29 de enero, FJ 11).»

(STC 88/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 2044/2001. Ponente: D.* Maria
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

ARTICULO 44.2

Plazo para la interposicion de recuso de amparo. Suspension del
plazo por interposicion de recursos

«Un recurso de amparo s6lo puede ser tenido por extemporaneo cuando la parte
haya hecho uso de un recurso judicial improcedente, y cuando, ademds, esta improce-
dencia sea manifiesta, ya que la razén de la extemporaneidad no esta tanto ni sola-
mente en el dato objetivo de la improcedencia del recurso judicial empleado, como en
el hecho de que con su utilizacion se evidencie una prolongacion indebida de la via
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judicial ordinaria (SSTC 210/1998, de 27 de octubre, FJ 2; 132/1999, de 15 de julio,
FJ 2,y 131/2004, de 19 de julio, FJ 2).»

(STC 85/2005, de 18 de abril. Recurso de amparo 3477/2000. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. «<BOE» de 20 de mayo de 2005.)

«A la vista de nuestra doctrina vertida en la STC 23/2005, de 14 de febrero, en la
que se recuerda que el articulo 44.2 LOTC, que regula el recurso de amparo contra
resoluciones de 6rganos judiciales, establece la exigencia de que el mismo se inter-
ponga dentro del plazo de veinte dias a partir de la notificacién de la resolucion
recaida en el proceso judicial. Segun reiterada doctrina de este Tribunal, ese plazo es
de caducidad, improrrogable y no susceptible de suspension y, por consiguiente, de
inexorable cumplimiento, que no consiente prolongacion artificial ni puede quedar al
arbitrio de las partes (por todas, SSTC 72/1991, de 8 de abril, FJ 2; 177/1995, de 11
de diciembre, FJ tnico; 201/1998, de 14 de octubre, FJ 3; 78/2000, de 27 de marzo,
FJ 2; 69/2003, de 9 de abril, FJ 2, y 185/2004, de 2 de noviembre, FJ 3).

En consecuencia, la fecha en la que ha de iniciarse el computo del plazo previsto
en el articulo 44.2 LOTC es aquella en la que al demandante de amparo se le notifica
o tiene conocimiento suficiente o fehaciente de la resolucién que pone fin a la via
judicial previa, sin que puedan tomarse en consideracion los recursos notoriamente
inexistentes o inviables que se interpongan con posterioridad (SSTC 199/1993, de 14
de junio, FJ tnico; 338/1993, de 15 de noviembre, FJ 2; 12/2001, de 29 de enero,
FJ 2;122/2002, de 30 de mayo, FJ 2, y 189/2002, de 14 de octubre, FJ 4).

Ahora bien, hemos declarado reiteradamente que la armonizacién de las exigen-
cias del principio de seguridad juridica (art. 93 CE) y el derecho a la tutela judicial
efectiva juridica (art. 9.3 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
conducen a una aplicacion restrictiva del concepto de recurso manifiestamente
improcedente, concepto de recurso manifiestamente improcedente, limitandolo a los
casos en que tal improcedencia derive de manera terminante, clara e inequivoca del
propio texto legal, sin dudas que hayan de resolverse con criterios interpretativos de
alguna dificultad. Debe tenerse en cuenta, en relacion con ello, que el cémputo del
plazo de veinte dias establecido en el articulo 44.2 LOTC para la interposicién del
recurso de amparo ha de ponerse necesariamente en conexion con lo dispuesto en la
letra a) del primer apartado del mismo precepto legal, que exige el agotamiento de
“todos los recursos utilizables dentro de la via judicial”. Ello sitda al justiciable ante
una delicada disyuntiva sobre el modo en que debe dar adecuada satisfaccion al refe-
rido requisito procesal que franquea el acceso al amparo; puesto que una actitud
medrosa o, por el contrario, arriesgada en el cdlculo de la estrategia procesal perti-
nente puede conducir a un incumplimiento por defecto o por exceso del referido
6bice procesal, impidiendo el amparo por prematuro o extempordneo, respectiva-
mente (STC 217/2002, de 25 de noviembre, FJ 2).»

(STC 149/2005, de 6 de junio. Recurso de amparo 734/2003. Ponente: D. Pascual
Sala Sanchez, «<BOE» de 8 de julio de 2005. En el mismo sentido, STC 56/2005, de
14 de marzo. Recurso de amparo 3538/2001. Ponente: D. Roberto Garcia-Calvo y
Montiel. <BOE» de 19 de abril de 2005.)

«Ha declarado este Tribunal que los recursos, aun cuando sean improcedentes,
suspenden el plazo, de veinte dias para recurrir en amparo cuando “de las circunstan-
cias del caso se colija que el recurrente obra en la creencia de que hace lo correcto y,
por consiguiente, actia sin dnimo dilatorio, como puede suceder si es la propia reso-
lucién judicial recurrida la que induzca, mediante su expresa mencion, a la interposi-
cion del recurso” (SSTC 201/1998, de 14 de octubre, FJ 3; 210/1998, de 27 de
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octubre, FJ 2; 84/1999, de 10 de mayo, FJ 2; 197/1999, de 25 de octubre, FJ 2;
123/2000, de 16 de mayo, FJ 2; 267/2000, de 13 de noviembre, FJ 2, y 159/2002, de
16 septiembre, FJ 2, por todas).»

(STC 160/2005, de 20 de junio. Recurso de amparo 2846/2001. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 21 de julio de 2005.)

LEY ORGANICA 5/1985, DE 19 DE JUNIO, DE REGIMEN
ELECTORAL GENERAL

ARTICULO 44.4

«Con palabras de la STC 85/2003 que repetimos en la STC 99/2004, “la disolu-
cién de un partido politico no comporta la privacioén del derecho de sufragio, activo o
pasivo, de quienes fueron sus promotores, dirigentes o afiliados. Semejante conse-
cuencia solo puede traer causa de un procedimiento judicial especificamente centrado
en la conducta o en las circunstancias de personas fisicas, quienes, en los términos
previstos por la ley, tinicamente pueden verse privadas del ejercicio del derecho fun-
damental reconocido en el articulo 23.1 CE si concurren las causas también taxativa-
mente fijadas por el articulo 6 de la Ley electoral, entre las que no figura la vinculacién
con un partido disuelto en aplicacién de la Ley Organica 6/2002” (FJ 23). Es evi-
dente, sin embargo, como también entonces advertiamos, que si bien el articulo 44.4
LOREG no contempla “una causa de inelegibilidad, pues las personas que figuran en
la agrupacién no proclamada pueden ejercer su derecho de sufragio pasivo a través de
otra candidatura” (STC 85/2003, FJ 24), no puede negarse que “restringe material-
mente el libre ejercicio de aquel derecho”, pues aunque no excluye su ejercicio con
cardcter absoluto, “si impide que lo disfruten en unién de quienes con su concurso
puedan dar fundamento razonable a la conviccion judicial de que se estd ante un con-
cierto de voluntades para la elusién fraudulenta de las consecuencias juridicas de la
disolucién de un partido politico” (STC 99/2004, FJ 14). Tal fue la razén que explica
la interpretacion conforme del articulo 44.4 LOREG contenida en la STC 85/2003, en
cuya virtud “su sentido no es el propio de una causa restrictiva del derecho de sufra-
gio pasivo, sino el de un mecanismo de garantia institucional con el que pretende
evitarse, justamente, la desnaturalizacién de las agrupaciones electorales como instru-
mentos de participacion ciudadana” (STC 85/2003, FJ 24), haciendo asi imposible
que a su través pudiera articularse fraudulentamente la continuidad material de un
partido politico ilegalizado. El articulo 44.4 LOREG, por tanto, “no atiende a cuales-
quiera agrupaciones electorales, sino especificamente a las que sirven de instrumento
para la evasion fraudulenta de las consecuencias de la disolucién de un partido poli-
tico. En definitiva, a las agrupaciones electorales que, de hecho, y pervirtiendo la
naturaleza y sentido de la institucidn, se quieren antes elementos constitutivos de un
nuevo partido que instrumento de ejercicio del derecho de sufragio pasivo por parte
de los ciudadanos al margen de la disciplina partidista” (STC 85/2003, FJ 25).

Nunca se nos han escapado “las dificultades que conlleva todo intento de equipa-
racion conceptual entre los partidos politicos y las agrupaciones electorales, por tra-
tarse de realidades que no son equivalentes, ni siquiera equiparables. Y precisamente
las similitudes exigidas por el articulo 44.4 LOREG para apreciar la concurrencia de
un principio de continuidad entre un partido disuelto y una agrupacion de electores
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(similitudes organico-funcional, subjetiva y financiera) nos permitian concluir que la
norma atendia al fendmeno de la constitucion material de una trama equivalente a un
partido a partir de la estructura formal de una agrupacioén” electoral (STC 99/2004,
FJ 15). Quiere esto decir que toda la distancia que media entre ambas categorias se
diluye, precisamente, cuando la naturaleza propia de las agrupaciones electorales se
pervierte con el fin de constituirlas en instrumento para la continuidad material de un
partido, operando asf el 4&nimo defraudatorio como la solucién de continuidad necesa-
ria entre dos realidades conceptualmente inconfundibles. Y tal es justamente el efecto
que con el articulo 44.4 LOREG ha querido evitar el legislador orgdnico.»

(STC 6872005, de 31 de marzo. Recurso de amparo electoral 2147/2005. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «BOE» de 19 de abril de 2005.)
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MARIA DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO
ABEL TELLEZ AGUILERA
Universidad de Alcala

ARTICULO 11

Autor: Comision por omision: requisitos. Existencia: el ligero retraso
mental y trastorno de personalidad de la acusada, madre de la menor,
no impedia que aquélla pudiera evitar las graves lesiones y maltratos
que su compariero sentimental causaba a la nifia.

Cuarto.—El segundo motivo se formula al amparo del articulo 849.1.° de enero de
LECrim, por infraccidn de preceptos penales de cardcter sustantivo, en concreto por
aplicacion indebida del articulo 11 del CP, que regula la figura de la comisién
por omisién, asi como por inaplicacién del articulo 450 del CP que tipifica el delito
por omision del deber de impedir delitos o de promover su persecucion.

En apoyo de esta censura se alega que el articulo 11 del CP aplicado por la Sala
sentenciadora, lo es desde la adjudicacién a la acusada de una posicién garante res-
pecto de la menor, y ciertamente, desde el estricto punto de vista legal, tal posicién no
la ostenta la madre acusada, toda vez que es la Junta de Extremadura a través de sus
Centros de Menores —en este caso el de Valcorchero— quien la tiene reconocida y
asumida legalmente. Subraya el motivo que, como viene reconociendo la doctrina
cientifica, debe concurrir una especifica obligacion legal o contractual de actuar como
garante, y dicha posicion tiene caracter taxativo de forma que el tenor literal del pre-
cepto no admite otras posibles fuentes que generen formal o materialmente posicio-
nes especificas de garantia, con el fin de establecer el juicio de equivalencia entre la
conducta omisiva y la causacién del resultado.

Afade el recurrente que de la comisién por omision quedan excluidas las obliga-
ciones de naturaleza moral, de suerte que el articulo 11 CP requiere para su aplicacion
la verificacién de una posicion de garante con especificos deberes de actuar estableci-
dos por el Ordenamiento Juridico, situacién que no asume la acusada a quien tnica-
mente se le exige una obligacion «general y natural que como madre bioldégica le
atafie cuando recibe en su domicilio a la menor, y del incumplimiento de sus deberes
respecto de la pequefia que se le confia, no puede derivarse otra responsabilidad que
la de castigar su inactividad —omisién propia— en los términos prevenidos en el
articulo 450 del CP, pero nunca basando dicha inactividad en una posicion de garante
de la que se le ha privado por conducto reglamentario».
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Para la resolucion de este reproche casacional debemos sefialar, en primer lugar,
que, efectivamente, el factum de la sentencia recurrida nos dice que la victima (y otros
dos hermanos menores) «se encontraban tutelados por la Junta de Extremadura e
internados en el Centro de Menores de Valcorchero de Plasencia por Resolucién de 2
de febrero de 2000». Este dato féctico se corresponde con el contenido de la citada
disposicion administrativa que, constatando la situacién de desamparo de los menores
en el domicilio familiar, y con invocacién de las disposiciones de la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, resuelve «asumir la Tutela
Administrativa» de la victima y sus hermanos.

Esta resolucion tiene sustancial incidencia en el articulo 154 CC, que impone a
los padres el deber de cuidar y velar por los hijos menores derivado de la patria potes-
tad de aquéllos, patria potestad que es la fuente legal de dichas obligaciones y que
atribuye a los padres la cualidad de garantes de la seguridad de sus hijos. Ahora bien,
lo cierto es que la citada LO de Proteccion Juridica del Menor, modificd, entre otros
muchos, el articulo 172 CC, que establece que «La entidad publica a la que, en el
respectivo territorio, esté encomendada la proteccion de los menores, cuando constate
que un menor se encuentra en situacion de desamparo, tiene por ministerio de la Ley
la tutela del mismo y debera adoptar las medidas de proteccién necesarias para su
guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal». Y seguidamente esta-
blece que «la asuncidn de la tutela atribuida a la entidad ptiblica lleva consigo la sus-
pension de la patria potestad o de la tutela ordinaria».

A la luz de estos preceptos, una primera aproximacion al problema permitiria
considerar que la acusada no ejercia los derechos y deberes propios de la patria potes-
tad cuando se ejecutaron los hechos, en tanto que esa fuente de obligaciones de cui-
dado y vigilancia de los hijos se encontraba en suspenso por disposicién legal
mientras éstos se encontraban tutelados, de hecho y de derecho, por las Instituciones
Pdblicas competentes.

Pero esto no significa que la acusada se hubiera eximido de su condicién de
garante al menos en aquellos periodos de tiempo en que los menores vivian en el
domicilio de aquélla, saliendo transitoriamente de la esfera de proteccidon que les
brindaba la Junta de Andalucia como tutor legal, para ingresar en el marco de protec-
cion y cuidado a que estaba obligada la acusada durante el tiempo de convivencia de
sus hijos menores en su domicilio, puesto que en tales circunstancias, la suspensién
de la patria potestad, de que en ningin caso se habia privado a la acusada, sino que
solamente se habia interrumpido, volvia a recaer sobre la madre de la menor en aque-
1los periodos de tiempo en los que la tutela publica de guarda y custodia no podia ser
efectivamente ejercida, y en esos supuestos de vacaciones o visitas temporales que-
daba alzada la suspension de la patria potestad de la madre, que ésta recobraba con
todos los deberes inherentes a la misma.

Por otra parte, y como complemento de lo expuesto, debemos subrayar que la
Ley no hace nacer derechos y obligaciones sdlo de las instituciones sino también, en
determinados casos, de situaciones de hecho. La no infrecuente referencia legal a
consecuencias juridicas derivadas de una relacion de afectividad andloga a la conyu-
gal es buena prueba de ello e igualmente lo es —con especial importancia para la
resolucién de la cuestién que nos ha sido sometida— la mencién de la guarda de hecho
que encontramos en los articulos 303, 304 y 306 CC y en los articulos 153 y 192 CP.
Concretamente, el articulo 303 CC autoriza a la Autoridad judicial que tenga conoci-
miento de la existencia de un guardador de hecho a «requerirle para que informe de la
situacion de la persona y los bienes del menor o del presunto incapaz y de su actua-
cion en relacioén con los mismos, pudiendo establecer asimismo las medidas de con-
trol y vigilancia que considere oportunas». El hecho de que el Juez pueda requerir al
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guardador de hecho a que le informe de su actuacion y la facultad que se concede al
primero de establecer medidas de control y vigilancia, indican claramente la existen-
cia de obligaciones en el guardador de hecho con respecto al menor o incapaz enco-
mendado a su guarda. La decidida voluntad del legislador de que un menor o incapaz
no quede jamds absolutamente desprotegido le ha llevado a deducir obligaciones, que
no pueden ser sino de proteccién y cuidado y que son rigurosamente legales, de las
situaciones de guarda de hecho, sin que l6gicamente las mismas requieran, para nacer
y producir sus efectos, formalidad ni mandato expreso alguno.

En el caso presente, aunque a efectos dialécticos se entendiera que la patria
potestad de la menor maltratada salvajemente no era ejercida por la acusada, segtin lo
expuesto, al ingresar aquélla temporalmente en un nuicleo familiar integrado por su
propia madre y el compafiero sentimental de ésta, la acusada debia asumir inevitable-
mente la guarda de hecho y los deberes propios de cuidado y proteccion de ella deri-
vados en aquellos periodos temporales en que —aparte del acusado— era la tnica
persona que podia velar por la menor. Reiterando el criterio mantenido en un supuesto
muy similar, examinado en la STS de 9 de octubre de 2000, hay que afirmar enérgica-
mente que, como consecuencia de una guarda de hecho sobre la hija menor, a la que
la recurrida no podia en modo alguno sustraerse, tenfa la obligacién legal de actuar
para impedir que su compaiero hiciese victima a su propia hija de las criminales
agresiones y maltratos por los que ha sido condenado y que, habiendo infringido
dicha obligacion de actuar, su omisién debe ser equiparada a la autoria en los térmi-
nos del articulo 11 CP para la produccion del ilicito resultado y la perpetracién del
delito.

El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 10 de marzo de 2005.)
ARTICULO 14

Error: diferencias entre error de tipo y de prohibicion; De prohibi-
cion: distincion entre error directo e indirecto. Homicidio: Error: de
prohibicion: invencible: inapreciable: policia que persigue a sospe-
choso, habiéndosele informado equivocadamente de que portaba un
arma de fuego: el agente efectus 17 disparos, sin respuesta alguna,
realizando los que mayor gravedad tuvieron a muy escasa distancia:
error vencible.

La cldsica distincion entre error de hecho y de derecho, y mds actualmente de
tipo y de prohibicién, aunque no aparecen recogidas con esta denominacién en el
articulo 14 del Cédigo Penal vigente, se corresponde con el error que afecta a la tipi-
cidad y a la culpabilidad. El error de prohibicién consiste en la creencia del agente de
obrar licitamente, bien porque yerra sobre la prohibicién contenida en la norma, error
de prohibicidn directo, bien porque su error recae sobre los presupuestos de una causa
de justificacién, como la creencia errénea sobre la existencia de una agresion ilegi-
tima, error de prohibicion indirecto. En ambos supuestos, directo o indirecto, la norma
penal del articulo 14.3 del Cédigo prevé la misma solucién, la exclusion de la respon-
sabilidad penal, si el error es invencible, o la disminucién de la consecuencia penal en
uno o dos grados, si el error es vencible. La jurisprudencia ha destacado la necesidad

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



642 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

de la acreditacién del error y también que ha de atenderse para su valoracion a las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto, esto es a las circunstancias cultu-
rales, psicoldgicas, etc., de quien pretenda alegar el error.

En los términos de la STS de 28 de mayo de 2003, «la doctrina y la Ley distin-
guen entre los errores directos de prohibicidn, es decir, los que recaen sobre la exis-
tencia de la norma prohibitiva o imperativa, y los errores indirectos de prohibicién
que se refieren a la existencia en la Ley de la autorizacién para la ejecucion de una
accion tipica (causa de justificacion) o a los presupuestos de hecho o normativos de
una causa de justificacién».

Esta misma sentencia aborda el niicleo de la discusion de este recurso, sobre la
valoracion de la evitabilidad o inevitabilidad del error de prohibicién, afirmando que
ésta ha sido planteada generalmente en relacion a errores directos sobre la norma. Los
criterios, referentes a la evitabilidad, por lo tanto, se refieren basicamente a la posibi-
lidad del autor de informarse sobre el derecho. Pero, el error indirecto sobre la ilicitud
de la accién, como se dijo, puede provenir tanto de un error sobre los hechos (p. ej.
sobre la realizacién de un movimiento corporal determinado) o sobre la significacién
normativa del hecho (p. ej. interpretar como un ataque lo que en realidad no lo es o
suponer necesaria una accién de defensa que no lo es). Aqui no se trata sélo de casos
en los que el autor podia informarse de la existencia de la causa de justificacion en el
orden juridico, sino también de casos, en los que, en las circunstancias del hecho,
cabe exigir al autor una comprobacién mas o menos profunda respecto de los presu-
puestos de hecho o de la necesidad de su accién de defensa.

Ciertamente no es facil proporcionar criterios de medicién de este aspecto de la
norma. En términos generales, puede sefialarse que un criterio racional y seguro en la
delimitacion de la vencibilidad es el de la existencia de un comportamiento alterna-
tivo, de manera que habrd de indagarse si el sujeto activo pudo actuar de modo alter-
nativo a la situacién de hecho sobre la que actda, para lo que serd, también,
determinante comprobar las circunstancias concurrentes, como la especifica prepara-
cion y profesionalidad del sujeto y lo que le es exigible en el marco de su actuacién.
En el mismo sentido habrd de ponderarse si al sujeto le era imposible llevar a cabo
una comprobacién mas eficiente de la situacién factica concurrente en funcioén del
temor que le pudiera producir la representacion de su errénea creencia.

También ha de ponderarse que el margen de error es distinto cuando la situacién
factica a valorar parte de una agresion real, aunque dimensionada de forma errénea,
que cuando la agresion es irreal, pues, en este caso, «el derecho debe dispensar una
mayor proteccion al que no ha generado ningtin peligro para si mismo».

Con las anteriores premisas abordamos la funcién casacional que nos corres-
ponde, en este supuesto valorar la correccién de la declaracion del tribunal de instan-
cia sobre la vencibilidad del error existente. El tribunal ha tenido en cuenta la
profesion del acusado, policia en una funcién propia de su actuacién profesional.
Realiza diecisiete disparos, de ellos varios al aire, sin que a esa utilizacién de un
medio coactivo, como lo es el arma de fuego, y de sonoridad manifiesta se siguieran
respuestas por parte del perseguido con el arma que creia que llevaba. Esa ausencia de
respuesta a los disparos realizados debid vencer la situacion de error sobre la llevanza
de un arma de fuego por parte de la persona a la que persegufa. Afiadimos, para com-
probar la l6gica de la decision del tribunal, el andlisis de la pericial que relata la reali-
zacién de los disparos a escasa distancia, 150 cm y 50 cm, respectivamente, lo que
permite comprobar las circunstancias concurrentes en el momento de los disparos, de
lo que no hacemos otra valoracién juridica que pudiera ser lesiva para el recurrente
pero que, en todo caso, anula la pretension de invencibilidad del error que se postula
en el recurso.
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De la anterior exposicion se deduce, con arreglo a las Leyes de la l6gica, que el
acusado pudo haber vencido el error sobre la concurrencia de una situacién de agre-
sion ilegitima que legitimara su conducta de disparar a matar al perseguido, pues al
tiempo de la realizacion de los disparos las circunstancias concurrentes podian haber
disipado la situacién de error que padecia.

Consecuentemente, el motivo se desestima.

(Sentencia de 19 de mayo de 2005.)

ARTICULO 21.3

Arrebato u obcecacion: inaplicable; el que una joven de etnia gitana
abandone el domicilio familiar marchdndose con el novio no produce
un estimulo relevante que altere psiquicamente a sus familiares que
causan la muerte a terceros.

Primero.—Dos motivos articulan los acusados, ambos por infraccién de Ley, al
amparo del articulo 849.1.° LECrim. En el primero de ellos estiman inaplicado el
articulo 21.3 CP cuando debié serlo al concurrir los presupuestos de la atenuante de
estado pasional.

1. La situacién que refieren los recurrentes y que consideran generadora de esa
intensa exaltacion de 4nimos, es el abandono del domicilio familiar de una de sus
hermanas para marcharse con el novio, sin haber prestado el consentimiento su
padre.

La sentencia, en el fundamento juridico quinto, estima no probado que la situa-
cion provocada tuviera caracteres de dramadtica, ya que la joven superaba con holgura
la mayoria de edad y era plenamente libre para actuar de ese modo, conforme a nues-
tras Leyes.

En el motivo se viene a sostener que lo que es usual en cualquier familia no lo es
en una de etnia gitana, con unas costumbres y normas de conducta que, a su juicio,
fueron claramente vulneradas, como lo demuestra el hecho de haberse reunido miem-
bros de una y otra familia, asi como mediadores, para tratar de regularizar la situacién
de la joven, a pesar de su mayoria de edad.

Cuando se precipit6 el final de la reunién alegan que quedé evidenciada una
situacion desafiante y provocadora por parte de las victimas y sus familiares, al tratar
de que la muchacha saliera de casa del padre en contra de la voluntad de los miembros
de su familia.

2. Son varias las razones que no permiten acoger el motivo.

En primer lugar, aun respetando las costumbres entre familias de etnia gitana, no
cabe pasar por alto que unos y otros se hallan inmersos en una sociedad y ambiente
social que admite tales situaciones como normales. No puede contemplarse el hecho
como un atentado a las Leyes o normas juridicas elementales en una sociedad demo-
crética y libre. El articulo 14 de la Constitucién no permitirfa dar un trato discrimina-
torio y justificar legalmente determinadas actitudes o situaciones, a pesar de que
puedan encontrar cierto arraigo en costumbres ancestrales.

Junto a tal razdn, existe otra de mayor calado. El cauce por el que se viabiliza el
motivo es el de infraccién de Ley, que ha de partir del pleno respeto a los hechos pro-
bados en toda su integridad, orden y significacién y en ellos no se explicita ninguna
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situacion pasional de entidad suficiente para provocar arrebato, obcecacién y otro
resultado psiquico semejante, con la consiguiente influencia menguante sobre la inte-
ligencia y voluntad de los autores del hecho, restringiendo de manera sensible su
imputabilidad.

3. Porltimo, no es posible acoger la atenuatoria en casos, como el presente, de
reacciones absolutamente discordantes, por exceso evidente, respecto al hecho moti-
vador, privilegiando situaciones coléricas, cuando los estimulos son insuficientes.

En nuestra hipétesis es obvio que los homicidios, en su dindmica comisiva, no
estarfan presididos por la premeditacion, frialdad de 4nimo o calculada ejecucion. Es
patente que existia en la reunién previa al desenlace fatal un ambiente tenso, lo que
resulta perfectamente factible entre familias gitanas que no terminan de aceptar una
actitud que les desagrada y contrarfa. Mas, es indudable que determinados tipos delic-
tivos no se caracterizan por realizarse con dnimo sosegado o tranquilo, sino que la
accion siempre ha de tener un mévil que, en el momento dlgido de la ejecucion, pro-
voca un cierto acaloramiento, como signo del disgusto, la contrariedad o la ira a que
se ha visto sometido el autor del hecho.

Esas situaciones, y nuestro caso se acomoda ellas, no son capaces de producir
una alteracién de la conciencia y voluntad de tal entidad que llegue a obnubilar la
mente hasta el punto de reducir la capacidad de comprender la ilicitud del acto que se
realiza o de controlar o autorregular el comportamiento de acuerdo con esa compren-
sién.

Los hechos probados, que describen el modus operandi de los acusados, nos
transmiten la inequivoca idea de que los ejecutores del hecho eran plenamente cons-
cientes de lo que hacian, como fruto de su libre y no perturbada voluntad.

El motivo ha de rechazarse.

(Sentencia de 8 de marzo de 2005.)

ARTICULO 28

Autoria conjunta: concepto: elementos; supuesto de coautoria es la
participacion adhesiva o sucesiva o coautoria aditiva: requisitos;
existencia: actuacion de ambos acusados con dominio funcional del
hecho y coadyuvando de manera eficaz al fin propuesto, siendo res-
ponsables de las lesiones causadas los dos aunque solo uno de ellos
utilizara arma blanca al tener conocimiento en todo momento el que
no la portaba del desarrollo de los hechos.

«El articulo 28 del Cédigo Penal vigente nos permite disponer ya de una defini-
cion legal de la coautoria que, por otra parte, era de uso comun en la jurisprudencia
y en la doctrina antes de que el mismo fuese promulgado: son coautores quienes
realizan conjuntamente el hecho delictivo. Realizacion conjunta que debe estar ani-
mada por un dolo compartido, siendo éste, en rigor, el significado que debe darse en
determinados casos al previo y mutuo acuerdo que ha sido constantemente exigido
para afirmar la existencia de la codelincuencia por la doctrina de esta Sala. Preciso
es, pues, esclarecer que debemos entender por uno y otro elemento —objetivo y sub-
jetivo— de la coautorfa. La realizacién conjunta no supone que todos y cada uno de
los elementos del tipo, sean ejecutados por los coautores, lo que es necesario para
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que se hable de realizacion conjunta de un hecho y para que el mismo sea atribuido,
como a sus coautores, a quienes intervienen en €l, es que todos aporten durante la
fase de ejecucion un elemento esencial para la realizacion del propdsito comun. A la
misma consecuencia practica lleva la utilizacién del instrumento teérico del dominio
del hecho, acogido por esta Sala en numerosas y recientes sentencias como las de 12
de febrero de 1986, de 24 de marzo de 1986, de 15 de julio de 1988, de 8 de febrero
de 1989 y de 4 de octubre de 1994. Segtn esta teorfa, son coautores los que realizan
una parte necesaria en la ejecucion del plan global aunque sus respectivas contribu-
ciones no reproduzcan el acto estrictamente tipico, siempre que, aun no reproducién-
dolo, tengan el dominio funcional del hecho, de suerte que sea este, en un sentido
muy preciso y literal, un hecho de todos que a todos pertenezca. Por lo que se refiere
al acuerdo previo, elemento o soporte subjetivo de la coautoria, en que se funda el
principio de «imputacion reciproca» de las distintas contribuciones al resultado y en
cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que cada uno vaya a
hacer, tanto la doctrina como la jurisprudencia, SSTS de 3 de julio de 1986 y de 20
de noviembre de 1981, han estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecu-
cion, coautoria adhesiva, siendo también posible la sucesiva, que se produce cuando
alguien suma un comportamiento al ya realizado por otro a fin de lograr la conclu-
sién de un delito cuyos actos ejecutivos ya habian sido parcialmente realizados por
éste (SS. de 10 de febrero de 1992, de 5 de octubre de 1993, de 2 de julio de 1994) y
que el acuerdo sea ticito y no producto explicito de una deliberacién en que se hayan
distribuido los papeles a desempefiar. El acuerdo, en definitiva, especialmente en los
delitos en que la ejecucién es practicamente simultdnea a la idea criminal, se identi-
fica con la mera coincidencia de voluntades de los participes, esto es, con lo que se
ha llamado el dolo compartido.

Como confirmacién de lo expuesto puede recordarse que en las SSTS de 21 de
diciembre de 1992 y de 28 de noviembre de 1997 se afirmé que «cuando varios parti-
cipes dominan en forma conjunta el hecho (dominio funcional del hecho), todos ellos
deben responder como coautores... la coautoria no es una suma de autorfas individua-
les, sino una forma de responsabilidad por la totalidad del hecho no puede, pues, ser
autor sélo el que ejecuta la accidn tipica, esto es, el que realiza la accién expresada
por el hecho rector del tipo sino también todos los que dominan en forma conjunta,
dominio funcional del hecho».

Doctrina definitivamente asentada en la sentencia TS de 11 de septiembre de
2000, que con cita de la SSTS 14 de diciembre de 1998, sefiala que «la nueva defini-
cién de la coautoria acogida en el articulo 28 del CP 1995 como “realizacién conjunta
del hecho” viene a superar las objeciones doctrinales a la linea jurisprudencial que ya
venia incluyendo en el concepto de autoria, a través de la doctrina del “acuerdo pre-
vio”, a los cooperadores no ejecutivos, es decir, a quienes realizan aportaciones cau-
sales decisivas, pero ajenas al nucleo del tipo la “realizacién conjunta del hecho”
implica que cada uno de los concertados para ejecutar el delito colabora con alguna
aportacion objetiva y causal, eficazmente dirigida a la consecucidn del fin conjunto.
No es, por ello, necesario que cada coautor ejecute, por s mismo, los actos materiales
integradores del niicleo del tipo, pues a la realizacién del mismo se llega conjunta-
mente, por la agregacion de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en
el plan comun. En consecuencia, a través del desarrollo del pactum scaeleris y del
condominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria, como realizacién con-
junta del hecho, aportaciones ajenas al niicleo del tipo, como la de quienes planifican,
organizan y dirigen a distancia la operacidn, sin intervenir directa y materialmente en
su ejecucion».
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En este tema la STS 20 de julio de 2001 precisa que la autoria material que des-
cribe el articulo 28 CP no significa, sin mds, que deba identificarse con una participa-
cién comisiva ejecutiva, sino que puede tratarse también de una autoria por direccién
y por disponibilidad potencial ejecutiva, que requiere el conocimiento expreso o por
adhesion del pacto criminal, al que se suma en la consecucién conjunta de la finalidad
criminal, interviniendo activa y ejecutivamente, o solamente si el caso lo requiere, en
funcidén de las circunstancias concurrentes.

Autor directo, segtin dispone el Cédigo Penal, es quien realiza la accion tipica,
quien conjuga como sujeto el verbo nuclear de la accion. Caracteristica principal del
autor directo es tener el dominio del hecho porque dirige su accién hacia la realiza-
cién del tipo penal. La autoria aparece cuando varias personas, de comiin acuerdo,
toman parte en la ejecucidon de un hecho tipico constitutivo de delito. Como dice la
STS 27 de septiembe de 2000, tal conceptuacion requiere, de una parte, la existencia
de una decision conjunta, elemento subjetivo de la autoria, y un dominio funcional del
hecho con aportacién al mismo de una accién en la fase ejecutoria, que integra el
elemento objetivo. Se diferencia la coautoria de la cooperacion, o de la participacidn,
en el cardcter, o no, subordinado del participe a la accién del autor. Serd autor quien
dirija su accién a la realizacion del tipo, con dominio de la accidn, que sera funcional
si existe division de funciones entre los intervinientes, pero todas con ese dominio de
la accién caracteristico de la autorfa.

La coautoria aparece caracterizada, como hemos sefialado, desde el plano subje-
tivo, por una decision conjunta de los autores que permite engarzar las respectivas
actuaciones enmarcadas de una divisién de funciones acordadas. Desde el plano obje-
tivo, las acciones de los coautores deben estar enmarcadas en fase de ejecucion del
delito. Las SSTS 29 de marzo de 1993, 24 de marzo de 1998 y 26 de julio de 2000
han admitido como supuesto de coautoria, lo que se ha denominado participacién
adhesiva o sucesiva y también coautoria aditiva, que requiere la concurrencia de los
siguientes elementos:

1) Que alguien hubiera dado comienzo a la ejecucién del delito.

2) Que posteriormente otro u otros ensamblen su actividad a la del primero
para lograr la consumacién del delito cuya ejecucion habia sido iniciada por aquél.

3) Que quienes intervengan con posterioridad ratifiquen lo ya realizado por
quien comenz6 la ejecucion del delito aprovechdndose de la situacién previamente
creada por €l, no bastando el simple conocimiento.

4) Que cuando intervengan los que no hayan concurrido a los actos de inicia-
cion, no se hubiese producido la consumacion, puesto que, quien, interviene después,
no puede decirse que haya tomado parte en la ejecucién del hecho.

Segundo.—En el caso sometido a nuestro conocimiento del relato factico plas-
mado en la sentencia de instancia podemos constatar:

— Que es Agustin quien inicia la accion agresiva contra el otro grupo de personas
arrojando una botella de cerveza que impacté al lado de donde se encontraban Juan
Ramoén y sus compafieros Eusebio, Ignacio y Adolfo.

— Que es de nuevo Agustin el primero en iniciar el ataque corporal «saltando una
pequeiia repisa sobre la que habia vasos que golped con los pies, se abalanzé sobre
Juan Ramén a la vez que Juan Ramoén cogié asimismo a Rubén, golpeandolo ambos,
propindndole varios navajazos».

— Que en la secuencia posterior de los hechos se relata las lesiones que cronol6-
gicamente sufrieron los otros dos Ignacio y Eusebio («Eusebio con intencién de sepa-
rarlos agarra de la cintura a Juan Ramoén, quien lanza un navajazo contra Ignacio, a
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quien desborda yendo en persecucion de Eusebio a quien apufald; acto seguido se le
incorpora Agustin, que propina varios golpes o cuchilladas a Eusebio, encontrandose
éste en posicion fetal»), con participacion por tanto, en toda la secuencia de hechos de
ambos acusados y en todas las agresiones se emple6 arma blanca, tal como lo acredita
el examen de las lesiones producidas.

— Que la actuacién concluye, producido ya el ataque a los tres, con otra actitud
agresiva de Agustin con el empleo de otra botella de cerveza que lanza e impacta a
Rubén.

Del anterior relato factico podemos constatar que hubo una conjunta actuaciéon en
la totalidad de la agresion, con activa participacion del recurrente.

Por ello puede hablarse de coautor en sentido estricto pues formo parte del plan
del autor, intervino en el acuerdo previo y ostenté dominio funcional del hecho, con-
tribuyendo y colaborando a la realizacién del delito de manera esencial o relevancia,
e igualmente estd presente el elemento subjetivo o animico basado en un acuerdo de
voluntades tdcito y simultdneo a la dindmica conexion e identificado con un doble
dolo, integrado por el conocimiento y la voluntad de que otro realiza una accién u
omision delictiva, esto es la conciencia de la ilicitud del acto proyectado y realizado
por el autor, y por el conocimiento y la voluntad de que con la propia accién u omi-
sion se estd auxiliando de algiin modo al autor material en su realizacion delictiva,
animus adiuvandi o voluntad de contribuir a la realizacion del hecho (SSTS 17 de
enero de 1991, 12 de julio de 1995, 25 de marzo de 1997, 12 de mayo de 1998). En
definitiva, nos hallamos ante un comportamiento conjunto, ante un ataque colectivo
en el que ambos acusados golpearon a Eusebio y a Rubén. El que puede decirse que
las lesiones mds graves causadas por arma blanca corresponda a Juan Ramén no
puede excusar la responsabilidad de Agustin, el uso del arma, aunque hubiera sido
utilizada por s6lo uno de los agresores debe tenerse en consideracién contra todos los
que intervinieron en el hecho porque se trata de un tipo delictivo realizado en coauto-
ria y en tales supuestos basta el conocimiento por uno de los medios de ataque utili-
zado por el otro (STS de 24 de abril de 2000). Por ello, y aun cuando en las lesiones
sufridas por Ignacio en el hecho probado se imputan a un navajazo lanzado por Juan
Ramoén, no debe excluirse la responsabilidad de este hecho del recurrente Agustin. En
efecto, éste fue quien inicid la agresion contra el grupo de personas entre las que se
encontraba aquél, teniendo, en todo momento, una actitud activa, con conocimiento
cabal de la forma en que se desarrollaban los acontecimientos, no pudiéndose romper
el titulo de imputacion, aunque en este caso, no realizara acto ejecutivo dirigido a
vulnerar la integridad fisica de la victima, pues su adhesion expresa al pacto criminal
su misma presencia fisica coadyuvando a la consecucion de la mecdnica comisiva, su
propia actividad agresiva no desatendiéndose de lo que alli ocurria, le convierten en
coautor material.

Es, por otro lado, doctrina harto consagrada que todos los que concurren en la
ejecucion de un hecho se ven ligados por un vinculo de solidaridad que les correspon-
sabiliza en el mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno tome, ya que
todos coadyuvan de modo eficaz y directo a la persecucion del fin propuesto, con
independencia de los actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita
finalidad perseguida. Cuando aparece afirmada la unidad de accion, reciproca coope-
raciéon y mutuo concurso, ello da lugar a que todos los responsables sean considerados
como autores del delito (Sentencias TS 9 octubre 1992 y 17 octubre 1995).

(Sentencia de 17 de marzo de 2005.)
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ARTICULO 138

Homicidio: diferencias con: lesiones: homicidio en grado de tenta-
tiva: contienen la misma estructura objetiva, distinguiéndose iinica-
mente por el elemento subjetivo de la intencionalidad; «Animus
necandi»: existencia: utilizacion de un cuchillo de 30 cm de hoja,
mediante puiialada dirigida al estomago de la victima que no llego a
alcanzar porque ésta pudo protegerse colocando su brazo izquierdo
en cuyo codo se causaron las lesiones, y profiriendo frases que deno-
taban una clara amenaza de muerte.

Como tantas veces se ha repetido por la jurisprudencia, el delito de lesiones y el
de homicidio en grado de tentativa (antes delito frustrado), contienen la misma estruc-
tura objetiva, distinguiéndose inicamente por el elemento subjetivo de la intenciona-
lidad. Como este elemento subjetivo pertenece al propio pensamiento e intimidad de
las personas, a no ser que el sujeto activo de la accién lo confiese, ha de ser inferido
de la actividad externa realizada, tanto antecedente como concomitante 0 consi-
guiente y, sobre todo, de la peligrosidad del arma empleada en la agresién, de los
lugares anatémicos en que se produjeron las lesiones y también de las consecuencias
mds 0 menos graves que se causaron.

En el supuesto enjuiciado, cifiéndonos a lo descrito en los hechos probados,
como es obligado teniendo en cuenta la via casacional empleada, no nos ofrece duda
que el acusado tuvo animo de matar a la victima (dolo especifico) o, al menos, de
realizar la accién con total desprecio a sus consecuencias y a las posibilidades letales
que podria producir con su accién (dolo eventual). En efecto, de la narracion factica
se desprende lo siguiente:

a) Es evidente que el arma empleada en la agresion tiene el cardcter de muy
peligrosa, al tratarse de un cuchillo de nada menos 30 centimetros de hoja.

b) El acusado dirigi6 la cuchillada a un 6érgano tan vital como es el estémago, y
si no lleg6 a introducir el arma en €l fue debido a causas ajenas a su voluntad, como
fue el acto reflejo de la victima de protegerse con su brazo izquierdo, lo que deter-
mind que sufriese lesiones de una cierta consideracién en el codo de ese miembro.

c) Al tiempo de dar la cuchillada, se dirigié a su esposa con estas palabras: «ya
no te vas a reir mas de mi», frase que no significa otra cosa que una verdadera ame-
naza de muerte.

d) Finalmente, es de resaltar que el acusado, después de comprobar que su
mujer se encontraba en el bar, marchd a su casa para coger el cuchillo con el que des-
pués la agredi6 al volver al mismo bar. Es claro inferir que si hubiera tenido tnica-
mente intencién de lesionarla, no hubiera realizado esa operacién de obtener un arma
tan peligrosa como la utilizada.

e) Nollegd a consumir sus intenciones letales, aparte de la defensa hecha por la
victima, porque el duefio del bar y otro cliente lo evitaron, acorralando al agresor con
el empleo de unas sillas.

Todos esos datos nos han de llevar a concluir que en la accién del sujeto activo de
la accidn se evidencia un claro dnimus necandi 'y no simplemente laedendi, frente a la
decision del Tribunal sentenciador que entendi6 lo contrario, utilizando como princi-
pal argumento el hecho de que después de la agresion, la victima se dirigié andando

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 649

hacia el Ayuntamiento, siendo seguida por el procesado a una distancia de unos cinco
metros, «sin que volviera a intentar apufalarla».

Este razonamiento no nos parece muy légico, pues como se describe en el propio
factum, estamos en presencia de dos secuencias o acontecimientos perfectamente
diferenciables. El primero, que es en realidad el que se juzga, consistente en la agre-
sién ya descrita; el segundo, en la marcha del establecimiento de agresor y victima
una vez concluido lo anterior. Entendemos, por tanto, que el hecho de pasado un
cierto tiempo, aunque fuera breve, sin continuar insistiendo en la agresién, si bien
puede incidir en la graduacion de la pena a imponer, no evita de modo alguno la inten-
cionalidad del agente de provocar la muerte de su victima.

(Sentencia de 12 de julio de 2005.)

ARTICULO 139.1

Asesinato: Alevosia: elementos: existencia: victima que se refugia en
vivienda de vecina y el acusado, su compariiero sentimental, derriba la
puerta de esa vivienda y la saca del brazo, apuiialdndola: situacion
de indefension de la mujer al creerse a salvo en la casa de su vecina y
sin riesgo para el acusado.

Primero.—En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
inaplicacion, del articulo 138 del Cédigo Penal y consiguiente aplicacion indebida del
articulo 139.1 del mismo texto legal.

Se niega la presencia de la alevosia, alegandose que no resulté probado que el
acusado proyectara su accion asegurando su ejecucion sin riesgo para €l, eliminando
la posibilidad de defensa por parte del sujeto pasivo y que los hechos deben ser califi-
cados de homicidio y no de asesinato.

En los hechos que se declaran probados, que deben ser rigurosamente respetados,
se dice que la pufialada que asesté Eduardo a Maria José, que era su compaifiera senti-
mental con la que convivia con dos hijas de corta edad, lo hizo con intencién de cau-
sarle la muerte, como asf sucedio, tras sacarla al exterior desde la vivienda donde se
habia refugiado, agarrdndola con fuerza y violencia, de suerte que eliminé cualquier
posibilidad de fuga o de defensa por parte de la victima.

Tiene declarado esta Sala (cfr. Sentencia de 22 de junio de 1993) que la alevosia
requiere de un elemento normativo que se cumple si acompaiia a cualquiera de los
delitos contra las personas; de un elemento instrumental que puede afirmarse si la
conducta del agente se enmarca, en un actuar que asegure el resultado, sin riesgo para
su persona, en algunas de las modalidades que doctrina y jurisprudencia distingue en
el asesinato alevoso; y de un elemento culpabilistico, consistente en el &nimo de con-
seguir la muerte sin ofrecer a la victima posibilidad alguna de defensa. En cuanto a
los modos, situaciones o instrumentos de que se valga el agente para asegurar el resul-
tado excluyendo toda defensa y consiguiente riesgo para su persona, la doctrina de
esta Sala distingue tres supuestos de asesinato alevoso. La alevosia llamada proditoria
o traicionera, si concurre celada, trampa o emboscada; la alevosia sorpresiva, que se
materializa en un ataque stbito o inesperado; y la alevosia por desvalimiento, en la
que el agente se aprovecha de una especial situacién de desamparo de la victima que
impide cualquier manifestacion de defensa.
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En el supuesto que examinamos, el elemento normativo indudablemente esta
presente, dada la naturaleza del delito al que se pretende incorporar la agravante de
alevosia. Y de las modalidades instrumentales expresadas, el Jurado entendié que
concurria una alevosia sorpresiva, en cuanto el recurrente derribé la puerta de la casa
del vecino del piso en el que se habia refugiado la victima, estando confiada de que se
encontraba a salvo, y que cuando el acusado la sacé, agarrdndola violentamente del
brazo, ésta en ningin momento pudo pensar, que le fuera a apufalar, situaciéon que
eliminaba todo riesgo que pudiera proceder de una posible reaccién defensiva que
pudiera hacer la victima.

El motivo debe ser desestimado.

Las razones que se han tenido en cuenta por el Tribunal del Jurado, al conocer del
recurso de apelacidn, justifican la concurrencia de los elementos tanto subjetivos
como objetivos que caracterizan la agravante de alevosia, ya que el acusado se apro-
vechd de la situacién de indefension en que se encontraba la victima para consumar
su voluntad homicida sin riesgo para su persona que pudiera proceder de la defensa de
la victima.

Ha existido una ruptura temporal y espacial entre las primeras agresiones, que
determinaron la huida de la victima, y lo sucedido tras refugiarse, con la puerta
cerrada, en la casa de una vecina, lo que le permiti6 confiar que se encontraba a salvo
de las agresiones del acusado, viéndose sorprendida por el forzamiento de la puerta,
lo que le situd en una situacion de total indefension ante la nueva agresién mortal, que
realiz6 el acusado sin riesgo alguno y sin oportunidad de defensa por parte de su vic-
tima.

(Sentencia de 18 de julio de 2005.)
ARTICULO 139.3

Asesinato: Ensaiiamiento: requisitos. Existencia: 21 heridas produci-
das por punialadas, siendo 6 de ellas mortales y el resto pinchazos o
heridas por el paso del cuchillo sin penetrar: es irrelevante el orden
de las puiialadas desde el momento en que se acredito que la victima
no fallecio en el acto; Alevosia: modalidades: requisitos; existencia:
acusado que agarro a la victima por el cuello cuando entraban al
portal de la vivienda que compartian, muy estrecho y sin luz, empu-
Jjdndole hacia su interior y, cogiéndole del pelo, la tiro al suelo donde
la apuiialo hasta en ventiuna ocasiones.

Undécimo.—En el caso presente, la via casacional elegida impone el respeto al
relato factico que debe mantenerse inalterable, de manera que la verificacién de esta
Sala se contrae a comprobar que los preceptos pertinentes han sido adecuadamente
aplicados a los hechos que el Tribunal declaré probados sin prescindir de ninguno de
ellos y sin afiadir otros diferentes.

La sentencia declara probado no sélo que el acusado con propdsito de acabar con
la vida de Catalina le asesté aproximadamente veintiuna pufialadas incrementado
conscientemente su padecimiento, alcanzandole varias de ellas en el térax izquierdo
dirigidas al corazén y otros drganos vitales al tiempo que Catalina (Lourdes) daba
voces y pedia ayuda sin posibilidad de defenderse, sino también que logré arrastrarse
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hasta el primer rellano de la escalera donde fallecié minutos después por shock hipo-
volémico agudo.

El recurrente parte de una premisa que la Sala no comparte, que la existencia en
el cuerpo de Catalina de 21 pufialadas solo pone de manifiesto el firme y decidido
proposito de Julidn de acabar con la vida de aquélla pero ni que de la forma brutal de
la dindmica comisiva pueda extraerse la consecuencia de que su actuacién se persi-
guid no solamente el producir la muerte, sino también el de aumentar los padecimien-
tos de la victima con otros males innecesarios, dado que ni en el dictamen de la
autopsia ni en el relato féctico, se dice el orden en el que fueron producidas las pufia-
ladas, pues no se dice si las que finalmente resultaron mortales fueron las primeras, de
manera que las demds resultasen ser un plus innecesario.

En efecto, el articulo 139.3 CP se refiere al ensafiamiento como agravante especi-
fica del asesinato con la expresion «aumentando deliberada e inhumanamente el dolor
del ofendido», y que, por su parte, el articulo 22.5.%, sin utilizar el término, considera
circunstancia agravante genérica «aumentar deliberada e inhumanamente el sufri-
miento de la victima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucién
del delito». En ambos casos se hace referencia a una forma de actuar en la que el
autor, en el curso de la ejecucion del hecho, ademds de perseguir el resultado propio
del delito, en el asesinato la muerte de la victima causa, de forma deliberada, otros
males que exceden de los necesariamente unidos a su accion tipica, por lo tanto inne-
cesarios objetivamente para alcanzar el resultado, buscando la provocaciéon de un
sufrimiento afiadido a la victima. Se requieren, pues, dos elementos: uno objetivo,
constituido por la causaciéon de males objetivamente innecesarios para alcanzar el
resultado tipico, que aumentan el dolor o sufrimiento de la victima. Y otro subjetivo,
consistente en que el autor debe ejecutar, de modo consciente y deliberado, unos actos
que ya no estdn dirigidos de modo directo a la consumacién del delito, sino al
aumento del sufrimiento de la victima (STS de 19 de noviembre de 2003); elemento
subjetivo consistente en el cardcter deliberado del exceso (STS de 20 de diciembre de
2001), también precisa esta Sala, STS de 2 de enero de 2002, que dicho elemento no
puede ser confundido sistemdticamente con el placer morboso que se pueda experi-
mentar con el sufrimiento ajeno, no implicando la apreciacién de ensafiamiento vul-
neracion del derecho a la presuncion de inocencia, en un caso en que la victima habia
recibido ademads de las pufialadas de indole mortal, otras meramente lesivas, innece-
sarias para la produccion de la muerte, a las que el Jurado atribuyé el tinico propdsito
de aumentar el sufrimiento. En el mismo sentido la STS de 28 de febrero de 2002,
sefiala que: «es razonable la inferencia del Jurado sobre la concurrencia de la agrava-
cioén, calificadora del asesinato, de ensafiamiento, no sélo porque el nimero de golpes
con la navaja pone de manifiesto una crueldad innecesaria, también porque se declara
probado que mientras se causaban la victima vivia... Porque la intensidad de las
puilaladas era innecesarias...», habiendo declarado en el mismo sentido la STS de 20
de diciembre de 2001 «esa multiplicidad de heridas, algunas de ellas innecesarias
para producir la muerte, revelan la concurrencia de ese deliberado aumento de dolor
de la victima causado por la especial crueldad (o inhumanidad) de los autores del
hecho», en el mismo sentido SSTS 24 de octubre de 2000 y 29 de octubre de 2002.

En el caso presente es de tener en cuenta tal como razona la sentencia recurrida
—esto es la del Tribunal Superior— que el Dr. Emilio en el informe que emiti6 en el
acto del juicio destac6 que heridas penetrantes habia 7, y que las que produjeron la
muerte son las que han descrito en la zona tordcica, entre la lesion, 4, 5, 6, 7 y 8 todas
lesionan corazén o pulmones... la que mate definitivamente a la victima es la 5 que es
la que lesiona las dos arterias... todas las demds heridas eran pinchazos o bien heridas
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por el paso del cuchillo sin penetrar, la 1, 4, 5, 6, 7 y 8 son penetrantes y atraviesan
organos vitales, pulmones y corazoén.

Por tanto, si de las heridas habia 6 pufialadas mortales y las restantes (hasta 21
pufialadas, aparte contusiones y hematomas) eran pinchazos o bien heridas por el
paso del cuchillo sin penetrar, la inferencia que realiza la Sala sobre la acreditacién
del elemento subjetivo es correcta, pues el actuar violento del autor, no constando la
existencia de una situacién que limitara el control de su accidn, representa como
consciente y al mismo tiempo voluntaria, pues como dice la STS de 20 de septiembre
de 2000, la 16gica y la experiencia nos indican que quien reitera la agresién innecesa-
riamente para el fin perseguido lo hace con el deseo de causar al ofendido padeci-
mientos mayores de los comprendidos en el resultado perseguido, padecimientos
mayores que el de la propia muerte, esto es, con ensafiamiento.

Por tltimo, que no conste el orden de las pufialadas y si las mortales fueron o no
las primeras resulta irrelevante, desde el momento que la sentencia declara probado
que la victima no falleci6 en el acto («logré arrastrarse hasta el primer rellano de la
escalera donde fallecié minutos después por shock hipovolémico agudo»), por lo que
el acusado tuvo que ser consciente de que estaba causando mayores dolores a la vic-
tima con la reiteracion de las pufialadas, siendo evidente que estando con vida la per-
sona agredida, aun encontrandose en sus tltimos momentos, puede sentir no sélo
dolor, sino también angustia, al comprobar que la agresién no ha finalizado sino que
se prolonga en su intento de acabar con la vida.

Esta Sala ya se ha ocupado de casos similares. En la STS de 2 de enero de 2002
se decia que «el hecho de que la muerte le sobreviniese a la victima en pocos minutos,
como consecuencia de un shock hipovolémico, no convierte en irrazonable aquella
declaracién porque una muerte rapida por agresion no es incompatible con el sufri-
miento por la victima de dolores innecesarios, si durante ese breve lapso de tiempo, el
agresor no cesa de inferirle heridas obviamente dolorosas como ocurri6 en el caso
objeto de enjuiciamiento».

Por todo lo expuesto, el motivo se desestima.

(Sentencia de 22 de marzo de 2005.)
ARTICULO 149

Lesiones: Causar a otro la pérdida o inutilidad de un érgano o miem-
bro principal, o de un sentido: la inutilidad incluye la pérdida de efi-
cacia funcional que no debe entenderse en términos absolutos,
bastando un menoscabo sustancial: en los organos dobles la pérdida
de uno de ellos es suficiente para apreciar la inutilidad: existencia:
pérdida de la audicion de un oido.

Sexto.—El sexto motivo, formalizado por igual cauce impugnativo que el anterior,
denuncia la indebida aplicacién del articulo 149 del Cédigo Penal.

Los hechos probados narran a este respecto que al proferir unos gritos Susana y
pedir que alguien llamase a la policia, el procesado Pedro Miguel, con dnimo de aten-
tar contra su integridad fisica, «le da un fuerte bofet6n en la cara», que hace que la
victima se tambalee, y al llevar el arma en la mano, intenta de nuevo agredirla, lo que
ya no logra, continuando una persecucion en la que le dice que va a matarle y exhibe
el arma.
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Como consecuencia del citado «bofetén», Susana tuvo lesiones que tardaron en
curar 44 dias, necesitando tratamiento antibiético y antiinflamatorio y estando los
mismos dias impedida para sus ocupaciones habituales, quedando como secuela «pér-
dida de oido derecho neurosensorial sin solucién quirtrgica».

Estamos en presencia de la pérdida de un sentido al perder la audicién del oido
derecho. La doctora Conejero que asisti6 al plenario, informé en éste que se aprecia
una «otorrea», que significa una salida de pus como consecuencia de la infeccién
producida por el golpe (desplazamiento de huesos). Dicha otorrea no tiene posibili-
dad de curacién, quedando afectadas las terminaciones nerviosas del oido que van al
cerebro.

El articulo 149 del Cédigo Penal castiga con la penalidad que prevé al que «cau-
sara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un
drgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave
deformidad, o una grave enfermedad somadtica o psiquica». El oido es incuestionable-
mente un sentido. La tinica duda que puede plantearse es la consideracion del mismo
como dual (al igual que ocurre con otros sentidos simétricos), siendo asi que la causa-
cién de su pérdida ha sido de la audicién por uno de los dos. En esta linea, la STS
de 29 de noviembre de 2000, razona que algunos 6rganos dobles existentes en el
cuerpo humano (como los ojos, los oidos y los pulmones) son de tal importancia, por
la relevancia de sus funciones, que la pérdida de uno supone una merma importante
de la funcionalidad de los 6rganos que lo componen.

De manera que la pérdida de un oido, afecta indiscutiblemente a un sentido, y a
la bilateralidad, como profundidad de su funcién anatémica, de modo que debe ser
considerado como inutilidad del mismo.

Concurren, en consecuencia, los dos elementos que fundamentan materialmente
este tipo agravado, tanto el mayor desvalor de la accién, atendiendo a la especifica
brutalidad del acto lesivo del recurrente, como el mayor desvalor del resultado, consi-
derado en s{ mismo y también en su significacion social.

Es reiterada la doctrina de esta Sala en la que incluye en el concepto de «inutili-
dad» la «pérdida de eficacia funcional», que no debe entenderse en términos absolu-
tos, bastando un menoscabo sustancial (SSTS 13 de abril y 18 de diciembre de 1976,
13 de febrero y 21 de junio de 1991, 20 de enero de 1993, etc.).

En consecuencia, el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 24 de junio de 2005.)
ARTICULO 150

Lesiones: Deformidad: existencia: pérdida de dos incisivos y un
canino por la agresion del acusado, existiendo dolo eventual en el
resultado, sin que sea relevante si las lesiones fueron producto de un
golpe directo o como consecuencia del contacto con objeto contun-
dente por acometimiento de aquél. Relacion de causalidad: Impu-
tacion objetiva: concepto: elementos a verificar para la imputacion
del resultado.

Segundo.—Los cuatro motivos de contenido casacional que ha planteado el recu-
rrente (el quinto se ha renunciado) se refieren a un mismo tema: la atribucion de las
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lesiones que padece el lesionado como consecuencia de la accién de Benedicto, y en
particular, reprocha la inferencia que lleva a cabo la Sala sentenciadora de instancia,
cuando argumenta sobre tal autoria. Tal queja casacional se articula tanto por pura
infraccién de ley, como por vulneracién constitucional, pero en todo caso, el plantea-
miento es el mismo, toda vez que el Tribunal «a quo» cont6 con prueba de contenido
testifical y pericial para llegar a verificar tal apreciacién probatoria, cuyo tnico repro-
che, repetimos, es la aludida inferencia.

Sefiala el factum lo siguiente: «Se declaran como hechos probados que el dia 20
de noviembre de 2002 sobre las 23 horas llegaron al club de alterne “La Torre”, Car-
los Alberto en compaiifa de otra persona no debidamente identificada, tomando
ambos alguna copa. En el citado local trabaja para mantener el orden, Benedicto, que
avisado por un camarero de la posibilidad de que el citado Carlos Alberto portara un
arma, y dado que el acompaiiante del mismo estaba manteniendo una discusion verbal
con el camarero, procedié a coger a Carlos Alberto por detrds, del brazo, con inten-
cion de expulsarlo del bar, en el transcurso de ello, le ocasioné lesiones consistentes
en herida contusa en cara mucosa de ambos labios. Avulsion de dos incisivos superio-
res y un canino que tardaron en curar 30 dias de los que estuvo incapacitado para sus
ocupaciones habituales 8 dfas, y quedaron como secuelas pérdida de 3 piezas denta-
rias de hemiarcada superior (2 incisivos y 1 canino)».

El razonamiento juridico del Tribunal de instancia es el siguiente: parte de la
accién de acometimiento del recurrente, al coger del brazo por la espalda al después
lesionado, con intencién de expulsarlo del local (club de alterne), lo cual es un hecho
admitido por aquél; tiene en consideracion igualmente que la victima perdié tres pie-
zas dentales (dos incisivos y un canino), acto seguido de esta maniobra de acometi-
miento; y se plantea su dindmica comisiva, lo cual es precisamente objeto de este
recurso, y ante ello dice: el recurrente le causé las lesiones propinandole, bien perso-
nalmente (quiere decir de forma directa), bien arrojandolo contra un objeto contun-
dente, «cuestion que tampoco es relevante a la hora de calificar juridicamente los
hechos». De modo que el Tribunal «a quo» tnicamente discute si el acusado, ahora
recurrente, golped directamente a Carlos Alberto con «un pufio u otro objeto contun-
dente que portaba en la mano, ya fuera arrojandolo contra una pared o mesa», lo que
ciertamente es indiferente. Y no considera acreditado que se cayera accidentalmente
en el curso de tal acometimiento, sino que, en todo caso, todo fue consecuencia de la
aludida acciéon de acometimiento, no aclarada suficientemente, pero que resulta,
como decimos, indiferente.

Recuerda la STS de 10 de febrero de 1998 que «como ya puso de relieve la
Sentencia de 23 de abril de 1992, conocida vulgarmente como de la colza, el cono-
cimiento del peligro propio de una accién que supera el limite de riesgo permitido
es suficiente para acreditar el cardcter doloso del comportamiento. La jurispruden-
cia de esta Sala permite admitir el dolo cuando el autor somete a la victima a situa-
ciones peligrosas que no tiene seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado
tipico, no excluyéndose la categoria del dolo eventual simplemente por la esperanza
de que no se producira el resultado o porque este no haya sido deseado por el autor
—sentencia del 27 de diciembre de 1982, conocida como caso Bulté— que reputd
existente esta clase de dolo, cuando el autor toma medidas poco serias para la elimi-
nacién del peligro, que como tal conoce. En tales supuestos, su accién no es sino
una manifestacién de su indiferencia respecto a unos resultados, cuya produccion se
ha representado como no improbable —Sentencias de 3 de octubre y 26 de diciembre
de 1987, 6 de junio y 24 de octubre de 1989—. En definitiva, en la medida que la
jurisprudencia ha adoptado, al menos para los delitos de resultado, la teoria de
imputacion objetiva, serd condicion de la adecuacién del comportamiento a dicho
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tipo objetivo, el que el autor haya ejecutado una accién generadora de un peligro
juridicamente desaprobado. Asi obrara con dolo el que haya tenido conocimiento de
dicho peligro concreto y desaprobado juridicamente, pues habria tenido conoci-
miento de los elementos del tipo objetivo, que caracterizan precisamente al dolo. La
aceptacion del resultado existe cuando el agente ha preferido la ejecucién de la
accion peligrosa a la evitacion de sus posibles consecuencias. Asi, volviendo a la ya
citada Sentencia de 20 de febrero de 1993, la jurisprudencia de esta Sala ha llegado
a una situacion ecléctica, conjugando las tesis de la probabilidad con la del consen-
timiento, estimando que el dolo eventual exige la doble condicién de que el sujeto
conozca o se represente la existencia en su accién de un peligro serio e inmediato de
que se produzca el resultado y que, ademds, se conforme con tal produccién y
decida ejecutar la accion pretendida asumiendo la eventualidad de que aquel resul-
tado se produzca, pero en todo caso, es exigible la consciencia por el autor del
riesgo elevado de produccién del resultado que su accion contiene». Todo segiin
recuerda la mds reciente Sentencia de 21 de septiembre de 2004. Tiene declarado
también esta Sala, como es exponente la Sentencia de 19 de octubre de 2000, que la
teorfa de la imputacion objetiva es la que se sigue en la jurisprudencia para explicar
la relacién que debe mediar entre accién y resultado, y vino a reemplazar una rela-
cion de causalidad sobre bases exclusivamente naturales introduciendo considera-
ciones juridicas, siguiendo las pautas marcadas por la teoria de la relevancia. En
este marco, la verificacién de la causalidad natural serd un limite minimo, pero no
suficiente para la atribucion del resultado.

Conforme a estos postulados, comprobada la necesaria causalidad natural, la
imputacién del resultado requiere ademds verificar: 1.° Si la accién del autor ha
creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccién del resultado; 2.° Si
el resultado producido por dicha accién es la realizacion del mismo peligro (juridica-
mente desaprobado) creado por la accién.

Conforme a estos pardmetros, la accion del recurrente, al crear un peligro juridi-
camente desaprobado, del que resulta la deformidad de la victima, sin que nadie mds
lo haya «tocado», conforme se argumenta en el fallo recurrido, y cuando lo tnico que
se discute es si le acometi6 directamente o le empujé contra algin objeto, mueble o
elemento arquitecténico, es evidente que el resultado le debe ser atribuido, conforme
a los hechos probados que se relatan en la sentencia que es objeto de impugnacion. El
dolo, por consiguiente, en grado de eventual, abarca el resultado de la accién, porque
de tal acometimiento debe inexcusablemente desprenderse la posibilidad de originar
tales lesiones (piénsese en que el golpe tuvo que ser necesariamente fortisimo, para
desprenderse tres dientes, dejando ensangrentado el local, como igualmente resulta
acreditado, de lo expuesto en la sentencia). Cuando se descarta la accidentalidad del
resultado como fortuito, por la Sala sentenciadora de instancia, se estd realizando un
ejercicio de suma racionalidad en la valoracién probatoria, que aqui debe ser, sin
duda, mantenido. Y, desde luego, llegar a otras conclusiones en esta instancia casacio-
nal, sin haber valorado la prueba mediante inmediacion, serfa invadir las exclusivas
atribuciones que le confieren a la Audiencia el articulo 741 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

En consecuencia, el recurso no puede prosperar.

(Sentencia de 17 de mayo de 2005.)
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ARTICULO 153

Lesiones: delito de violencia habitual en el dmbito familiar: bien juri-
dicamente protegido. Los actos concretos de violencia sélo tienen el
valor de acreditar la actitud del agresor. No existe infraccion del prin-
cipio non bis in idem al condenarse también al acusado como autor
de un delito de amenazas. Habitualidad: concepto. Existencia: agre-
siones fisicas y amenazas que dieron comienzo en el aiio 1994, pro-
longdndose hasta 1999.

Segundo.—El motivo correlativo se formula al amparo del articulo 5.4 de la LOPJ
por infraccién de precepto constitucional, por vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia y a un proceso con todas las garantias, en relacién con el principio non
bis in idem.

Para el recurrente se conculca este principio cuando se condena por el delito de
violencia habitual en el &mbito familiar y también por amenazas, siendo estas dltimas
las generadoras de la condena por el delito de violencia doméstica.

Pues bien, ello no viene a resultar cierto, porque aunque la Sala de instancia en el
dltimo parrafo del fundamento juridico cuarto venga a decir que «la ocurrencia de
estas amenazas y su reiteracion es lo que precisamente genera el clima intimidatorio
configurante del delito de violencia habitual», el factum hace referencia, también, a
agresiones fisicas.

Por otra parte, la jurisprudencia de esta Sala ha venido a considerar que las distin-
tas agresiones puntuales han de ser castigadas de forma independiente (SSTS de 24 y
26 de junio de 2000).

La STS de 24 de marzo de 2003 precisé que «el delito de maltrato familiar o
violencia doméstica tipificado en el articulo 153 del CP constituye un plus diferen-
ciado de los individuales actos de agresion que lo generan, segin el acertado criterio
del nuevo CP de 1995. Precisamente por ello es dudoso que también fuera acertada su
ubicacion sistemadtica en el Titulo III del Libro II, que tiene por ribrica “De las lesio-
nes”, porque el bien juridico protegido por el articulo 153 CP, trasciende y se extiende,
como ha destacado esta Sala en varias ocasiones, mas alld de la integridad personal al
atentar el maltrato familiar a valores constitucionales de primer orden, como el dere-
cho a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—, que
tiene su consecuencia ldgica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica
y moral con interdiccién de los tratos inhumanos o degradantes —art. 15—, y en el
derecho a la seguridad —art. 17—, quedando también afectados principios rectores de
la politica social y econémica, como la proteccién de la familia y la infancia y la pro-
teccion integral de los hijos del articulo 39 (en este sentido SSTS de 24 de junio de
2000 y de 18 de abril de 2002)».

Y la misma sentencia recordd que «los concretos actos de violencia sélo tienen el
valor de acreditar la actitud del agresor y por ello se sancionan separadamente, no
impidiendo la sancién adicional de la conducta de violencia doméstica como delito
auténomo, con sustantividad propia. El bien juridico protegido, como se ha dicho, no
es propiamente la integridad fisica de los agredidos. Si lo fuese no podrian sancio-
narse doblemente las agresiones individualizadas y, ademads, la violencia habitual
integrada por las mismas, sin vulnerar el principio non bis in idem. El bien juridico
protegido es la pacifica convivencia familiar, por lo que no se trata propiamente de un
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delito contra las personas sino contra la relaciones familiares, pese a su ubicacién
sistemadtica (STS de 22 de enero de 2001)».

Por su parte, la STS de 14 de mayo de 2004, reiteré que «no cabe hablar de nin-
guna vulneracion del principio non bis in idem, por la posible duplicidad de sanciones
por unos mismos hechos, por la sencilla razén de que el propio precepto legal, cuya
infraccion se denuncia, prevé expresamente que la sancion correspondiente a la con-
ducta descrita en el mismo se impondrd, “sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare” (vide la redaccion origi-
naria del articulo 153 C. Penal), “sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder
a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psi-
quica” (vide la redaccién del citado articulo segtin la reforma operada en el mismo
por la LO 14/1999, de 9 de junio), “con independencia de que (...) los actos violentos
hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores” (vide art. 173.3 del
C. Penal, segtin el texto reformado por la LO 11/2003). Existen dos bienes juridicos
claramente diferenciados (la paz familiar y la integridad moral de la persona, de un
lado, y la integridad fisica y psiquica de la persona, por otro). Los concretos actos de
violencia sélo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor, no existe, por tanto,
infraccién del principio non bis in idem (vide STS de 9 de julio de 2001)».

(Sentencia de 4 de abril de 2005.)
ARTICULO 163

Detencion ilegal: Particular que detiene o encierra a otro, privdndole
de su libertad: concepto de encerrar y detener; requisitos: delito de
consumacion instantdnea,; existencia: encerrar en vivienda casi un
dia a persona que se utiliza en la explotacion de la prostitucion.

3. Finalmente, ambos recurrentes fueron condenados como coautores de un
delito de detencidn ilegal previsto en el articulo 163 CP en el que se castiga al parti-
cular que encerrare o detuviere a otro, privindole de su libertad.

Esa accidn tipica consistente en encerrar o detener. Esta Sala ha dicho en senten-
cias como la de 27 de diciembre de 2004, que «El delito de detencién ilegal se comete
encerrando o deteniendo a una persona contra su voluntad, o sin ella, privdndole de su
libertad. Es un delito de consumacién instantdnea, que se produce en el mismo
momento de la privacién de libertad, y de cardcter permanente, pues subsiste mientras
continda dicha privacién».

Se cumplen en nuestro caso los requisitos que esta Sala casacional (SSTS de 18
de enero de 1999, 12 de mayo de 1999, 5 de marzo de 2004) ha acuifiado para la con-
sumacion del delito de detencion ilegal.

«Los verbos nucleares del tipo son encerrar y detener. En ambos casos se priva al
sujeto pasivo de la posibilidad de trasladarse de lugar segin su voluntad. En ambos
casos se limita ostensiblemente el derecho a la deambulacién, en tanto se impide de
alguna manera el libre albedrio en la proyeccion exterior y fisica de la persona
humana. Si encerrar supone la privacién de la libre deambulacién porque se tiene a la
persona dentro de los limites espaciales del largo, ancho y alto, detener en cambio
implica también esa limitacién funcional aunque de distinta forma ya que, sin necesi-
dad de encerrar materialmente, se obliga a la inmovilidad, no necesariamente con
violencia o intimidacion (STS de 28 de noviembre de 1994)».
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Como recuerda la STS de 30 de noviembre de 2004 «el delito se proyecta desde
tres perspectivas: El sujeto activo que dolosamente limita la deambulacién de otro, el
sujeto pasivo que animicamente se ve constrefiido —fisicamente impedido— en contra
de su voluntad, y por ultimo el tiempo como factor determinante de esa privacién de
libertad, aunque sea evidente que la consumacion se origina desde que la detencién se
produce.

El tipo basico descrito en el articulo 163 CP es un delito que se caracteriza por la
concurrencia de los siguientes requisitos:

1) Elelemento objetivo del tipo consistente en la privacion de la libertad deam-
bulatoria de la persona. Y que esa privacién de libertad sea ilegal.

2) El elemento subjetivo del tipo, el dolo penal, consiste en que la detencién se
realice de forma arbitraria injustificada, siendo un delito eminentemente intencional
en el que no cabe la comisién por imprudencia».

En nuestro caso, los hechos probados describen la existencia de una conducta
plenamente subsumible, conforme a las anteriores premisas, en el tipo aplicado.

Asi, en el hecho décimo se indica que desde las 14 horas del dia 27 de junio
de 2002 en que Clara fue llevada por el procesado Sebastidn a la vivienda de los pro-
cesados Angel Jesus y José Francisco no se le permiti6 salir de la misma por designio
de Sebastidn, siendo vigilada en diversos momentos por el procesado Juan Antonio,
Angel Jests y José Francisco, permaneciendo durante todo el tiempo la puerta de la
vivienda cerrada. En un momento determinado sobre las 8.00 horas, aproximada-
mente, del dia 28, habiendo solicitado permiso Clara de Juan Antonio para poder
fumar un cigarro, cogi6 su bolso e introdujo la documentacién personal que estaba
encima de una mesa, intentando salir de la vivienda sin que advirtiera tal circunstan-
cia Juan Antonio, no pudiendo hacerlo debido a que la puerta se encontraba cerrada
desde dentro y sin llave. Clara pudo escapar de la vivienda en la forma que se relata a
continuacion, sobre las 10 u 11 de la mafiana del dia 28. Durante todo el tiempo que
Clara estuvo en la casa cerrada no tuvo la menor oportunidad de verse auxiliada por
terceros.

El motivo, por tanto, debe ser desestimado.

(Sentencia de 18 de julio de 2005.)

ARTICULO 172

Coacciones: Compeler a otro con violencia a hacer lo que no quiera:
existencia: policia fuera de servicio que en club de alterne provoca un
control de extranjeria, disgustado por el trato recibido: un tema tan
sensible en semejante escenario produce una perturbacion animica
muy importante que excede del resultado de la falta.

Lo relevante y lo que debe ser acreditado es que los recurrentes emplearon una
via fisica o compulsiva relevante que tuvo por finalidad impedir hacer lo que la Ley
no prohibe o impeler a realizar lo que no se quiera hacer, sea justo o injusto, y de esa
perspectiva lo relevante en si es la accién del recurrente en el Club en orden a deter-
minar si fue la de una persona que correctamente entra y se toma unas consumiciones,
o por el contrario, despechado por la actitud de uno de los empleados que en ejercicio
de su derecho de autodeterminacion y de eleccién manifiesta no querer entablar con-
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versacion con él, lo que motiva la reaccion de incluso aprovechamiento de su condi-
cién de policia, y poner al servicio de sus deseos aquellas facultades que la sociedad
le ha dado para la proteccién de todos, con lo que se pervierte su condicidon que pasa
de guardidn de la legalidad a ser infractor de la misma, provocando el incidente
narrado en los autos y simulando un control de extranjeria, para lo que en modo
alguno estaba autorizado, es decir, instrumentalizando unas facultades de las que ni
en ese momento estaba autorizado para fines tan ajenos a la utilidad publica, como
exclusivos y privados de su frustracion o tal vez despecho por la negativa de la
empleada.

El recurrente, en su condicién de policia, no fue tanto un simbolo de proteccién
como de vejacion.

Y es esta actitud la que estd acreditada por prueba directa, tanto de los empleados
del local, como encargado, duefios y de la propia policia uniformada que acudié al
local en los términos valorados por el Tribunal de instancia. Que la conclusién de todo
ello, es que, ademds, no estuviesen de servicio es consecuencia que se deriva inexora-
blemente de toda la secuencia analizada sustentada en prueba directa.

Hubo prueba de cargo vélida, legalmente introducida en el Plenario desde las
exigencias de legalidad constitucional y ordinaria, suficiente desde las exigencias
derivadas del derecho a la presuncién de inocencia, que fue razonada y razonable-
mente valorada y motivada, por lo que su decisién no es arbitraria.

Procede la desestimacion del motivo.

El segundo motivo, por la via del error iuris denuncia como indebidamente
inaplicado el articulo 620 del Cédigo Penal. Se cuestiona la consideracién de delito
en relacién a las coacciones cometidas, tratando de derivar la accién a la falta del
articulo 620 del Cédigo Penal. El motivo no puede prosperar.

El hecho de provocar un control de extranjeria en el Club con la consiguiente
alteracién del orden dentro del establecimiento, exigiendo la documentacién a los
empleados que alli trabajaban y originar situaciéon como la descrita en el factum,
nunca podrd derivarse a una coaccién de cardcter leve. La diferencia de ambas, el
delito de coaccién y de falta de coaccidén, es meramente cuantitativa ya en la modali-
dad de via fisica o compulsiva, siendo el criterio decisivo la entidad que la coaccién
haya tenido en la libertad de decisién y de accién del sujeto pasivo —STS de 5 de
mayo de 1999-. En el caso de autos, la sola consideracion de que el recurrente exigio
la documentacién de los empleados, haciendo bajar a los que estaban en el piso supe-
rior, y en un tema tan sensible como la peticién de documentacién que puede provo-
car en escenarios como el de autos una perturbacién animica muy importante a las
victimas, merece la condicidn de la relevancia propia del delito.

(Sentencia de 18 de abril de 2005.)
ARTICULO 179

Agresiones sexuales: Delito continuado: existencia: diversas penetra-
ciones a lo largo de toda una noche; pluralidad de delitos: inexisten-
cia: penetracion bucal y anal, en un mismo espacio y tiempo y con
una sola eyaculacion: un unico delito.

Primero.—El primer motivo del recurso interpuesto por Jestus Luis denuncia
infraccion de Ley, del articulo 74.1 CP, al haber sido condenado por tres delitos con-
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tinuados de violacidn, cuando los hechos probados en base al concepto de unidad
natural de accidn, sélo constituirdn dos delitos de violacién uno cometido en la uni-
dad de tiempo del dia 28 de noviembre de 2002 con respecto a Begofia, y otro en la
noche del dia uno al dos de diciembre del mismo afio en relacién a Erica.

Este supuesto problemadtico de la dogmadtica penal, parte de la existencia de una
pluralidad de actos, de acciones, que son valorados como una unidad, constituyendo
un objeto Unico de valoracidn juridica. Serd natural o juridica, dice la STS 18 de julio
de 2000, en funcién del momento de la valoracidn, si desde la perspectiva de una
reaccion social que asi lo percibe, o desde la propia norma. En todo caso se requiere
una cierta continuidad y una vinculacién interna entre los distintos actos entre si,
respondiendo todas a un designio comiin que aglutine los diversos actos realizados.

Dicho en otros términos, existird unidad de accién y no una pluralidad de accio-
nes, entendida ambas en el sentido de relevancia penal, cuando la pluralidad de actua-
ciones sean percibidas por un tercero no interviniente como una unidad por su
realizacién conforme a una unica resolucién delictiva y se encuentren vinculadas en
el tiempo y en el espacio.

Asi, la jurisprudencia de esta Sala ha considerado que existe unidad natural de
accion (SSTS 15 de febrero de 1997, 7 de mayo de 1999, 19 de junio de 1999, 4 de
abril de 2000) «cuando los movimientos corporales tipicos se repiten dentro de un
mismo espacio y de manera temporalmente estrecha».

En esta direccion la doctrina considera que la denominada teorfa de la «unidad
natural de accién» supone varias acciones y omisiones que estdn en una estrecha
conexién espacial y temporal que puede reconocerse objetivamente y con una vincu-
lacién de significado que permita una unidad de valoracion juridica y que pueden ser
juzgadas como una sola accion.

En opinidn de la Sala serfa posible mantener un criterio similar que responda mas
correctamente a la denominacién ya empleada por la doctrina en relacién con los
casos en que varias acciones se dirigen a la lesion de un mismo objeto y bien juridico,
de unidad normativa de accidén.

En relacion a los delitos contra la libertad sexual, una reiterada doctrina jurispru-
dencial (SSTS 21 de mayo de 2001, 26 de abril de 1996, 22 de septiembre de 1995),
mantiene que procede apreciar la existencia de «una sola accién punible» en los casos
de iteracion inmediata del acceso sexual con el mismo sujeto pasivo por parte de un
solo sujeto activo, bajo la misma situacién intimidatoria o de violencia, lo cual no
supone la aplicacion a dichos hechos de la continuidad delictiva sino, precisamente, el
extraerlos de la misma en atencidn a que ésta supone una pluralidad de acciones delic-
tivas, lo que no sucede en los supuestos contemplados en las referidas sentencias ni en
el que ahora examinamos en el que el sujeto activo, con inmediacion temporal, realizé
sobre la misma victima una penetracion bucal y vaginal, existiendo una unidad de
hecho compatible con su fragmentacion en variedad de actos utilizando la misma
violencia e intimidacién y con una tnica situaciéon motivacional del autor, lo que per-
mite afirmar una unidad tipica (STS de 14 de mayo de 1999).

Efectivamente, esta Sala se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que
en caso de multiples penetraciones y agresiones sexuales de menor grado, cuando el
hecho se produce entre las mismas personas y en un mismo dmbito espacio-temporal
por ser todo ello realizado en el seno de una misma situacién y consecuencia de un
mismo dolo, no hay una pluralidad de acciones, sino una sola, segtin el concepto de la
unidad material de accién que ahora prevalece en la doctrina, por lo que no cabe
hablar cuando se dan tales presupuestos ni de pluralidad de delitos, ni tampoco de
delito continuado, sino de un solo delito que absorbe o consume en tal caso la infrac-
cién penal més grave a la mas leve (STS de 19 de junio de 1999). En definitiva, es la
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unidad tipica y no la continuidad delictiva, la determinante de la calificacion de los
hechos.

Criterio éste que recuerda la STS de 24 de septiembre de2002, en el sentido de
considerar un delito unitario y no continuado en los supuestos de varias penetraciones
por la misma o diferentes vias anatdmicas cuando los hechos se producen entre los
mismos sujetos activo y pasivo, ejecutdndose las acciones tipicas en el marco de un
mismo espacio fisico y temporal, sin que exista practicamente solucién de continui-
dad entre unas y otras, correspondiendo el conjunto de éstas a un dolo unitario, no
renovado, que abarca una misma situacion, y no diversas ocasiones idénticas que
caracteriza la continuidad, entendiéndose que en dichas circunstancias no hay una
pluralidad de acciones, sino una sola desarrollada de modo progresivo segin el con-
cepto de unidad natural de la accién. Ocurre algo semejante a lo que se produce
cuando en unas injurias hay diversidad de expresiones injuriosas, o en unas lesiones
que no dependan del nimero de golpes que se repiten incluso contra diversas partes
del cuerpo o un hurto o robo con sustraccién de objetos distintos. En estos casos, cabe
graduar la pena en mds o menos segin la gravedad objetiva del hecho dentro de las
facultades que el Legislador confiere al Juzgado o Tribunal, pero no puede hablarse
de la existencia de varios delitos.

Finalmente la STS de 23 de abril de 2004, precisa que los supuestos de penetra-
ciones que son consideradas como un solo delito sobre una traslacién del concepto
normativo de accién y no del concepto de unidad natural de accién (pues en ese caso,
habria dos acciones naturales, y no una juridicamente reprochable), aprecidndose no
delito continuado, sino unidad material de accion.

Segundo.—Aplicando la doctrina expuesta en los tres casos sometidos a nuestra
consideracion, el recurso debe ser parcialmente estimado.

Asi en relacion a Begoiia el apartado 1 del relato factico refiere cémo dentro de
una misma situacion de terror o panico se vio compelida a hacer una felacién al acu-
sado si bien éste no llegd a eyacular y de inmediato le ordené que parase e intentd
bajarle los pantalones a ella, golpedndola en la cara y al no poder bajdrselos, ordend
que se los bajase ella misma, ddndole entonces la vuelta y penetrdndola analmente,
sin llegar a eyacular, cuando pard, ella se gir6 de nuevo eyaculando entonces sobre
ella en una sudadera de chandal.

De estos términos, debe entenderse que la agresion sexual no tuvo una duracién
excesiva, que no se produjo sino una eyaculacion y por ende fue fruto de una sola
manifestacion pasional, sin solucién de continuidad. Con todo ello, habida cuenta de
la intervencién de un solo sujeto activo y pasivo, y actuacién bajo la misma situacién
intimidatoria, entiende esta Sala que nos encontramos ante una unidad natural de
accién y, por tanto, sélo se ha cometido un delito para cuya ejecucion la Ley prevé
distintos medios comisivos alternativos (STS de 17 de mayo de 2001).

Andloga calificacion, en principio, debe merecer el hecho descrito en el apar-
tado 2 en relacion a Erica.

En este supuesto, existen también varias penetraciones realizadas por el mismo
sujeto, practicamente en el mismo escenario delictivo y con una proximidad temporal
inmediata, por lo que hubo primero una felacion interrumpida en el garaje y después
en el descampado, una felacién y penetracion anal y vaginal, y otra felacioén y pene-
tracién anal y vaginal, pero resulta patente que todos los coitos impuestos a la denun-
ciante acontecieron a escasa distancia y lapso temporal y formando parte de la misma
situacién de violencia, al extremo de que el propio Tribunal reconoce implicitamente
que el acusado realiz6 los segundos actos prevaliéndose, y aumentando incluso, el
clima de intimidacion y violencia ya generado con la brutalidad de su comporta-
miento inmediatamente anterior.
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Tercero.—Distinta solucién deben merecer los hechos acaecidos en la pensién
«D.* Carmela», en la que durante toda la noche el procesado la penetr6 anal y vaginal-
mente en repetidas ocasiones en nimero que no puede determinarse, bajo reiteradas
amenazas que reforzaron en Erica la idea de que la iba a matar.

En efecto, ya hemos indicado cémo esta Sala ha apreciado la unidad material de
accion cuando los movimientos corporales tipicos se repiten dentro de lo que se ha
denominado «mismo furor erdtico» y de manera temporalmente estudiada y en la
misma situacién y contexto.

Sin embargo, en el hecho Tercero se describen un grupo indeterminado de accio-
nes realizadas por el procesado durante toda una noche y lo suficientemente indepen-
dientes para entender la existencia de varias agresiones a la libertad sexual de la
ofendida y no una pluralidad de acciones constitutivas de un solo atentado contra la
misma (unidad de hecho), es decir, la concurrencia de un dolo unitario integrado por
varios hechos naturales, que deben valorarse como uno solo, como pretende el hoy
recurrente.

La conducta del acusado no es equiparable a este supuesto, dada la ruptura de la
accién natural, sino la vulneracién, ciertamente repetida, pero también distinta, del
bien juridico protegido mediante la ejecucién de acciones determinadas por un dolo
similar pero reproducido en cada uno de los casos. Por ello su calificacién responde a
las exigencias del delito continuado, —como aprecia la sentencia de instancia—, accio-
nes sucesivas que integran un tipo independiente cada una enlazadas por el nexo pro-
pio de la continuidad (STS de 4 de abril de 2000).

El delito continuado, articulo 74 CP, tras una larga evolucién doctrinal y jurispru-
dencial, en la que dejé de ser una ficcidn juridica y se le reconocié naturaleza de ente
real que se sustrae a las reglas del concurso permitiendo su consideracién de unidad
juridica, precisa de los siguientes requisitos:

a) Pluralidad de hechos delictivos, ontolégicamente diferenciales.

b) Un planteamiento tinico en la accién que implica la unidad de resolucién y de
propodsito criminal. Se trata de un dolo global o de conjunto como consecuencia de la
unidad de designio. Requiere, en definitiva, como una especie de culpabilidad homo-
génea, una trama preparada con cardcter previo, programada para la realizacién de
varios hechos, aunque puedan dejarse los detalles concretos de su realizacién para
precisarlos después, conforme surja la oportunidad de ejecutarla, siempre, sin
embargo, con la existencia de elementos comunes que pongan de manifiesto la reali-
dad de esa ideacion global. Es en suma, el elemento basico y fundamental del delito
del articulo 74, que puede ser igualmente un dolo continuado cuando la conducta
responde al aprovechamiento de idéntica ocasion.

c¢) Unidad de precepto penal violado, o al menos de preceptos semejantes y
analogos, es decir, una especie de «semejanza del tipo», se ha dicho.

d) Homogeneidad en el modus operandi, 1o que significa la unidad entre las
técnicas operativas desplegadas o las modalidades delictivas puestas a contribucion
del fin ilicito.

e) Identidad en el sujeto activo en tanto que el dolo unitario requiere un mismo
autor, y de sujeto pasivo, en el supuesto de agresiones sexuales.

Requisitos estos a los que habria que afiadir una conexidad temporal, de tal modo
que no haya transcurrido ni lapso de tiempo excesivo entre las diferentes actuaciones
aisladas (SSTS 19 de junio de 2000, 9 de diciembre de 1998 y 20 de marzo
de 1998).
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Cuarto.—Llegados a este punto debemos plantearnos si los hechos descritos en los
apartados 2 y 3 pueden considerarse dos delitos autonomos e independientes o si, a su
vez, pueden integrarse en un solo delito continuado.

En cuanto a la posibilidad de apreciar la continuidad delictiva. El articulo 74 del
Cddigo Penal considera como un solo delito, al que denomina continuado, una plura-
lidad de acciones u omisiones que aisladamente consideradas serian por si solas
constitutivas cada una de ellas de una infraccion delictiva. Han sido razones de justi-
cia material, de politica criminal y de técnica juridica las que han impulsado primero
la creacién doctrinal y jurisprudencial de la figura y luego su consagracién en los
textos legales, desde la reforma de 1983. Son requisitos del delito continuado que
exista una pluralidad de acciones u omisiones; que se ejecute siguiendo un plan pre-
concebido o aprovechando idéntica ocasion, y que infrinjan el mismo precepto penal
o preceptos de igual o semejante naturaleza, siendo en general indiferente que ofen-
dan a uno o a varios sujetos, habiendo exigido la jurisprudencia una cierta conexidad
temporal, de forma que pueda apreciarse un proceso unitario y no distintas acciones
no relacionadas entre si, completamente desconectadas las unas de las otras.

Las mismas razones antes mencionadas conducen al legislador a excluir con
cardcter general del delito continuado las ofensas a bienes eminentemente personales,
aunque excepcional de esa anterior excepcion los supuestos de ataques al honor o a la
libertad sexual, en cuyo caso se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto
infringido para apreciar o no la continuidad delictiva (art. 74.3 CP). Con toda eviden-
cia, la libertad sexual es un bien eminentemente personal, lo que hace que la excep-
cion a la excepcién deba interpretarse de modo restrictivo, por lo cual no es facil
apreciar en todo caso la existencia de delito continuado en aquellos supuestos en que
se acredite una pluralidad de infracciones contra la libertad sexual ejecutadas por un
solo delincuente. Asi lo ha entendido esta Sala que, con caracter general, ha recha-
zado la existencia de continuidad delictiva en los delitos contra la libertad sexual,
declarando que cada vez que se comete un acto atentatorio contra esa libertad, aunque
sea con el mismo sujeto pasivo, hay un delito diferente y se renueva en cada accién
concreta ante la incapacidad del sujeto pasivo de consentirla (STS de 17 de noviem-
bre de 2000), de forma que sélo es posible el delito continuado en los casos en que se
trate de ataques al mismo sujeto pasivo, que se ejecuten en el marco tnico de una
relacion sexual, de una cierta duracién, mantenida en el tiempo, que obedezca a un
dolo tnico o unidad de propdsito o al aprovechamiento de similares ocasiones por
parte del sujeto activo (SSTS de 9 de junio de 2000 y de 30 de mayo de 2001), situa-
cién en la que no es fécil individualizar suficientemente con sus datos concretos de
lugar, fecha y caracteristicas precisas de la accién, cada una de las infracciones o
ataques concretos sufridos por el sujeto pasivo (STS de 2 de octubre de 2001). Tam-
bién se ha referido esta Sala a la necesidad de aplicar restrictivamente esta excepcio-
nal posibilidad e individualizar la calificacién juridica cuando los actos tengan una
estructura y alcance claramente discernibles (STS de 7 de noviembre de 2000), lo que
ocurrird cuando se trata de agresiones sexuales, es decir, en aquellos casos en que el
sujeto activo haya empleado violencia o intimidacién para vencer la resistencia de la
victima en cada ocasion en que haya atacado a su libertad sexual, de modo que sea
posible una minima individualizacién de cada una de las conductas constitutivas de
agresion sexual, resultando, por el contrario, mds improbable cuando los hechos se
repitan aprovechando un estado o situacién permanente de prevalimiento por cual-
quier causa o de falta de consentimiento.

La sentencia impugnada sitia los hechos probados en los apartados 2 y 3 en
momentos perfectamente determinados y en lugares distintos y también concretados,
con su debida separacion temporal y espacial. Resultan, por tanto, suficientemente
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individualizados como para poder afirmar que en cada caso fue preciso renovar la
accion de intimidacion para conseguir doblegar la voluntad de la victima y atentar as{
contra la libertad e indemnidad sexuales, con lo cual nos encontramos ante agresiones
sexuales diferenciadas y variadas y no ante un delito continuado (vide STS de 10 de
julio de 2002). En sentido similar la STS de 11 de junio de 2002, en un caso similar
precisé que no puede apreciarse las dos agresiones sexuales como constitutivas de un
delito continuado, dado que las agresiones se produjeron en dos sitios geograficos
diferentes, con separacion temporal, aunque ambas se produjeran en el continuum de
privacion de libertad de la victima.

(Sentencia de 23 de junio de 2005.)

ARTICULO 180.1.1.2

Agresiones sexuales: Violencia o intimidacion de cardcter particular-
mente degradante o vejatorio: existencia: golpes, amenazas para
lograr la penetracion bucal por dos veces, obligando a tragarse el
semen.

El articulo 180.1.1.* del Cédigo Penal establece una agravacion penoldgica para
las conductas previstas en los articulos 178 y 179 «cuando la violencia o intimidacién
ejercidas revistan un caracter particularmente degradante o vejatorio». Sin duda, los
delitos de agresion sexual tienen en si mismos un componente derivado de su natura-
leza que implica necesariamente la degradacién, humillacion y vejacion de las victi-
mas, en cuanto que mediante el empleo de la fuerza o intimidacién se vulnera un
ambito de intimidad y libertad de tanta importancia y trascendencia para la persona
como es el de su sexualidad. Esta degradacion, vejacion y humillacién adquieren una
intensidad atin mayor cuando la agresion sexual se convierte en violacién al consistir
en un acceso carnal violento por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos
por alguna de las dos primeras vias. Sin embargo, este caricter vejatorio o degradante
del delito ya ha sido considerado por el legislador, reflejandolo en la Ley al sefialar las
penas que corresponden a sus autores, y puede ser valorado segtin las circunstancias
de cada caso por el Tribunal en el momento de individualizar la pena.

Por otro lado, es de tener en cuenta que la agravacion del articulo 180.1.1.* no se
refiere a los actos sexuales realizados, ya de por si humillantes, vejatorios y degradan-
tes, como deciamos, sino a la violencia o intimidacién empleada en su ejecucion,
(STS de 28 de marzo de 2001). Sélo serd apreciable cuando la violencia o intimida-
cion superen con claridad los niveles propios del delito, es decir, cuando, tal como se
dice en el mismo articulo, revistan un caricter «particularmente» degradante y vejato-
rio. Tal ocurrird cuando se aprecie, al lado de la conducta descrita en el tipo de los
articulos 178 y 179, una violencia o intimidacién caracterizadas por una brutalidad,
salvajismo o animalidad afiadidos (STS de 21 de enero de 1997), o una conducta del
autor que pretenda y alcance una humillacién, degradacién o vejacidn relevantes no
necesarias para la ejecucion del tipo objetivo, es decir, algo mds de lo que es connatu-
ral a casi toda agresion sexual (STS de 14 de febrero de 1994). Como sefialdbamos en
la STS de 3 de junio de 2003) , «lo que sanciona el precepto es el plus de antijuridici-
dad que representa el modus operandi del autor cuando las concretas y especificas
acciones instrumentales violentas o intimidatorias efectuadas, consideradas en su
propia objetividad, hayan de calificarse como especialmente degradantes o vejatorias
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porque representen un cualificado menosprecio a la dignidad de la victima». En sen-
tido similar, la STS de 26 de marzo de 2003 la STS de 4 de marzo de 2003 STS de
16 de octubre de 2002 y la STS de 11 de febrero de 2004 entre otras.

En el caso, los actos sexuales realizados son, desde luego y por si mismos, degra-
dantes para la mujer, obligada a aceptar la ejecucién de actos que no desea que afec-
tan directamente a su intimidad y a su libertad sexual. La reiteracion de los mismos,
sus particularidades y la presencia de otras personas, han de tenerse en cuenta para la
individualizacién de la pena.

La violencia e intimidacién ejercidas, consistieron en un pufietazo en el esto-
mago que arrojo a la victima en una bafera llena de agua; en agarrar a la mujer por los
pelos y obligarla de esa forma a desnudarse, bajo amenazas de muerte, y a amenazarla
con golpearla con una botella de vodka. Pero es que ademads, ha de tenerse en cuenta
que tras obligarla a que le practicara una felacion y a que se tragara el semen, y des-
pués de imponerle que aceptara mantener relacion sexual con otro, con independencia
de que ésta no llegara a ejecutarse, cuando la victima se encontraba vomitando a
causa de lo anterior, nuevamente la obligd a introducirse el pene en la boca y a tra-
garse de nuevo el semen, lo cual, dados los antecedentes del hecho concreto puede ser
valorado como integrante de una situacion intimidatoria, de dominio sobre la volun-
tad de la mujer, que resulta especialmente humillante y vejatoria.

Por todo ello, el motivo se desestima.

(Sentencia de 13 de julio de 2005.)

ARTICULO 180.1.2.2

Agresiones sexuales. Hechos cometidos por la actuacion conjunta de
dos o mds personas: existencia: penetracion sucesiva de tres coacusa-
dos. La condena del coacusado como cooperador necesario no impide
valorar que el recurrente ejecuto el hecho en actuacion conjunta con
los otros dos.

La agravacion prevista en el articulo 180.1.2.% se refiere al caso en que los hechos
se cometan por la actuacién conjunta de dos o mds personas. La expresién no es siné-
nima de la realizacién conjunta del hecho al que se refiere el articulo 28. Esta ultima
supone que todos los intervinientes realizan el hecho en la forma antes expuesta al
hablar de la coautoria, de forma que todos ellos son autores, mientras que la actuacién
conjunta puede predicarse no solo respecto de los autores sino también respecto de
los cooperadores, necesarios o no, al menos cuando desarrollan su conducta al mismo
tiempo que aquéllos.

Sin embargo, si la cooperacion es siempre contribucién al hecho de otro, su exis-
tencia supone en todo caso la presencia de dos personas, el autor directo y el coopera-
dor, de manera que en estos casos la aplicacion de la dicha agravacién al cooperador
puede infringir el non bis in idem en cuanto que se tiene en cuenta su accion para
considerarlo cooperador necesario y ademds, para considerarlo agravado. En defini-
tiva, no cabe la cooperacion si no existen al menos dos personas en el hecho, lo que
impide apreciar la agravacion. Es posible, sin embargo, cuando la cooperacion se
presta a un hecho que ya por si mismo debe ser agravado, al intervenir en su ejecucion
como coautores mas de una persona. En estos casos, el principio de accesoriedad de
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la participacion conduce a valorar la cooperacién en relacién con el hecho concreto en
cuya ejecucion se coopera.

En el caso de la coautoria, nada impide la aplicacién de la agravacion cuando
intervienen varios autores. La autoria del hecho puede ser individual, pero se consi-
dera merecedora de un mayor reproche y, coherentemente, se agrava la pena, cuando
intervienen mds de una persona en ejecucion conjunta.

Por lo tanto, cuando se trata de coautores nada impide la aplicacion de la figura
agravada a todos ellos por todos los hechos cometidos, pues en todos ellos se aprove-
charon reciprocamente de las facilidades que supone la actuacién conjunta, lo que a
su vez denota una mayor antijuridicidad del hecho, justificando la exacerbacién de la
pena. Lo mismo ocurre cuando el autor se apoya para la ejecucion en un cooperador
que estd presente en la escena de los hechos, pues entonces subsisten las razones de la
agravacion. Por el contrario, cuando intervienen dos personas y una de ellas es consi-
derada cooperador necesario, no es posible aplicar a éste la agravacién en su con-
ducta, pues como hemos dicho, no puede concebirse la cooperacién necesaria sin la
presencia de al menos un autor a cuya ejecucion coopera.

En la sentencia se califica la conducta del recurrente como autor de un delito de
violacién y como cooperador necesario de otro, ambos con la agravacion del articu-
lo 180.1.2.* del Cédigo Penal. El delito de violacidn del que es autor lo comete en
primer lugar mediante la violencia e intimidacién desarrollada por él mismo, con la
presencia y el silencio de los otros dos, pero lo contintia con posterioridad en unidad
de accion aprovechando la presencia y la actuacion de quienes son considerados en la
sentencia cooperadores necesarios, aunque se refiera a la situacién como un supuesto
de actuacion conjunta, en la que iniciada la intimidacién por el recurrente, es admitida
y aprovechada por los otros dos para mantener relaciones sexuales con penetracion
vaginal con la victima, turndndose los tres sucesivamente, de manera que todos ellos
refuerzan con su actuacién la situacién de intimidacién iniciada por el recurrente,
convirtiéndose asi en colaboradores de cada una de las violaciones cometidas por
cada uno de los demds. Aun cuando la descripcion de los hechos permitiria considerar
a todos ellos autores de todos los delitos por la realizacién conjunta de todos y cada
uno de los hechos, la condena del coacusado como cooperador necesario no impide
valorar que el recurrente ejecutd el hecho en actuacion conjunta con los otros dos, por
lo que nada impide la aplicacién de la agravacién del articulo 180.1.2.%

En el hecho cometido por el coacusado asimismo condenado, Gabino, en el que
actiia como cooperador necesario, su conducta consiste en colaborar de forma espe-
cialmente relevante con la accién que conjuntamente ejecutan el autor directo y un
tercero no identificado cuya actuacién también se describe en el hecho probado.
Segtin el relato de la sentencia, el recurrente, que acababa de ejecutar la primera agre-
sion sexual sobre Estibaliz, la tir6 desnuda en la cama y en actitud violenta y amena-
zadora, les dijo al coacusado y al tercero que tuviesen relaciones con ella, lo que
efectivamente hicieron ambos, repitiendo también Sebastian y turnandose sucesiva-
mente los tres. En realidad, como acabamos de decir, la descripcion del hecho permi-
tirfa la calificacién como coautor, si bien en este caso no tendria consecuencias en el
fallo. Es evidente que, en todo caso, su actuacién supone una aportacién de especial
importancia a la ejecucién del hecho por otras dos personas, tal como se describe en
el relato féctico, por lo que en cualquier caso cooperaria a un hecho ya de por si agra-
vado al ejecutarse por otros en actuacién conjunta.

En virtud de lo dicho, el motivo se desestima.

(Sentencia de 13 de julio de 2005.)
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ARTICULO 180.1.3.2

Agresiones sexuales. Atentar contra la libertad sexual de otra persona
con violencia o intimidacion: existencia: suficiencia de la violencia e
intimidacion. Victima especialmente vulnerable por razon de su edad,
enfermedad o situacion y, en todo caso, cuando sea menor de 13
arios: joven de 21 aiios de edad, que presenta un retraso mental ligero
con un coeficiente intelectual de 50-70, que es violada en un lugar

aislado y cerrado; Penalidad: violacion concurriendo la circunstan-
cia 3.“del articulo 180

2. El articulo 180 del Cddigo Penal establece los subtipos agravados de los
delitos de agresion sexual de los articulos 178 y 179 del mismo Cédigo, entre ellos, el
del apartado 1.3°, el cual deberd ser apreciado «cuando la victima sea especialmente
vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea
menor de 13 afios».

3. En el presente caso, hemos de entender que el cauce procesal elegido no
puede ser otro que el del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el cual
impone al recurrente el pleno respeto del relato de hechos probados (vide art. 884.1°
LECrim). Es menester, por tanto, partir de que —segtn el factum— la joven Catalina
fue llevada a la fuerza por uno de los acusados, del que previamente habia intentado
huir, al salir corriendo hacia su casa cuando el acusado Marco Antonio comenzd a
hacerle gestos, alcanzdndola y llevandola, luego, cogiéndola del brazo, a un cortijo,
cuya puerta cerrd, para seguidamente penetrarla analmente —tras empujarla sobre la
cama y bajarla los pantalones y las bragas «a la fuerza»—. En estas circunstancias,
lleg6 después al cortijo el ahora recurrente, que, tras comer algo con el otro acusado,
que a continuacién se ausentd del cortijo, se quedd solo con la joven, a la que tumbéd
sobre la cama, comenzé a tocarla, y, como se negara ella, fue €l quien la dio la vuelta,
y, tras bajarle los pantalones y las bragas «a la fuerza», la penetré también analmente;
diciéndole, acto seguido, que se podia marchar y «que no dijera nada a su madre o la
mataria».

Los hechos, por todo lo dicho, tuvieron lugar en un contexto propicio a la intimi-
dacién de cualquier persona (a solas con el agresor, en un cortijo, con la puerta
cerrada, y tras haber sido objeto de una agresion sexual por parte del otro acusado). El
Tribunal dice que «la muchacha relaté en el juicio que estaba asustada». Su oposicién
tanto a ir con el primer acusado, como a mantener relaciones sexuales con los dos,
estd claramente descrita en el factum (fue llevada al cortijo a la fuerza, y, en las dos
ocasiones, la tumbaron en la cama, la dieron la vuelta —al negarse ella—, y «a la
fuerza» la bajaron los pantalones y las bragas, penetrdndola seguidamente por via
anal). El hecho, asi descrito, debe ser calificado juridicamente como una agresioén
sexual con acceso carnal.

Mas, junto a las circunstancias descritas (lugar aislado y cerrado, ausencia de
otras personas en el inmueble, ambiente propicio al sentimiento de miedo para cual-
quier persona normal, por lo que la joven estaba asustada), es preciso ponderar tam-
bién las particulares circunstancias concurrentes en Catalina, dado que la misma
padecia un retraso mental leve —apreciable a simple vista—, con una edad mental que
se corresponderfa con una edad cronoldgica inferior a 11 afios; resulta patente que, en
el presente caso, nos hallamos, de modo evidente, ante una victima de este tipo de
conductas que debe ser calificada de «especialmente vulnerable», por lo que resulta
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incuestionable la procedencia de aplicar al presente caso el subtipo agravado del ar-
ticulo 180.1.° del CP. Por todo lo dicho, no es posible apreciar la infraccién legal
denunciada en este motivo que, consiguientemente, debe ser desestimado.

(Sentencia de 14 de junio de 2005.)

ARTICULO 188.1

Prostitucion: Cooperador: existencia: contactar con club donde se
ejerce la prostitucion para introducir a mujer en él, estando obligada
por terceros a ejercerla y realizar vigilancias a la mujer cuando se
halla con clientes.

Fue condenado Jose Francisco, como cooperador necesario, de un delito de
proxenetismo del articulo 188.1 CP.

Discute el recurrente la subsuncién efectuada por el Tribunal a quo en la figura
penal que castiga la conducta consistente en determinar, empleando violencia, intimi-
dacién o engaiio o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vulne-
rabilidad de la victima, a ejercer la prostitucion o a mantenerse en ella.

Es evidente que el legislador ha previsto la utilizacién alternativa o concurrente,
para conseguir que la victima se prostituya o se mantenga en tal situacion, de alguno
o algunos de los medios que enumera. De tal modo que si se diera alguno de los des-
critos en orden al cercenamiento de la voluntad de decisién de la victima, el delito
existirfa.

Téngase en cuenta, ademds que, como indica la STS Sala Segunda, de 30 de
enero de 2003, ha de estimarse que la conducta delictiva enjuiciada, cuya gravedad no
cabe desconocer, consiste en la coaccién ejercida por los acusados que, respecto de la
victima, aprovechando su desvalimiento como extranjera, la determinaron a mante-
nerse en la prostitucion. Incluso no es dbice para ello que no conste una situacién
adicional de privacién de libertad que, de darse —como ha ocurrido en nuestro caso—,
podria calificarse con propiedad como detencién ilegal o secuestro.

En el caso, la Sala sentenciadora en el factum describe una situacién plenamente
encajable en el supuesto tipico de referencia, y en su hecho cuarto recoge que Jose
Francisco, conocedor del sometimiento forzoso de las dos mujeres a Sebastidn, puso
en contacto al procesado Sebastidn con el duefio del local «Las Vegas» de Oropesa, un
tal Everardo, donde gracias a Jose Francisco, Sebastidn puso a ambas mujeres a traba-
jar obligadamente hacia el 20 de junio.

Ademads, el Tribunal a guo resumié en el fundamento juridico tercero, con el
mismo valor féctico, la participacién de Jose Francisco como cooperador necesario
del articulo 28.5) CP puesto que facilité a Sebastidn los contactos necesarios para que
pudiera meter a las chicas en el club «Las Vegas» por conocer a uno de los duefios, y
realiz6 incluso actos de vigilancia cuyo resultado luego comunicé con diligencia al
proxeneta Sebastidn. Nos referimos a su verificacion de cémo Clara sali6 el dia 25
con un espafiol, y el traslado de tal suceso a Sebastidn para que éste estuviera al tanto
y exigiere mds dinero a Clara. Alojé Jose Francisco al proxeneta en Espaiia, facili-
tando con ello que éste pudiera continuar en su ilicita actividad en nuestro pais. Y
ademds, Jose Francisco se implic6 en la aclaracién de la circunstancia del dinero reci-
bido por Clara el dia 25 de junio, contemplando lo ocurrido en su casa, y acudiendo
con Sebastidn los dias 27 y 28 de junio al club a reclamar la documentacién de
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Clara... siendo €l particularmente el que destruy6 ipso facto la ficha personal de
Clara, llegando a decir que Clara no irfa ya por el club y que su deuda la cubriria
Susana.

(Sentencia de 18 de julio de 2005.)
ARTICULO 248

Estafa. Engaiio bastante: concepto y requisitos; vencimiento de los
mecanismos de defensa puestos por el titular del bien o del patrimo-
nio; examen de la teoria de la imputacion objetiva del resultado. Con-
tratos civiles criminalizados: existencia: acuerdo por el que el
acusado, propietario de una empresa de intermediacion inmobiliaria,
recibio una cantidad de dinero para apostar en subasta judicial con el
fin de adquirir dos inmuebles, pactindose su devolucion en el
supuesto de no adjudicacion de los mismos, celebrdndose la subasta
con anterioridad a la entrega del dinero: conocimiento de tal circuns-
tancia por el acusado y ocultacion de la misma a la otra parte contra-
tante que confio en la credibilidad profesional del acusado.

En relacién a la primera consecuencia que infiere el recurrente debemos recordar,
como decfamos en las recientes Sentencias de 15 de febrero de 2005 y de 22 de
diciembre de 2004, que la estafa como elemento esencial requiere la concurrencia del
engafio que debe ser suficiente, ademds de precedente o concurrente con el acto de
disposicién de la victima que constituye la consecuencia o efecto de la actuacién
engafiosa, sin la cual no se habria producido el traspaso patrimonial, acto de disposi-
cién que realiza el propio perjudicado bajo la influencia del engafio que mueve su
voluntad (SSTS de 22 de septiembre de 2000, de 8 de marzo de 2002 y de 24 de
febrero de 2003) y que puede consistir en cualquier accion del engafiado que causa un
perjuicio patrimonial propio o de tercero, entendiéndose por tal, tanto la entrega
de una cosa como la prestacion de un servicio por el que no se obtiene la contrapres-
tacion.

El engafio ha sido ampliamente analizado por la doctrina de esta Sala, que lo ha
identificado como cualquier tipo de ardid, maniobra o maquinacién, mendicidad,
fabulacidn o artificio del agente determinante del aprovechamiento patrimonial en
perjuicio del otro y asf ha entendido extensivo el concepto legal a «cualquier falta de
verdad o simulacién», cualquiera que sea su modalidad, apariencia de verdad que le
determina a realizar una entrega de cosa, dinero o prestacion, que de otra manera no
hubiese realizado (STS 27 de enero de 2000) hacer creer a otro algo que no es verdad
(STS 4 de febrero de 2001).

Por ello, el engafio puede concebirse a través de las mds diversas actuaciones,
dado lo ilimitado del engafio humano y la ilimitada variedad de los supuestos que la
vida real ofrece y puede consistir en toda una operacién de «puesta en escena» fingida
que no responda a la verdad, y por consiguiente, constituye un dolo antecedente
(SSTS de 26 de julio de 2000 y 2 de marzo de 2000).

Se afiade que el engafio sea bastante para producir error en otro (STS de 29 de
mayo de 2002), es decir, que sea capaz en un doble sentido: primero para traspasar lo
ilicito civil y penetrar en la ilicitud penal, y en segundo lugar, que sea idéneo, rele-
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vante y adecuado para producir el error que quiera el fraude, no bastando un error
burdo, fantdstico o inaccesible, incapaz de mover la voluntad de las personas normal-
mente constituidas intelectualmente, seglin el ambiente social y cultural en que se
desenvuelvan (STS de 2 de febrero de 2002). En definitiva, lo que se requiere es que
el engafio sea bastante, es decir, suficiente y proporcionado para la consecucién de los
fines perseguidos, y su idoneidad debe apreciarse atendiendo tanto a mdédulos objeti-
vos como en funcién de las condiciones del sujeto pasivo, desconocedor o con un
deformado conocimiento de la realidad por causa de la envidia o mendacidad del
agente y del que se puede decir que en cuanto elemento psicoldgico, intelectivo y
doloso de la estafa estd integrado por una serie de maquinaciones insidiosas a través
de las cuales el agente se atribuye poder, influencia o cualidades supuestas, o aparente
la posesion de bienes o crédito, o se vale de cualquier otro tipo de artimafia que tenga
la suficiente entidad para que en la relaciones sociales o comerciales pase por persona
solvente o cumplidora de sus compromisos, como estimulo para provocar el traspaso
patrimonial defraudatorio.

En el caso de la variedad de estafa denominada «negocio juridico criminalizado»,
dice la STS de 20 de enero de 2004, el engafio surge cuando el autor simula un propé-
sito serio de contratar cuanto, en realidad, sélo pretende aprovecharse del cumpli-
miento de las prestaciones a que se obliga la otra parte ocultando a ésta su decidida
intencién de incumplir sus propias obligaciones contractuales, aprovechdndose el
infractor de la confianza y la buena fe del perjudicado con claro y terminante animo
inicial de incumplir lo convenido, prostituyéndose de ese modo los esquemas contrac-
tuales para instrumentalizarlos al servicio de un ilicito afan de lucro propio, desple-
gando unas actuaciones que desde que se conciben y planifican prescinden de toda
idea de cumplimiento de las contraprestaciones asumidas en el seno del negocio juri-
dico bilateral, lo que da lugar a la antijuridicidad de la accién y a la lesién del bien
juridico protegido por el tipo (SSTS de 12 de mayo de 1998 y 2 de noviembre de
2000, entre otras).

De suerte que, como deciamos en la Sentencia de 26 de febrero de 2001, cuando
en un contrato una de las partes disimula su verdadera intencién, su genuino proposito
de no cumplir las prestaciones a las que contractualmente se obligd y como conse-
cuencia de ello la parte contraria desconocedora de tal propésito, cumple lo pactado y
realiza un acto de disposicién del que se lucra y beneficia al otro, nos hallamos en
presencia de la estafa conocida como negocio o contrato criminalizado y todo aparece
como normal, pero uno de los contratantes sabe que no va a cumplir y no cumple y se
descubre después, quedando consumado el delito al realizarse el acto dispositivo por
parte del engafado (SSTS de 26 de febrero de 1990, 2 de junio de 1999 y 27 de mayo
de 2003).

Por ello, esta Sala casacional ha declarado a estos efectos que si el dolo del autor
ha surgido después del incumplimiento, estarfamos, en todo caso ante un dolo subse-
quens que, como es sabido, nunca puede fundamentar la tipicidad del delito de estafa.
En efecto, el dolo de la estafa debe coincidir temporalmente con la accién de engatfio,
pues es la tinica manera en la que cabe afirmar que el autor ha tenido conocimiento de
las circunstancias objetivas del delito. Sélo si ha podido conocer que afirmaba algo
como verdadero, que en realidad no lo era, o que ocultaba algo verdadero es posible
afirmar que obré dolosamente. Por el contrario, el conocimiento posterior de las cir-
cunstancias de la accion, cuando ya se ha provocado, sin dolo del autor, el error y la
disposicién patrimonial del supuesto perjudicado, no puede fundamentar el cardcter
doloso del engafio, a excepcion de los supuestos de omision impropia. Es indudable,
por lo tanto, que el dolo debe preceder en todo caso de los demds elementos del tipo
de la estafa (STS de 8 de mayo de 1996).
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Anadiendo la jurisprudencia que si ciertamente el engaflo es el nervio y alma de
la infraccion, elemento fundamental en el delito de estafa, la apariencia, la simulacién
de un inexistente propdsito y voluntad de cumplimiento contractual en una conven-
cién bilateral y reciproca supone al engafio bastante para producir el error en el otro
contratante. En el ilicito penal de la estafa, el sujeto activo sabe desde el momento de
la concrecién contractual que no querrd o no podrd cumplir la contraprestacion que le
incumbe —STS de 13 de mayo de 1994—. Asi, la criminalizacién de los negocios civi-
les y mercantiles, se produce cuando el propésito defraudatorio se produce antes o al
momento de la celebracion del contrato y es capaz de mover la voluntad de la otra
parte, a diferencia del dolo subsequens del mero incumplimiento contractual. Es
decir, que debe exigirse un nexo causal o relacién de causalidad entre el engafio pro-
vocado 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 dind-
mica defraudatoria, no valordndose penalmente, en cuanto al tipo de estafa se refiere,
el dolo subsequens, sobrevenido y no anterior a la celebracion del negocio de que se
trate, aquel dolo caracteristico de la estafa supone la representacion por el sujeto
activo, consciente de su maquinacion engafiosa, de las consecuencias de su conducta,
es decir, la induccién que alienta al desprendimiento patrimonial como correlato del
error provocado y el consiguiente perjuicio suscitado en el patrimonio del sujeto vic-
tima, secundado de la correspondiente voluntad realizativa.

Segundo.—En el caso presente la sentencia de instancia estima concurrente el
engafio, consistente en la apariencia de destinar el dinero que se solicité por el acu-
sado para la adquisicion por el perjudicado, de unos inmuebles en subasta judicial,
adquisicién que no se podrd llevar a cabo por haberse realizado la subasta el dia ante-
rior a la entrega del dinero, circunstancia ésta que conocia el acusado y que ocult6 al
perjudicado para obtener el desplazamiento patrimonial a su favor.

Conviccion a la que llega analizando la prueba de cargo en el fundamento juri-
dico segundo, descartando que el pacto suscrito por el acusado con el perjudicado
fuese la adquisicién de los inmuebles tanto por via judicial como extrajudicial,
teniendo en cuenta la propia parte expositiva de los citados acuerdos y el dato, espe-
cialmente significativo de que las cantidades entregadas, 4.000.000 de pesetas y
17.750.000 pesetas constituyen precisamente el 20 por 100 del precio de las fincas,
deposito necesario para optar a la subasta judicial. Y valorando tanto las declaracio-
nes de los perjudicados. Sefior Carlos en orden a que el acusado les dijo que necesi-
taba un deposito para optar a la subasta, que una vez hecha la subasta y en funcién del
resultado le devolveria el dinero, que le dio el dinero después de la subasta, pero
nunca le dijo la fecha de la subasta, se enteré después; y sefior Carlos en el sentido de
que el dinero se entreg6 para las gestiones derivadas de la subasta en el Juzgado, si no
se conseguian las fincas se les devolvia el dinero, que nunca les dijo que la subasta se
habfa celebrado, en ese caso no se hubiera entregado el dinero, no le ha devuelto el
dinero ni le ha proporcionado las fincas; como las propias declaraciones del hoy recu-
rrente reconociendo que el dinero se lo dieron después de la subasta que se habia
celebrado el dia anterior, y que el dinero recibido lo ingresé en la cuenta de su
empresa y dispuso del mismo para los fines de la misma, conducta ésta de que, de
forma racional y 16gica, deduce la Audiencia que el acusado no realizd, ni tenia inten-
cién de hacerlo, gestion alguna por via extrajudicial, para la adquisicion de los bienes
inmuebles.

Consecuentemente es claro que el recurrente sélo querfa aprovecharse del cum-
plimiento del contrato por la parte contraria para beneficiarse de €l y de su propio
incumplimiento. No se estd en un incumplimiento sobrevenido —dolo subsequens—
sino antecedente y causal en relacion al acuerdo suscrito, pues existié un engafio
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suficiente, bastante y antecedente— recibir mds cantidades para poder participar en
una subasta judicial, ocultando a la parte que dicha subasta ya se habia celebrado, que
actud como error en el perjudicado para llevarle a efectuar esos actos dispositivos que
supusieron un beneficio ilegitimo en el acusado que dispuso del dinero recibido en su
propio beneficio.

En definitiva, se dan en la conducta del agente todos los elementos de la estafa,
por lo que su accién queda ubicada dentro de la ilicitud penal, lo que nada tiene que
ver con el riesgo de criminalizar todo incumplimiento contractual (SSTS de 14 de
mayo de 2002, de 27 de marzo de 2003 y de 17 de septiembre de 2004).

Tercero.—Respecto a la segunda cuestién suscitada de no ser dicho engafio bas-
tante para producir el error por cuanto el sefor Carlos, al estar especificado en los
convenios el procedimiento judicial en que iba a tener lugar la subasta, pudo llamar al
Juzgado o personarse en €l y asegurarse antes de entregar el dinero si la subasta se
habia celebrado o no.

Esta argumentacion no puede ser acogida.

Como sefialabamos en la STS de 18 de octubre de 2004, en los delitos contra el
patrimonio (estafa seflaladamente) la proteccion penal debe limitarse a los casos en
que la accidn del autor ha vencido los mecanismos de defensa dispuestos por el titular
del bien o del patrimonio.

Singularmente, en el delito de estafa, no basta para realizar el tipo objetivo con
la concurrencia de un engafio que causalmente produzca un perjuicio patrimonial al
titular del patrimonio perjudicado, sino que es necesario todavia, en un plano nor-
mativo y no meramente ontolégico, que el perjuicio patrimonial sea imputable
objetivamente a la accién engafiosa, de acuerdo con el fin de protecciéon de la
norma, requiriéndose, a tal efecto, en el articulo 248 CP y que ello tenga lugar
mediante un engafio «bastante». Por tanto, el contexto tedrico adecuado para resol-
ver los problemas a que da lugar esta exigencia tipica es el de la imputacién objetiva
del resultado.

Como es sabido, la teoria de la imputacion objetiva parte de la idea de que la
mera verificacion de la causalidad natural no es suficiente para la atribucién del resul-
tado, en cuanto, comprobada la causalidad natural, se requiere ademds verificar que la
accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado para la produccién del resul-
tado, que el resultado producido es la realizacién del mismo peligro creado por la
accion y, en cualquier caso, que se trate de uno de los resultados que quiere evitar
la norma penal.

En consecuencia, el primer nivel de la imputacion objetiva es la creacién de un
riesgo tipicamente relevante. El comportamiento ha de ser, pues, peligroso, esto es,
crear un determinado grado de probabilidad de lesién o puesta en peligro del bien
juridico protegido. El juicio de probabilidad (prognosis posterior objetiva) requiere
incluir las circunstancias conocidas o reconocibles que un hombre prudente en el
momento de la accidn, mds todas las circunstancias conocidas o reconocibles por el
autor sobre la base de sus conocimientos excepcionales o al azar.

Por ello modernamente se tiende a admitir la utilizacién de cierto contenido de
«subjetividad» en la valoracion objetiva del comportamiento con la idea de que no es
posible extraer el significado objetivo del comportamiento sin conocer la representa-
cién de quien actda. En el tipo de la estafa esos conocimientos del autor tienen un
papel fundamental; asi, si el sujeto activo conoce la debilidad de la victima y su
escaso nivel de instruccion, engafios que en términos de normalidad social aparecen
como objetivamente inidoneos, sin embargo, en atencion a la situacion del caso parti-
cular, aprovechada por el autor, el tipo de la estafa no puede ser excluido. Cuando el
autor busca de propdsito la debilidad de la victima y su credibilidad por encima de la
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media, en su caso, es insuficiente el criterio de la inadecuacion del engafio segin su
juicio de prognosis basado en la normalidad del suceder social, pues el juicio de ade-
cuacion depende de los conocimientos especiales del autor. Por ello ha terminado por
imponerse lo que se ha llamado médulo objetivo-subjetivo que en realidad es prepon-
derantemente subjeto.

Ahora bien, destaca la doctrina, que el riesgo creado no debe ser un riesgo permi-
tido. En la medida en que el engafio se contenga dentro de los limites del riesgo per-
mitido es indiferente que la victima resulte en el supuesto particular engafiada por su
excesiva credibilidad aunque ello sea conocido por el autor. La adecuacion social del
engafio excluye ya la necesidad de valoraciones ulteriores sobre la evitabilidad o
inevitabilidad del error. En consecuencia, el juicio de idoneidad del engafio en orden
a la produccién del error e imputacién a la disposicion patrimonial perjudicial
comienza a partir de la constatacion de que el engafio no es de los socialmente ade-
cuados o permitidos.

Como ultimo estadio de la imputacién objetiva adquiere especial relevancia en el
tipo de la estafa el alcance de la proteccion de la norma, que constituye un criterio
fundamental para delimitar el &mbito tipico de la estafa y llevar a sus justos términos
el principio de la funcién de proteccion subsidiaria que corresponde al Derecho
penal.

En este contexto adquiere su verdadero significado la cuestion de la lesion por la
victima de sus deberes de autoproteccion a la que se refiere la Sentencia de esta Sala
de 29 de octubre de 1998, para negar la adecuacion de la conducta al tipo objetivo de
la estafa.

Desde este punto de vista, puede decirse que el tipo penal de la estafa protege el
patrimonio en la medida en que su titular haya observado el comportamiento exigible
en orden a su proteccidn, pero no en el caso en que se haya relajado en la observancia
de sus deberes de autotutela primaria. Por tanto, en la medida en que el error que sufre
el sujeto pasivo, en atencion a las circunstancias del caso particular, las relaciones
entre autor y victima y las circunstancias subjetivas de esta tltima, resulta evitable
con una minima diligencia y sea exigible su citacién, no puede hablarse de engafio
bastante y en consecuencia no puede ser imputado el error a la previa conducta enga-
fiosa quebrdndose la correspondiente relacion de riesgo pues «bastante» no es el
engaifio que puede ser facilmente evitable, sino aquel que sea idéneo para vencer los
mecanismos de defensa puestos por el titular del patrimonio perjudicado. En estos
casos el error es producto del comportamiento negligente de la victima. Por eso se ha
podido decir que la constatacion de la idoneidad general es un proceso normativo que
valora tanto la intensidad del engafio, como las causas, a la hora de establecer la ven-
cibilidad del engaiio por parte de la victima.

La cuestion de cudando es exigible un comportamiento tendente a la evitacion del
error depende de cada caso, de acuerdo con las pautas sociales en la situaciéon con-
creta y en funcidn de las relaciones entre el sujeto activo y el perjudicado.

Se trata de un problema de distribucion de riesgos y fundamentacién de posicio-
nes de garante, por ejemplo, una estrecha relaciéon mercantil basada en la confianza
puede fundamentar el deber de garante en el vendedor que tiene la obligacién de evi-
tar la lesion patrimonial de la otra parte.

Con todo existe un margen en que le estd permitido a la victima un relajamiento
de sus deberes de proteccidn, de lo contrario se impondria el principio general de
desconfianza en el trafico juridico que no se acomoda con la agilidad del sistema de
intercambio de bienes y servicios de la actual realidad socioeconémica. El &mbito del
riesgo permitido dependera de lo que sea adecuado en el sector en el que opere, y
entre otras circunstancias, de la importancia de las prestaciones que se obliga cada

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



674 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

parte, las relaciones que concurran entre las partes contratadas, las circunstancias
personales del sujeto pasivo y la capacidad para autoprotegerse y la facilidad del
recurso a las medidas de autoproteccion.

En suma, cuando se infringen los deberes de autotutela, la lesién patrimonial no
es imputable objetivamente a la accion del autor, por mucho que el engafio pueda ser
causal —en el sentido de la teoria de la equivalencia de condiciones— respecto del per-
juicio patrimonial. De acuerdo con el criterio del fin de proteccién de la norma no
constituye fin del tipo de la estafa evitar las lesiones patrimoniales facilmente evita-
bles por el titular del patrimonio que con una minima diligencia hubiera evitado el
menoscabo, pues el tipo penal cumple sélo una funcién subsidiaria de proteccién y un
medio menos gravoso que el recurso a la pena es, sin duda, la autotutela del titular del
bien. Se imponen, pues, necesarias restricciones teleoldgicas en la interpretacion de
los tipos penales, de modo que la conducta del autor queda fuera del alcance del tipo
cuando la evitacion de la lesion del bien juridico se encontraba en su propio ambito de
competencia. En conclusion esta doctrina afirma que sélo es bastante el engafio
cuando es capaz de vencer los mecanismos de autoproteccién que son exigibles a la
victima. Si la utilizacién de los mecanismos de autoproteccién que son exigibles al
sujeto pasivo son suficientes para vencer el engafio, éste es insuficiente —no bastante—
para producir el perjuicio patrimonial en el sentido del tipo de la estafa.

(Sentencia de 7 de julio de 2005.)
ARTICULO 305

Delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad Social:
Sociedades bajo el régimen de transparencia fiscal: exigencias como
contraprestacion a sus ventajas: cualquier artificio destinado a susti-
tuir sin causa o justificacion, la obligacion asumida por otra mds
beneficiosa y a su vez mds onerosa para el erario piiblico, debe estar
solidamente justificada por situaciones de estado de necesidad en los
que la antijuricidad de la conducta pueda estar justificada, pues,
fuera de tales supuestos excepcionales, cualquier operacion que evite
el pago por el contribuyente de la carga tributaria que ha asumido
voluntariamente, supone una operacion tipica de elusion de impues-
tos. Bien juridicamente protegido: principios constitucionales que
imponen la real y leal contribucion al sostenimiento de los servicios
sociales y las cargas puiblicas.

1. El motivo octavo mantiene que no existe la defraudacion tipica por no darse
simulacién alguna. La maniobra por la que se defrauda a la Hacienda Publica exige
una actividad engafiosa o falsa. El negocio juridico elusivo por el que se evita la obli-
gacion de tributar radica en la venta a «Pinyer, S. A.» de los beneficios obtenidos. En
opinién del recurrente no es suficiente con un negocio simulado sino que se exige la
ocultacion o disimulo del hecho imponible. Requiere, en su opinién, que haya surgido
el hecho imponible, para después proceder a las maniobras de evasion de la obliga-
cion tributaria. Segun las opiniones doctrinales que cita, es necesaria la existencia de
un engafio, ocultacion o infraccion de deberes formales. En su opinidn, no ha existido
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evasion de obligaciones sino que se ha elegido un negocio para evitar una tributacién
mds gravosa, acogiéndose a una cobertura contractual. Termina afirmando que ni
siquiera ha existido fraude de ley.

2. Para afrontar los imaginativos argumentos de la parte recurrente, debemos
regresar a la realidad que nos proporciona el relato de hechos. Sin este dato, cualquier
alegacion puede discutirse en el terreno doctrinal o académico, pero pende de una
abstraccion que no contempla el caso concreto.

El hecho probado afirma que el recurrente «ostentaba, a finales de 1990, el 29 por
100 del capital social de la sociedad «Circulo», representado en «veintinueve accio-
nes que habia adquirido al antiguo administrador».

En el parrafo anterior se afirma que la sociedad habia permanecido pricticamente
inactiva desde su constitucion hasta que, en febrero de 1990, comienza a generar servi-
cios y obtiene, en dicho ejercicio, beneficios por importe de 153.376.658 pesetas.

La sociedad y consiguientemente el recurrente, se habia acogido al régimen de
transparencia fiscal por lo que las cantidades derivadas del reparto de los beneficios
obtenidos correspondia a los socios declararlos como renta de las personas fisicas.

3. Se afirma que el 21 de diciembre de 1990 se reparten los dividendos, y el 31
del mismo mes los socios, que ya habian recibido dichas cantidades, «transmitieron la
totalidad de las acciones a la empresa «Pinyer S. A.», administrada por el otro acu-
sado. El importe pagado por la adquirente fue el valor nominal de las acciones que
ascendia a 100.000 pesetas.

La sociedad que adquiri6 las acciones, tenia, segin el recurrente, importantes
bases imponibles negativas en ejercicios anteriores que trataban de compensar unila-
teralmente.

Efectivamente asi se consumo el proceso, asumiendo «Pinyer» en su declaracién
de 1990 los mencionados beneficios compensandolos con las pérdidas acumuladas de
ejercicios anteriores.

En lo que respecta al recurrente, se manifiesta, de forma terminante, que omitié
toda referencia en su declaracion del Impuesto de las Personas Fisicas de la suma que
se le habia adjudicado en el reparto de dividendos, produciéndose una elusién de la
cuota de 26.327.114 pesetas que dejé de satisfacer a la Hacienda Publica.

4. A pesar de que no es el nicleo del motivo, conviene recordar estos antece-
dentes, para comprobar si efectivamente las operaciones respondian a un fin licito y
admisible en el trdfico societario o eran una simulacién que no tenia otra finalidad que
defraudar a la Hacienda Publica en la cantidad mencionada. Cualquier fraude tributa-
rio supone un grave atentado contra los principios constitucionales que imponen la
real y leal contribucién al sostenimiento de los servicios sociales y las cargas publi-
cas. Frente a esta concepcidn del bien juridico protegido, algunos sectores doctrinales
desvian la esencia de la lesion hacia un delito semejante a los patrimoniales cuyo
sujeto pasivo es la Hacienda Publica. Es cierto que al final el perjuicio es econémico,
pero no puede olvidarse que la justificacion de la pena especifica radica en la inadmi-
sible vulneracion de los principios de solidaridad tributaria inexcusables en una socie-
dad democrética.

Frente a una discutible optimizacioén fiscal basada en manejos y artificios que, en
cierto modo, tiene una cobertura o amparo en la complejidad de las normas tributa-
rias, no se pueden compartir o tolerar los fraudes y las trampas cuya unica finalidad es
eludir el pago de las cuotas generadas y debidas.

5. Enel caso presente, desde el momento en que se reparti6 el dividendo (21 de
diciembre de 1990) surge la base imponible que se concreta en el dia del cierre (31 de
diciembre de 1990). Como ya hemos dicho el régimen de transparencia fiscal coloca
alos que a €l se acogen en la misma situacion que los perceptores de rentas de capital
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o del trabajo. Luego esa cantidad que figuraba como ingreso sélo podia tener un des-
tino que no era otro que satisfacer la cuotas correspondientes segtn la tarifa vigente
en el Impuesto de las Personas Fisicas. En todo caso esos ingresos podian haberse
conjugado con otros gastos o deducciones admitidas en ese género de impuestos, pero
nunca se puede admitir la evaporacion de los ingresos sin que exista una motivacion o
justificacion juridicamente sostenible.

6. El convenio de cesién mediante venta a otra sociedad por el precio nominal
de las acciones (100.000 pesetas), regalando de forma sorprendente e injustificada
unos beneficios de mds de ciento cincuenta y tres millones de pesetas, debe tener una
s6lida o por lo menos explicable justificacién. El recurrente admite indirectamente,
que se trataba de un artificio para que nadie pague a la Hacienda Publica. La adqui-
rente era una sociedad con abundantes saldos negativos que le permitian absorber y
desgravar esos ingresos generosos y gratuitos que se le entregaban. El Derecho tribu-
tario puede ofrecer resquicio para estas operaciones, pero el Derecho penal no puede
admitir artificios o trampas que puedan enmascararse bajo lo que, eufemisticamente,
se conoce como ingenieria financiera o tributaria que, en definitiva, no es otra cosa
que elevar el fraude y el engafio a la categoria de arte o ciencia matematica.

7. Aplicando las mds generosas teorfas de la causa en los negocios juridicos, es
evidente que su realidad no aparece por ningtn sitio. Podria justificarse con un simple
4nimo de liberalidad, ya que practicamente nos encontrarnos ante una donacion, pero
esta motivacion, realizada con el objeto de eludir el pago debido por las cantidades
regaladas, no puede ser acogida y admitida por el sistema juridico en general ni por el
tributario en particular. En definitiva, el elemento defraudatorio o el 4&nimo de engafiar
eludiendo el pago de los impuestos estd claro en la realidad narrada en el hecho pro-
bado y el en substrato que se encuentra en los verdaderos fines de la operacion.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

Sexto.—En el motivo octavo se suscita la concurrencia de un error de prohibicién
por parte del recurrente al estimar que la operacion realizada no era antijuridica.

1. Expone que el dolo y el conocimiento de la antijuridicidad requieren que el
sujeto, en el momento de actuar, conocia que estaba realizando una defraudacién
penalmente tipica, lo que, en su opinién, no concurre en el presente caso.

No admite que se construya la existencia del dolo, sobre la condiciéon de Abogado
del recurrente. Se preocupa de matizar que no es especialista en Derecho tributario y
que fue asesorado para esta operacién. Reconoce que planted conjuntamente un error
de tipo y un error de prohibicion, pero ahora parece abandonar el primero y centrarse
en el segundo, con el argumento de que en la época en que se realizé la operacién
ningun Tribunal penal habia considerado estos hechos como delictivos. Invoca, en su
apoyo, la doctrina dominante en el momento, a técnicos tributarios y a la condicién de
especialista del otro acusado. Por dltimo, mantiene que la antijuridicidad de esta con-
ducta s6lo aparece en la jurisprudencia en el afio 1999 por lo que, en su momento,
podia considerarse como admisible.

2. Después de examinar el desarrollo del motivo no hay duda de que no se
encuentran bases minimamente sélidas para mantener el error de tipo, por lo que se
refugia en el error de prohibicién. Admite que la operacién estaba destinada a desfi-
gurar o maquillar sus obligaciones con Hacienda derivadas de un importante benefi-
cio extra procedente del reparto de dividendos de una sociedad en pleno rendimiento.
Reconoce que sabia que la operacion tenia esta finalidad, pero afirma, a pesar de este
reconocimiento, que crefa que se trataba de una defraudacién o desviacion tributaria
permitida por la legislacion vigente.

La simulacion de operaciones estd contemplada en la legislacion tributaria, que
no santifica ni tolera dichas actividades. El articulo 25 de la Ley General Tributaria
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considera que la simulacién no altera la realidad del negocio subyacente cualquiera
que sea la forma con la que se quiere revestir el fraude, acogiéndose con ello a las
previsiones del Cédigo Civil que preconizan la efectividad de la verdadera naturaleza
del contrato y que rechazan el fraude de ley. Es suficiente con ello para estimar que,
por razones personales y por razones financieras, estd suficientemente aclarado que lo
que se pretendia en definitiva era eludir la cuota tributaria, por medio de un trasvase,
préacticamente gratuito, de una importante suma de dinero.
Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 19 de mayo de 2005.)
ARTICULO 392

Falsedades: En documentos piiblicos u oficiales por particular: exis-
tencia: alteracion de contratos laborales para intentar estafa proce-
sal: documentos oficiales por incorporacion.

Tercero.—En el tercer motivo del recurso, formalizado al amparo del nimero 1.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por apli-
cacidn indebida, del articulo 392 del Cédigo Penal.

Se niega la concurrencia de los elementos que caracterizan el delito de falsedad
sin que se haya producido ninguna mutacién de la verdad y que unicamente se pro-
dujo un error material en los contratos de trabajo por parte de la administrativa que los
confecciond, para reparar un error.

El cauce procesal elegido para defender el recurso exige el mas escrupuloso res-
peto al relato factico de la sentencia de instancia y en €l encontramos cuantos elemen-
tos objetivos y subjetivos caracterizan el delito de falsedad apreciado en la sentencia
recurrida.

Asi, se dice que el acusado Ildefonso, en su condicién de administrador de hecho
y apoderado de la mercantil «Incosol, S. L.» convino con «Construmar, S. L.» la sub-
contratacién de la empresa que representaba para realizar alicatados en una obra.
Estos trabajos se iniciaron y ejecutaron después que Juan Francisco hubiese renun-
ciado de su puesto de administrador mancomunado de «Construmar, S. L.», esa cons-
tructora libr6 tres pagarés a favor de «Incosol, S. L.», para abonar las obras realizadas,
los cuales resultaron impagados. Como «Construmar, S. L.» y su tinico administrador
Jesus Luis eran insolventes, el acusado dio instrucciones para que se presentard, en
representacion de «Inconiso, S. L.» demanda contra aquella constructora y contra el
anterior coadministrador Juan Francisco, ante los Juzgados, y a fin de probar la
supuesta legitimacion pasiva de este ultimo facilit6 a los profesionales diversos con-
tratos de trabajo referidos a otras obras distintas a la encargada a «Construmar, S. L.»,
que habian sido firmados con anterioridad al inicio de esta dltima obra y por lo tanto
con fecha anterior a que Juan Francisco hubiera renunciado a su cago y a que constara
su renuncia en el Registro Mercantil. Para lograr engaiiar al Juzgado, el acusado o
persona siguiendo sus instrucciones, borrd con tinta blanca correctora el centro de
trabajo que figuraba en dichos contratos, estampando a maquina, en su lugar la situa-
cion de la obra cuyos trabajos reclamaba judicialmente y también dio instrucciones
para que se presentara como prueba de una persona para que dijera que habia traba-
jado para «Incosol, S. L.», lo que era cierto, y que las obras que se reclamaban habia
dado comienzo en una fecha anterior a la realidad. Como consecuencia de lo anterior
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el acusado logré que el érgano judicial dictara, en el procedimiento civil de reclama-
cién de cantidad, sentencia por la que se condend, entre otros, a Juan Francisco a que
abonara las sumas reclamadas.

Ha existido falsificacion, por consiguiente, de elementos esenciales de los con-
tratos que accedieron a un organismo oficial como lo fue el Juzgado de Primera Ins-
tancia, con evidente intencién de engafar al Juzgado y conseguir una sentencia
favorable a los intereses de la sociedad que representaba, como asf ocurrid, habién-
dose, por consiguiente, alterado la verdad y al mismo tiempo las funciones que cum-
plen estos documentos oficiales, como son las de prueba, perpetuacién y garantia, y
ello implica la alteracién de elementos o requisitos esenciales del documento. Muta-
cién de la verdad que lo fue de tal modo que tuvo aptitud para inducir a error al
organo jurisdiccional, es decir, que crea la apariencia de que lo inveraz es auténtico.

La falsedad lo ha sido de un documento oficial, como acertadamente se declara en
la sentencia recurrida, mencionando sentencias de esta Sala, (como es exponente la de
24 de enero de 2002), en la que se expresa que si bien ha de estarse a la naturaleza del
documento en el momento de la alteracion falsaria, esta doctrina experimenta una
inflexién cuando el documento nace con el tnico destino de producir efectos en el
orden oficial o en el seno de las Administraciones Publicas, como ha sucedido en
el supuesto que examinamos. En esa misma linea también se pronuncian otras senten-
cias de esta Sala, como son las de 31 de mayo de 1995 y 17 de mayo de 1996.

Asfi las cosas, los hechos que se declaran probados han sido correctamente califi-
cados como de falsificacion de documento oficial.

(Sentencia de 18 de julio de 2005.)

ARTICULO 403

Usurpacion de funciones publicas e intrusismo: Ejercer actos propios
de una profesion sin poseer el correspondiente titulo académico expe-
dido o reconocido en Espaiia: bienes juridicamente protegidos. Ele-
mentos y naturaleza. Existencia: acusado que se autodenominaba
«doctor y especialista en biocibernética cudntica hologrdmica y
medicina neurofocal», y tenia una consulta donde prescribia a los
pacientes medicamentos, efectuaba diagndsticos y tratamientos sin la
correspondiente titulacion académica: actos propios de la profesion
médica.

Se afirma en la argumentacién del motivo que se estd ante actos atipicos en la
medida que el recurrente no se atribuy6 la condicién de médico, ni aplicaba el arte
médico que se imparte en la Facultad de Medicina, concluyendo que «el delito de
intrusismo Unicamente es concebible desde el momento en el que el diagndstico o
tratamiento de la enfermedad o dolencia se afronta desde un método estrictamente
cientifico-experimental propio del dmbito de la medicina ortodoxa o tradicional».

Por ello, se dice, todas las précticas de lo que ha venido a llamarse «medicina
natural» o «medicina alternativa» que pueden caer bajo la ribrica de «parasanitaria»
no pueden integrar el delito de intrusismo.

En el vigente Cédigo Penal, en el capitulo V del titulo XVIII, se estudian dos
tipos delictivos que tienen su precedente en los articulos 320 y 321 del CP/1973.
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Ambos delitos tienen de nexo comun el referirse a ocupaciones ilicitas de cualidades
profesionales, ya sean publicas —art. 402—, o privadas —art. 403—. El nticleo de la acti-
vidad tipica es el ejercicio de «actos propios» de esas funciones publicas o profesio-
nes privadas que por voluntad del derecho estin reservados a precisos colectivos de
personas legalmente autorizadas en clave de exclusividad para su ejercicio, dado el
contenido de tales actos y la necesidad de velar porque los mismos s6lo puedan ser
ejercidos por las personas habilitadas para ello.

Centrdndonos en el articulo 403, su precedente se encuentra en el articulo 321
del anterior Cédigo Penal, como ya se ha dicho, que los incluia dentro del titulo IV, de
las falsedades, dentro del grupo de las llamadas «falsedades personales».

El vigente Cédigo Penal mantiene, en lo sustancial, la misma sistemdtica, aunque
queda desnaturalizado en la prictica en la medida que para el legislador del CP/1995
el acento de la antijuridicidad de la conducta radica no tanto en la falsedad, cuanto en
el ejercicio de actos propios de la profesion que el titulo —de existir— ampararia, es
decir, el acento descansa mds bien en el ejercicio de actos propios de una profesién
sin estar legitimado, mds que en la mera falsedad. Esta nueva perspectiva nos permite
contornear el bien juridico protegido que se concreta en dos 6rdenes de interés: a) el
del ptiblico en general a quien van dirigidos los actos a realizar por el agente sin titulo,
protegiendo a la colectividad de los eventuales dafios de una praxis inhdbil o igno-
rante, lo que equivale a conceptuar este delito como de peligro: «peligros que su
ejercicio genera para otras personas o bienes cuyo control depende de especiales
conocimientos y capacidades que el titulo acredita» —STS de 20 de julio de 1993, y
b) protege también el interés corporativo de un determinado grupo de profesionales,
tanto en defensa de sus competencias y derechos morales sobre el prestigio y buen
hacer de la profesion como en los patrimoniales que pudieran quedar afectados por
una competencia desleal y la invasion en su esfera econémica por terceros no pertene-
cientes al colectivo profesional afectado.

Ciertamente que de ambas perspectivas debe prevalecer la primera en la medida
de la superior naturaleza que existe en proteger el interés colectivo de que ciertas
profesiones sélo la ejerzan aquellas personas que estdn debidamente capacitadas por
la Administracion Publica en atencién a la superior naturaleza de los bienes juridicos
que pueden quedar afectados por los actos propios de tales profesiones: vida, integri-
dad corporal, libertad y seguridad, etc.

Por ello, yala STS de 5 de febrero de 1993 declar6 que el fin de este delito no es
la defensa de unos intereses de grupos corporativos, de lo que cuestionaria su protec-
cion penal desde el principio de minima intervencion, sino mds bien, el interés
publico que exige que ciertas actividades s6lo sean ejercitadas por quienes ostentan la
debida capacitacion.

A la hora de tipificar el intrusismo —siendo la primera vez que aparece este tér-
mino en la rdbrica de un Cédigo Penal-, el vigente Cédigo Penal distingue cuatro
situaciones de menor a mayor importancia:

a) La atribucién de cualidad profesional amparada en titulo académico, sin
poseerlo y sin ejercer actos de esa profesion: se trata de la falta del articulo 637.

b) El ejercicio de actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo oficial, que integra el tipo atenuado o privilegiado de delito «que tantos proble-
mas ocasiona» en palabras de la STS de 28 de marzo de 2003, con cita de la de 12 de
noviembre de 2001.

c) El ejercicio de actos propios de una profesion sin poseer el correspondiente
titulo académico que constituye el tipo bdsico, se trata de una novedad del actual
texto, ya que antes no se diferenciaba entre titulo académico y titulo oficial pudién-
dose entender por titulo académico el que se exige tras cursar estudios conforme a la
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legislacion del Estado en centros oficiales o reconocidos, sea de diplomatura, licen-
ciatura o doctorado, y por titulo oficial el expedido también por el Estado en virtud de
norma interna o por Convenio Internacional ratificado por Espaiia, y por tanto dere-
cho vigente segtn el articulo 96 de la CE, titulo oficial que debe acreditar la capacita-
cion necesaria del titular y habilitar para el ejercicio de una profesion.

d) El ejercicio de actos propios de una profesion unido a la atribucién publica
de la cualidad de profesional amparado por titulo que habilite para el ejercicio, que
constituye el tipo agravado.

La conducta nuclear se vertebra por dos notas: una positiva: el ejercicio de actos
propios de profesion, y otra negativa: carecer de titulo habilitante. La conjuncién de
estos dos elementos perfecciona el delito que es de mera actividad, no exigiendo para
la consumacién resultado perjudicial para los intereses del sujeto pasivo del acto.

Por «acto propio» debe entenderse aquel o aquellos que forman parte de la activi-
dad profesional amparado por el titulo y que por eso mismo exigen una lex artis o
especifica capacitacion. Se trata de un precepto en blanco que debe ser completado
con normas extrapenales, generalmente pertenecientes al orden administrativo y que
estan directamente relacionados con la esencia del quehacer profesional de la activi-
dad concernida —SSTS de 18 de mayo de 1979, 22 de abril de 1980, 27 de abril
de 1989, 30 de abril de 1994 y de 22 de enero de 2002—.

En todo caso, desde la perspectiva de la consumacién, ademds de lo ya dicho
sobre la naturaleza de delito de mera actividad y riesgo, hay que afiadir que la accién
tipica ya viene descrita en plural, «actos propios», por lo que no se necesita una reite-
racién de actos basta uno solo, pero si son varios los actos no existe una continuidad
delictiva sino un solo delito de ejercicio de actos propios de una profesion se estd en
presencia de un plural descriptivo que se reconduce a la unidad delictiva como ocurre
con el articulo 368, «los que ejecuten actos» —SSTS de 29 de septiembre de 2000,
de 12 de noviembre de 2001 y de 22 de enero de 2002—.

Desde esta doctrina pasamos a analizar la denuncia efectuada, que ya desde ahora
anunciamos, no puede prosperar.

En primer lugar, dado el cauce casacional utilizado, hay que partir del riguroso
respeto a los hechos probados.

En ellos se nos dice claramente que el recurrente:

a) Prescribia procaina, epinefinidina, urbason y polaramide, medicamentos
todos que son de obligada prescripcién médica.

b) Efectuaba diagndsticos médicos.

c) Prescribia tratamientos, ciertamente singulares, como la extraccion de todas
o parte de las piezas dentarias, porque en ellas se encontraba el origen de todas las
enfermedades que diagnosticaba a sus pacientes.

Es obvio que la prescripcién de medicamentos, los que incluso tenia en su des-
pacho, la confeccion de diagndsticos y la prescripcion de tratamientos, son actos
inequivocamente propios de la profesion médica, que exige para su ejercicio la
correspondiente titulacién académica.

En la medida que el recurrente efectud tales actos médicos sin estar en posesion
de la titulacién correspondiente, dio vida a los dos elementos que vertebran el delito
de intrusismo, tipo basico por el que ha sido condenado, del articulo 403-1.° del
Codigo Penal.

La alegacion de que se trata de medicina alternativa, situada extramuros de la
medicina convencional que se ensefia en las Universidades, debe ser tajantemente
rechazada, no puede ser admitida.
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Ciertamente que en relacién al ejercicio de la acupuntura, a la medicina naturista o
a la reflexoterapia o rayos ldser en cuanto pertenecen a la gama que pudiera calificarse
de «medicina alternativa», denominacion con la que se designan aquellas pricticas sani-
tarias que por no estar fundadas en un método cientifico experimental, ni se ensefian en
las facultades de Medicina ni se encuentran comprendidas entre las especialidades
médicas para cuyo ejercicio se requiera titulo, el ejercicio de estas actividades por quien
no tenga la condicién de médico, tiene declarado esta Sala que no puede constituir ni
dar vida al delito de intrusismo por falta de elemento de los «actos propios» en el sen-
tido antes citado —STS de 4 de julio de 1991—, pero ya se cuida la STS de 19 de junio de
1989 de sefialar que «si el que ejecuta cualquiera de estas técnicas, antes de aplicarlas,
practica exploraciones o reconocimientos clinicos, diagnéstico, prondstico y decide una
terapia determinada estd incidiendo las funciones de la Medicina», incurriendo su con-
ducta en el articulo 321 del CP de 1973, equivalente al actual 403-1.° CP.

En el caso de autos, el recurrente, como ya se ha dicho no se limit6 a efectuar
meras practicas de ejecucién de lo ordenado en sede médica, sino que por si y ante si:
a) recetd y en ocasiones inyecté medicamentos que exigen prescripcion facultativa, b)
efectud diagnéstico y ¢) ordend «tratamientos» y «terapias» acordando el cese de las
que ya tenfan los pacientes que atendia en los términos expresados, actos todos que
constituyen «actos propios» de la condicién de médico.

En este escenario, es irrelevante que el recurrente no se arrogase el titulo de
médico —de hacerlo hubiera incurrido en la figura agravada del art. 403-2.°—, o que los
pacientes supieran que no era médico o en el sentido académico del término. Lo rele-
vante penalmente es la actuacidn de una praxis propia de un médico aunque no se
atribuye a tal condicién ni hubiera engafio al respecto entre los pacientes. Consta en
los autos que ellos conocian la «especialidad» en Biocibernética cudntica hologra-
mica y medicina neuro-focal, y, qué duda cabe que desde ese conocimiento se some-
tieron y aceptaron los tratamientos propuestos como efecto reflejo de la esperanza en
una curacién de sus dolencias. No hay que olvidar, que en la relacién médico-enfermo
la confianza de éste en aquél reviste un valor indiscutible, incluso con valor terapéu-
tico, dado el evidente desequilibrio que existe en ambos, y que en base a esa confianza
el paciente se pone —literalmente— en manos de aquél. Aqui esto es bien patente si se
tiene en cuenta que los pacientes llegaron a aceptar sumisamente el sorprendente,
doloroso y arbitrario método de extraccion de las piezas dentarias con un consen-
timiento claramente viciado por la confianza que les transmitia el recurrente.

Se dieron todos los elementos del delito de intrusismo por el que ha sido conde-
nado el recurrente.

Procede la desestimacién del motivo.

(Sentencia de 23 de marzo de 2005.)

ARTICULO 576

Terrorismo: Actos de colaboracion. Existencia: alojar a miembro
huido del «comando Barcelona»; acreditacion de que conocia su per-
tenencia a banda armada.

Dice la parte recurrente, en el primero de los motivos, que «los hechos probados,

expuestos en la sentencia, no son constitutivos de un delito de colaboracién con banda
armada», porque, en su opinioén, «no concurren los requisitos» de dicho tipo penal.
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Segiin se dice en este motivo, «la sentencia considera acreditado tan sélo que el
recurrente tuvo informacién por otra persona de que un miembro de ETA se encon-
traba en su domicilio», y esto no es una conducta tipicamente prevista en el
articulo 576 del Cédigo Penal, en el que se habla de colaboracion, y, segtin el Diccio-
nario de la Real Academia Espafiola, «colaborador (...) significa compaiiero en la
formacién de alguna obra». Colaborar es «trabajar con otra u otras personas, contri-
buir y ayudar, con otros, al logro de algtin fin». De ahi que, segtn la parte recurrente,
«el mero conocimiento de la pertenencia a ETA de Rogelio, como expresan los
hechos probados, no puede incardinarse en el delito de colaboracion...».

2. Elarticulo 576, apartado 1, del Cédigo Penal castiga con las correspondien-
tes penas al «que lleve a cabo, recabe o facilite, cualquier acto de colaboracion con las
actividades o las finalidades de una banda armada, organizacién o grupo terrorista»;
y, en su apartado 2, dice que «son actos de colaboracion», entre otros, «la ocultaciéon
o traslado de personas vinculadas a las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas».

El tipo penal cuestionado, por tanto, sélo exige el hecho de ocultar a una persona
vinculada a alguna de las entidades citadas —banda armada, organizacién o grupo
terrorista— con conocimiento de su condicién de tal. El texto legal no establece ningtin
otro requisito para la existencia del delito, no exige ningtin mévil especial en la con-
ducta del sujeto activo, ni una coincidencia de fines con los de la organizacién a la que
pertenezca o con la que esté vinculada la persona favorecida por dicha conducta.
No es preciso ningiin elemento subjetivo del injusto mds alld de los propios de toda
conducta dolosa: conocimiento y voluntad. No es necesario, pues, que exista una
coincidencia de fines, basta el hecho de poner a disposicién de la banda armada —o de
persona vinculada a la misma— determinadas aportaciones —entre ellas, como hemos
dicho, la de alojar u ocultar a alguna de estas personas— conociendo los medios y
métodos utilizados, en sus actividades, por la organizacion a la que pertenecen o estdn
vinculados (vide SSTS de 16 de febrero y 14 de mayo de 1999 y de 19 de mayo
de 2003).

3. En el presente caso, el relato factico es concluyente al afirmar que «durante
los dias que Rogelio estuvo en el domicilio de Yolanda, durante un fin de semana que
Yolanda tenia visita, se trasladaron al domicilio del acusado Juan Maria (...) el cual
igualmente tuvo informacion de la otra persona (la que se habia puesto en contacto
con Yolanda y se habfa personado en su casa con Rogelio) (...), sobre la condicién de
miembro de ETA de la persona all{ alojada y que era el acusado Rogelio que también
se identificé por “Rodolfo”; precisando luego el Tribunal —en el F. 8.° de la senten-
cia— que “solamente le pidieron si podian pasar alli unos dfas, accediendo Juan Maria,
pero diciéndoles que se tenfan que marchar lo mas rdpido posible, siendo consciente
Juan Maria de la responsabilidad que acarreaba ocultar a un miembro de ETA».

Por todo lo dicho, no cabe duda de que hubo ocultamiento de un miembro de
ETA en el domicilio de este acusado, con conocimiento de tal circunstancia, y de que
esta conducta es penalmente tipica. El motivo, en consecuencia, no puede prosperar y
ha de ser desestimado, por cuanto no cabe apreciar la infraccién legal denunciada en
el mismo.

(Sentencia de 21 de junio de 2005.)
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CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Circulares

CIRCULAR 1/2005, DE 31 DE MARZO, SOBRE APLICACION
DE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL OPERADA POR LEY
ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE

LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD

La exposicién de motivos de la Ley Organica 15/2003 s6lo menciona en esta
materia la novedad de excluir, a estos efectos, del conjunto de la pena impuesta o de
las penas impuestas, la pena derivada del impago de la multa. Sin embargo la Ley
Orgénica mencionada ha modificado los requisitos de la suspension, tanto en el caso
general como cuando el condenado hubiese cometido el hecho a causa de su depen-
dencia de las sustancias sefnaladas en el nimero 2 del articulo 20, ha cambiado las
condiciones exigibles para la concesion del beneficio y durante su cumplimiento, y ha
alterado el reflejo registral de esta situacion.

La amplitud de estos cambios no ha trastocado los rasgos esenciales de la institu-
cién. Es importante recordar que, como ya afirmé la STC 209/1993, el articulo 80.1
s6lo contempla la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y no
la de las penas accesorias, por lo que el hecho de que el articulo 80.3 no las mencione
cuando declara que la responsabilidad civil derivada del delito o falta no es suscepti-
ble de suspension, carece de cualquier trascendencia.

El mantenimiento de los aspectos sustanciales de este beneficio explica que la
mayor parte de los pronunciamientos efectuados por la Fiscalia General del Estado
sobre el mismo conserven vigencia. Procede especialmente tener presentes los crite-
rios establecidos por la Consulta 4/1999, el grueso de los cuales es coincidente con
los cambios que la Ley Organica 15/2003 ha introducido en esta institucion.

1. Modificacion del articulo 80.1: requisitos del supuesto general de concesion
de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad

Segtn la actual redaccién del articulo 80.1:

Los Jueces o Tribunales podrdn dejar en suspenso la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad no superiores a dos aiios mediante resolucion motivada.
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En dicha resolucion se atenderd fundamentalmente a la peligrosidad criminal
del sujeto, asi como a la existencia de otros procedimientos penales contra éste.

Antes de la reforma este articulo permitia suspender las penas privativas de liber-
tad inferiores a dos afios, y establecia la peligrosidad criminal del sujeto como tnico
dato que los Jueces o Tribunales debian atender fundamentalmente para motivar su
resolucién.

1.A) MODIFICACION DEL LIMITE TEMPORAL DE LAS PENAS SUSCEPTIBLES DE SUS-
PENSION

El primero de los cambios citados, que hace posible la suspensién de las penas de
dos afos de duracién, ha concordado este articulo con la condicién 2.* del articulo 81,
que menciona idéntico tiempo.

A la vez la reforma, al no haber cambiado el articulo 80.2, que sigue citando las
penas de libertad inferiores a dos afios al fijar el plazo de suspension aplicable, ha roto
la correspondencia entre los dos primeros apartados del articulo.

Ninguna consecuencia ha de extraerse de esta situacion, ya que el beneficio
alcanza, en cualquier caso, a las penas de hasta dos afios de privacién de libertad.

El plazo de suspension maximo para cualquier pena privativa de libertad, salvo
para las leves, es el de cinco afios, y los sefiores Fiscales han de interesar del érgano
judicial competente que la duracion de la suspension acordada conforme a los articu-
los 80.1, parrafo 2.°, y 81, sea la adecuada atendidas las circunstancias personales del
delincuente, las caracteristicas del hecho y la duracién de la pena, segtin prescribe el
articulo 80.2.

1.B) LA EXISTENCIA DE OTROS PROCEDIMIENTOS PENALES CONTRA EL REO

El segundo cambio del articulo 80.1 ha supuesto incorporar, junto a la peligrosi-
dad criminal, la existencia de otros procedimientos penales contra el condenado como
criterios que deben ser atendidos fundamentalmente por los Jueces o Tribunales al
resolver motivadamente la concesion o denegacion de la suspension.

Tales situaciones no constituyen un catdlogo cerrado, por lo que el érgano judi-
cial competente ha de decidir sobre la suspension atendiendo fundamentalmente a
ellas y, también, a cualquier otro hecho acreditado que resulte relevante.

Asfi lo establecio la STC 8/2001, cuando afirmé: Ahora bien, el articulo 80 CP
1995, que requiere que la decision de suspension de la pena atienda a la peligrosidad
criminal del condenado —lo que resulta acorde con la finalidad de la institucion, la
cual tiene como objetivo que la ejecucion de las penas privativas de libertad se orien-
ten en lo posible hacia la reeducacion y reinsercion social—, no exige que solo se
tenga en cuenta la peligrosidad criminal de aquél, en el sentido de que su escasa o
nula peligrosidad criminal conlleve siempre la concesion de la suspension de la eje-
cucion de la pena; como tampoco el articulo 25.2 CE impone que tinicamente se
consideren las necesidades de resocializacion del condenado. Tanto la doctrina cons-
titucional sobre el articulo 25.2 CE, como las interpretaciones doctrinales sobre el
articulo 80.1 CP, se expresan en el sentido de que se trata de ponderar los otros fines
de la pena, las necesidades de prevencion general y seguridad colectiva.

No hay duda de que la falta de un registro general de causas penales condicionard
la posibilidad de conocer la existencia de procedimientos penales contra una persona,
y que serdn los sistemas de gestion procesal instalados en cada sede los que determi-
nardn la informacion disponible sobre el nimero, clase y estado de tramitacion de las
causas. S6lo en casos notorios o en supuestos extraordinarios serd factible la obten-
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cion de datos relevantes mds alld de las fronteras que impongan tales sistemas de
gestion.

El reconocimiento de la dificultad que presenta esta situacién no significa que el
Ministerio Fiscal pueda dar por cumplida su funcién mediante la confeccién de infor-
mes que simplemente se remitan al contenido del previsto en la actual redaccion del
articulo 292, parrafo 2.°, LECrim, segun el cual: La Policia Judicial remitird con el
atestado un informe dando cuenta de las detenciones anteriores y de la existencia de
requisitorias para su llamamiento y busca cuando asi conste en sus bases de datos.
Por ello resulta necesario entrar a considerar este tema.

Los Fiscales han de pronunciarse en sus informes sobre la concurrencia de las
condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucién de la pena, y, también,
tienen que manifestarse a favor o en contra del otorgamiento del beneficio, tomando
en cuenta para ello, segin el articulo 80.1, parrafo 2.°, todos los datos que resulten
relevantes y, entre ellos y fundamentalmente, la peligrosidad criminal y el nuevo cri-
terio legal de existencia de otros procedimientos penales contra la misma persona.
Para atender a éste, en primer lugar deben determinar si hay o no tales causas penales
y, en caso afirmativo, a continuacién es necesario que consideren la trascendencia de
este hecho a los efectos de la concesién o denegacidn de la suspension de la pena
impuesta.

Nos encontramos ante una novedad legislativa que todavia no ha sido suficiente-
mente interpretada. Por ello, para resolver la primera de las dos cuestiones planteadas,
y, por tanto, para determinar a partir de qué momento se puede afirmar que un proce-
dimiento existe contra una persona, es necesario acudir a la valoracién que los Tribu-
nales han hecho de la similar expresion cuando el procedimiento se dirija contra el
culpable que el articulo 132.2 emplea en la interrupcién de la prescripcion del delito.

Respecto de esta locucidn hay una sélida linea jurisprudencial, ejemplificada
en la STS 71/2004, segin la cual: La Jurisprudencia mayoritaria de esta Sala (vide,
entre otras, SSTS 147, 162 6 298/2003, y los numerosos precedentes citados en las
mismas) se ha manifestado en el sentido de que la querella o la denuncia forma ya
parte del procedimiento y por ello su presentacion es suficiente para producir la
interrupcion de la prescripcion. Asi, la sentencia citada en segundo lugar expone
que la fecha que ha de tenerse en cuenta para computar el momento en que el pro-
cedimiento se dirige contra el culpable es la de la presentacion de la denuncia o
querella (o ampliacion de ésta), mds exactamente, la de su asiento en el Registro
General, puesto que es la que permite con mayor seguridad establecer el dies a quo
al margen de la mayor o menor diligencia del Juzgado. Esta es la linea de la Juris-
prudencia mayoritaria del Tribunal Supremo. Asi la STS. 492/2001, con cita de las
precedentes, entre otras, abril de 2006 y 30 de diciembre de 1997, 9, 16 y
26 de julio de 1999, o 6 de noviembre de 2000, sefiala que: «la denuncia y la que-
rella con que pueden iniciarse los procesos penales forman parte del procedi-
miento. Si en las mismas aparecen ya datos suficientes para identificar a los
culpables de la infraccion penal correspondiente, hay que decir que desde ese
momento ya se dirige el procedimiento contra el culpable a los efectos de interrup-
cion de la prescripcion, sin que sea necesaria, para tal interrupcion, resolucion
Jjudicial alguna de admision a trdmite», afiadiendo que lo que pueda ocurrir des-
pués de la interrupcion, «aunque se trate de una dilacion importante en la diligen-
cia de recibir declaracion al imputado, no puede servir para que esa interrupcion
anterior quede sin su eficacia propia». Basta que la declaracion de voluntad o de
conocimiento del denunciante o querellante fehacientemente se incorpore al regis-
tro piiblico judicial para entender que ya existe una actividad penal relevante frente
a una persona.
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Aunque dicha jurisprudencia se cifie a la institucion de la prescripcion, la identi-
dad sustancial de las expresiones legales de los articulos 80.1, parrafo 2.°, y 132.2,
permite afirmar que, también a los efectos previstos en el primero de ellos, existe
procedimiento penal contra una persona desde que una denuncia o querella que le
identifique suficientemente es asentada en el Registro General del Juzgado, porque
desde ese momento hay una actividad penal relevante frente a €l.

Efectivamente, y a diferencia del concepto de peligrosidad, que implica por si
mismo la realizacién de una valoracion, la existencia de otros procedimientos penales
en contra del condenado es un mero hecho. La modificacién del articulo 80.1, parra-
fo 2.°, obliga a tomarlo en cuenta respecto de la concesion o denegacion de la suspen-
sién de condena, pero no impone la relevancia que se le haya de atribuir. Por tanto, la
mera presentacion de una querella o de una denuncia contra una persona es simple-
mente un dato que el Fiscal tiene que estimar para decidir si tiene o no importancia
en orden a la concesion de la suspension de la ejecucion de una pena privativa de
libertad.

Por tanto, una persona estd encausada desde entonces, y sigue estdndolo mientras
la correspondiente causa judicial se encuentra en cualquier fase de su tramitacion,
incluida la de ejecucion. Todas las posibilidades que ofrece esta situacion pueden ser
relevantes para la aplicacion del nuevo criterio legal, excepto aquellas en las que se
haya impuesto condena firme por delito doloso anterior, cuyos antecedentes penales
no se encuentren cancelados ni sean susceptibles de cancelacién, porque la conse-
cuencia que el articulo 81.1 prevé para tal supuesto es la imposibilidad de conceder el
beneficio.

Desde el principio de este apartado se ha hecho mencién a la dificultad préactica
que, con gran probabilidad, existird para saber qué procedimientos penales existen
contra una persona. La misma diversidad de los obstaculos posibles y el excesivo
nimero de situaciones a las que pueden llevar no permiten formular criterios cerra-
dos, pero, al mismo tiempo, obligan a los sefiores Fiscales a interesarse cuidadosa-
mente en cualquier dato, entre los que debe destacarse la constancia de un nimero
relevante de detenciones y de requisitorias, consignadas en el informe previsto en el
articulo 292, parrafo 2.°, LECrim, o la presencia de una situacién de prision provisio-
nal acordada en una causa distinta, que pueda indicar la existencia de otros procedi-
mientos penales contra el condenado.

En tal situacién los sefiores Fiscales deberdn asumir las iniciativas necesarias
para que los extremos relevantes de tales causas sean aportados al procedimiento,
para asi disponer de todos los datos trascendentes en el momento de emitir informe
sobre la concesion o denegacion de la suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad impuesta.

Con ello queda fijado el sustrato factico del nuevo criterio, al que, junto con la
peligrosidad criminal, los sefiores Fiscales deben atender fundamentalmente para
basar sus informes sobre la concesion del beneficio, sin perjuicio de la consideracion
de los demas datos que resulten relevantes.

La trascendencia de dichos criterios tiene que ser determinada teniendo en
cuenta el fundamento de la institucion, que segin la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, establecida en la STC 209/1993, y en las resoluciones que €sta cita, es (...)
la necesidad de evitar el cumplimiento de penas cortas privativas de libertad por
aquellos condenados que presenten un prondstico favorable de no cometer delitos
en el futuro, dado que, en tales casos, la ejecucion de una pena de tan breve dura-
cion no solo impediria alcanzar resultados positivos en materia de resocializacion
y readaptacion social del penado, sino que ni siquiera estaria justificada dada su
falta de necesidad desde el punto de vista preventivo (...) y (...) evitar el probable
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efecto corruptor de la vida carcelaria en los delincuentes primarios y respecto de
las penas privativas de libertad de corta duracion, finalidad explicita en el
momento de su implantacion.

Por tanto, la concesion de la suspension exige que la valoracién de los criterios
del articulo 80.1, parrafo 2.°, y 1a de cualquier otro dato relevante, refleje la imagen de
una persona que, probablemente, no delinquird en el futuro, por lo que el cumpli-
miento de la breve privacion de libertad ya impuesta no satisfarfa ninguno de los fines
de la pena, sino que, por el contrario, podria ser determinante de la comision de nue-
vos ilicitos penales.

En atencidn a lo hasta aqui expuesto, si en el correspondiente procedimiento
consta acreditada la existencia de otras causas penales contra la persona ya conde-
nada, los sefores Fiscales valorardn sus circunstancias a los efectos mencionados en
el parrafo anterior, del mismo modo que consideraran cualquier otro hecho que esté
acreditado y que tenga trascendencia respecto de la peligrosidad criminal, como
puede ser, entre otros, la existencia de diligencias de investigacién o informativas
tramitadas por el Ministerio Fiscal, y también, aunque no tengan el cardcter funda-
mental que la ley atribuye a los anteriores, atenderan a cualquier otro dato probado
que contribuya a formular el prondstico sobre el futuro comportamiento del conde-
nado al que hace referencia la mencionada jurisprudencia constitucional como punto
central de la institucion.

2. Modificacion del articulo 81.2.%: condiciones necesarias para dejar en sus-
penso la ejecucion de la pena

Aunque se trate de aspectos relacionados con el articulo 81, 1.%, que no ha sido
reformado por la Ley Organica 15/2003, la necesidad de interpretar el precepto en
conjunto hace preciso recordar la vigencia de lo dispuesto en la Instruccién de la
Fiscalia del Tribunal Supremo de 30 de agosto de 1928, segtin la cual, a los efectos
de excluir la posibilidad de concesion de la suspension, es indiferente que el delito
anterior dé o no lugar a la apreciacién de la reincidencia y en la Consulta de la
misma Fiscalia de 30 de junio de 1948, en atencién a cuyo contenido no se han de
tener en cuenta para excluir la concesion de la suspension de la condena los anterio-
res delitos que hayan dejado de serlo.

La Ley Orgénica 15/2003 ha cambiado la segunda de las condiciones forzosas de
la suspensién de condena. La actual redaccion del articulo 81 es:

Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las
siguientes:

1. Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se ten-
drdn en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes
penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 136 de este Codigo.

2. Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior
a dos aiios, sin incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.

3.“  Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren origi-
nado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al
Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga
frente a las mismas.

La modificacion del articulo 81.2 es doble, porque la reforma ha suprimido la
exigencia de que las penas cuya duracion es susceptible de ser sumada para alcanzar
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el limite que establece hayan sido impuestas en la misma sentencia, y ha declarado
que la pena derivada del impago de la multa no es computable a tal fin.

ZA) LA SUPRESION DE LA EXIGENCIA DE QUE LAS PENAS HAYAN SIDO IMPUESTAS EN
LA MISMA SENTENCIA

El texto anterior del articulo 81.2.* impedia la suspensién de la ejecucién de las
penas privativas de libertad que, impuestas en la misma sentencia, con duracién uni-
taria inferior a dos afios, por adicion entre ellas, superasen ese limite. Tras la reforma,
la misma circunstancia niega la posibilidad de suspender la ejecucién de las penas de
duracién inferior a dos afios que, sumadas, superen tal frontera, sin hacer mencién a
que hayan sido impuestas en la misma sentencia.

El informe del Consejo General del Poder Judicial al correspondiente antepro-
yecto de ley afirmé en este aspecto: El limite de pena para la suspension de la ejecu-
cion de la pena, establecido en dos afios, regird bien se trate de pena tinica, bien de
la suma de varias condenas, aunque se hubieran impuesto en distintas sentencias
(modificacion del art. 81.2.%). Por tanto, se equipara el tratamiento del que es juz-
gado en un solo proceso por varios hechos, respecto del que lo es en procesos distin-
tos. La modificacion es oportuna, pues, incluso, materialmente el concurso de delitos
existe aunque los hechos hubieren sido enjuiciados en procesos distintos, pudiendo
serlo en uno solo.

Segun este criterio, esta reforma suprime el efecto que, respecto de la suspension,
pudiera tener la frecuente circunstancia de que dos grupos de hechos de igual trascen-
dencia juridica hubieran sido enjuiciados en un caso en el mismo procedimiento y en
otro en varios.

Sin embargo, no es posible suscribir esta interpretacién. La lectura conjunta de
las condiciones exigidas por el articulo 81 demuestra que la determinacién de su pre-
sencia o ausencia debe ser realizada dentro del marco impuesto por el fallo de una
misma sentencia.

Las condenas previas por delitos dolosos producen sus efectos segin lo previsto
por la primera condicién (art. 81, 1.*). Las impuestas por delitos imprudentes anterio-
res son irrelevantes, porque admitir su trascendencia respecto de la segunda condicién
serfa igual que concederles por esta via el valor que les niega la primera.

Este mismo argumento rechaza la consideracion de hipotéticas condenas poste-
riores. La primera condicién exige que el condenado haya delinquido por primera
vez. Negar la posibilidad de conceder el beneficio por suma de condenas posteriores
a aquella cuya suspension se estd considerando, hasta superar el limite de dos afios,
supondria dar aqui trascendencia a lo mismo que es rechazado anteriormente.

Por otra parte, la imprecision del legislador en cuanto a los limites objetivos o
temporales de las posibles condenas computables a estos efectos, y las dificultades
précticas para comprobar en cada caso la concurrencia de este requisito de cardcter
obstativo, con el riesgo que todo ello entrafia para la seguridad juridica, llevan tam-
bién a descartar esta interpretacién y a abogar por aquélla que circunscribe a un
mismo proceso el limite temporal establecido.

En consecuencia, la supresion de la expresion en una misma sentencia supone
una mejoria técnica del texto legal, que elimina una redundancia, pero que no extrae
el célculo del limite de la pena o penas susceptibles de suspension del 4ambito de la
sentencia en la que fueron impuestas, y los sefiores Fiscales continuardn efectuando
ese computo dentro de ese margen.
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Esta conclusion, no obstante, deja plenamente vigente la posibilidad de valorar
facultativamente las restantes condenas posteriores para denegar, en su caso, la sus-
pensién por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 80.1, antes comentado.

2.B) LA EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PERSONAL DERIVADA DEL IMPAGO DE
LA MULTA DEL COMPUTO DEL LiMITE DE LA PENA O PENAS SUSCEPTIBLE
DE SUSPENSION

La segunda modificacién del articulo 81.2.% ha excluido la responsabilidad perso-
nal derivada del impago de la multa del computo del limite de la pena o penas suscep-
tible de suspension. El objeto del articulo 81.2.* no es identificar las penas que pueden
ser suspendidas, cuestion que trata el articulo 80, sino establecer las reglas para su
célculo, por lo que tras este cambio la ejecucion de la responsabilidad impuesta por el
impago de la multa sigue siendo susceptible de suspension.

También en este aspecto contintian vigentes los criterios establecidos en la Con-
sulta 4/1999, de la FGE, segtin la cual: No se tendrd en consideracion la responsabi-
lidad subsidiaria por impago de la pena de multa a efectos de fijar el computo
punitivo que ha de ser comparado con el limite de dos aiios de privacion de libertad
establecido en el articulo 81.2." del CP.

3. Modificacion del articulo 82 y del articulo 85: el sistema de constancia regis-
tral de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad

La Ley Orgéanica 15/2003 ha dado al articulo 82 CP el siguiente contenido:

Declarada la firmeza de la sentencia y acreditados los requisitos establecidos en
el articulo anterior, los Jueces o Tribunales se pronunciardn con la mayor urgencia
sobre la concesion o no de la suspension de la ejecucion de la pena.

Por su parte el articulo 85 ha quedado redactado del siguiente modo:

1. Revocada la suspension, se ordenard la ejecucion de la pena.

2. Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber delinquido el sujeto, y
cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste
acordard la remision de la pena.

Las modificaciones experimentadas por el articulo 82 y por el articulo 85 supo-
nen la desaparicién del régimen especial que la redaccién original del CP 95 estable-
ci6 para la inscripcion en el Registro Central de Penados y Rebeldes de las condenas
cuya ejecucion hubiese sido suspendida.

Tras la entrada en vigor de Ley Orgdnica 15/2003 la inscripcién en el Registro
Central de Penados y Rebeldes de las condenas suspendidas se somete al régimen
general. En consecuencia, los antecedentes penales constan con independencia de la
suspension y su cancelacién atiende el computo de los plazos establecido en el
articulo 136, mientras que antes de la reforma tales condenas s6lo constaban en
la Seccidn especial, de acceso restringido y, en caso de remision, desaparecian.

Los efectos de la regulacién derogada, especialmente en relacion con la pena de
multa, eran dificiles de asumir, ya que la observancia de la sancién producia la ins-
cripcion de la condena en el Registro Central de Penados y Rebeldes, mientras que su
incumplimiento, con posterior suspension de la ejecucion de la responsabilidad per-
sonal, llevaba la inscripcion de la condena a la Seccién especial del Registro y, en
caso de remision, producia su cancelacion directa, sin que tal antecedente pudiera ser
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tenido en cuenta a ningtn efecto. En definitiva colocaba en peor situacién a quien
pagaba la multa frente a quien no la afrontaba.

4. Reforma del articulo 83.1: las reglas de conducta en relacion con los delitos
contemplados en los articulos 153 y 173.2

El articulo 83 CP ha sido modificado por la Ley Organica 15/2003. Su texto
actual es el siguiente:

1. La suspension de la ejecucion de la pena quedard siempre condicionada a
que el reo no delinca en el plazo fijado por el Juez o Tribunal, conforme al
articulo 80.2 de este Codigo. En el caso de que la pena suspendida fuese de prision,
el Juez o Tribunal sentenciador; si lo estima necesario, podrd también condicionar la
suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre
las siguientes:

1. Prohibicion de acudir a determinados lugares.

2. Prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos.

3.“  Prohibicion de ausentarse sin autorizacion del Juez o Tribunal del lugar
donde resida.

4.“  Comparecer personalmente ante el Juzgado o Tribunal, o servicio de la
Administracion que éstos sefialen, para informar de sus actividades y justificarlas.

5. Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion
vial, sexual y otros similares.

6.“  Cumplir los demds deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para
la rehabilitacion 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 articulos 153 y 173.2 de este
Codigo, el Juez o Tribunal condicionard en todo caso la suspension al cumplimiento
de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.“y 2.“ de este apartado.

2. Los servicios correspondientes de la Administracion competente informardn
al Juez o Tribunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de
las reglas de conducta impuestas.

La Ley Orgdnica 15/2003 ha mejorado técnicamente la redaccién del
articulo 83.1, parrafo 1.° al restablecer la numeracion correlativa de las reglas que
contiene, pero su verdadera importancia se encuentra en la introduccién de un
nuevo segundo parrafo, segin el cual en los delitos contemplados en los articu-
los 153 y 173.2 resulta preceptivo condicionar la concesion de la suspensién al
cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.* y 2.* del apar-
tado.

La aplicacién préctica de esta norma puede presentar problemas, porque en los
mismos delitos el articulo 57 prevé la imposicion, obligatoria en unos casos y faculta-
tiva en otros, de las penas accesorias del articulo 48, que no son susceptibles de sus-
pensién, y cuyo contenido y duracién no coincide necesariamente con el de las
obligaciones o deberes (prohibicién de acudir a determinados lugares y prohibicion
de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que deter-
mine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos), cuya exigencia establece el
articulo 83.1, pdrrafo 2.°, si en estos supuestos se suspende la ejecucion de la pena
privativa de libertad impuesta.
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En efecto, el articulo 57.2, en los delitos mencionados en el articulo 57.1, parra-
fo 1.°, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 CP, obliga a
imponer la pena accesoria prevista en el articulo 48.2 (prohibicién de aproximarse a
la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal, cuyo contenido es establecido en el propio precepto), por un tiempo cuya
duracién minima no fija y por un méximo de diez afios para los delitos graves o de
cinco para los menos graves.

En los mismos casos, si la pena principal impuesta fuera de prision, el
articulo 57.1 permite imponer las accesorias previstas en el articulo 48.1 y 3 (priva-
cién del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos, y prohibicién
de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal, con contenido en ambos casos también descrito el pro-
pio precepto), por un tiempo superior entre uno y diez afios al de la prision, en caso
de delito grave, y entre uno y cinco si el delito fuera menos grave, e impone un
periodo minimo de duracién para la pena accesoria de cardcter obligatorio del
articulo 48.2.

Por el contrario, el articulo 83 no describe el contenido de las obligaciones o
deberes que regula, que, es preciso recordarlo, no son penas sino reglas de conducta.

A la par, la duracién de las penas accesorias mencionadas serd la fijada en el fallo
de la sentencia condenatoria, dentro de los limites establecidos en el articulo 48,
mientras que la de las correspondientes obligaciones o deberes serd la del plazo de
suspension dispuesto, normalmente, en el auto de concesion del beneficio, en el
marco del articulo 80.2.

La coincidencia de ambas consecuencias juridicas no generara problemas durante
su ejecucion simultdnea. Dado que las penas no privativas de libertad no son suscep-
tibles de suspension, se iniciard la ejecucion de las accesorias. Al mismo tiempo, el
condenado cumplird las prohibiciones u obligaciones impuestas en virtud de la sus-
pension.

Sin embargo, la mencionada ausencia de una descripcién legal del contenido de
las obligaciones o deberes impuestos por la suspension puede crear problemas cuando
su duracién sea superior a la de las penas accesorias aplicadas.

Piénsese, a titulo de ejemplo, en una persona a quien por la comision del delito
del articulo 153 se imponga una pena de prisién de tres meses, con las accesorias del
articulo 48.1 y 2 por un afo mds (art. 57.1, pfo. 2.° y 2), y a quien después se le sus-
penda la ejecucion de la pena privativa de libertad por dos afos (art. 80.2), y que, en
consecuencia, tenga que cumplir las dos primeras medidas del articulo 83.1 durante
ese mismo periodo.

En tal situacion, una vez cumplidas integramente las penas accesorias, puede
plantearse el interrogante de si en ese momento siguen vigentes las prohibiciones con
igual contenido que el que les fue fijado como pena accesoria, o si al subsistir Unica-
mente como reglas de conducta varfa el alcance y sentido de las mismas.

La trascendencia de los bienes juridicos protegidos por los delitos de los articu-
los 153 y 173.2, la necesidad de asegurar la proteccién de sus titulares, y la adecua-
cién de estos dos rasgos con la naturaleza y fines de la suspension de la ejecucion de
las penas privativas de libertad, obligan a establecer criterios dirigidos a disminuir los
posibles casos conflictivos.

Ya que el origen de los problemas aludidos es una doble falta de corresponden-
cia de contenido y duracidn, su prevencion ha de partir de la disminucién de tales
diferencias.

La necesidad de atender a las caracteristicas de cada hecho y de cada autor
desaconseja el establecimiento de criterios generales que puedan incidir en la dltima
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fase de individualizacién de la pena o en el plazo de concesion de suspension, por lo
que la linea de actuacidon mds eficaz se encuentra en el terreno de la armonizacién de
contenidos.

Con la finalidad de evitar las faltas de correspondencia mencionadas, en todo
caso de suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta por la
comision de los hechos sancionados en los articulos 153 6 173.2, los senores Fiscales
interesardn en sus informes que, si el plazo de suspensién es superior a la duracion de
las penas accesorias impuestas conforme a los articulos 57 y 48, la resolucién judicial
correspondiente exprese el contenido de las reglas previstas en el articulo 83.1, 1.*
y 2.%, en sentido concordante con el establecido en el articulo 48 para las correspon-
dientes penas accesorias.

El articulo 33 de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género, que entrard en vigor a los seis
meses de su publicacién, ha redactado el que identifica como parrafo segundo del
apartado 1, 6.%, del articulo 83 CP del siguiente modo: Si se tratase de delitos relacio-
nados con la violencia de género, el Juez o Tribunal condicionard en todo caso la
suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.°
2.y 5.“de este apartado.

La vigencia de esta reforma dard lugar, de un lado, a la modificacién del presu-
puesto que hace necesaria la imposicion de las obligaciones o deberes previstos en las
tres reglas que menciona el precepto, que de estar constituido por los delitos de los
articulos 153 y 173.2, pasardn a ser los delitos relacionados con la violencia de
género, concepto éste que define el articulo 1.3 de la propia Ley Orgédnica 1/2004, vy,
de otro, a la ampliacién del elenco de tales reglas, al afiadirse la quinta a las dos pri-
meras.

5. La revocacion de la suspension y de la remision de la pena: articulos 84
y 85

El Cédigo Penal regula en los articulos 84 y 85.1 el incumplimiento de las obli-
gaciones impuestas al suspenso y en el articulo 85.2 el efecto de su observancia.
Segtin el articulo 84:

1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspension fijado, el Juez o Tri-
bunal revocard la suspension de la ejecucion de la pena.

2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspension las obligaciones o
deberes impuestos, el Juez o Tribunal podrd, previa audiencia de las partes, segiin los
casos:

a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningiin caso pueda exceder de
cinco anos.

¢) Revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el incumplimiento fuera
reiterado.

3. Enlos supuestos en los que la pena suspendida fuera la de prision por comi-
sion de los delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2 de este Codigo, el
incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes seiialados en los
niimeros 1y 2 del apartado primero del articulo 83 de este Codigo determinard la
revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena.
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El articulo 85 dispone:

1. Revocada la suspension, se ordenard la ejecucion de la pena.

2. Transcurrido el plazo de suspension fijado sin haber delinquido el sujeto, y
cumplidas, en su caso, las reglas de conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste
acordard la remision de la pena.

5.A) LA REVOCACION DE LA SUSPENSION

El nuevo articulo 84.3, afiadido al texto del CP por la Ley Orgénica 15/2003,
impone la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena de prisién impuesta
por la comisién de los delitos de los articulos 153 y 173.2, cuando se incumplan las
obligaciones o deberes del articulo 83.1, 1. y 2.%

El efecto previsto por la ley equipara el tratamiento de esta situacién con el de la
infraccién de la obligacion de no volver a delinquir, por lo que ambas se constituyen
en obligaciones esenciales frente a las demds contempladas en el articulo 83, cuyo
incumplimiento s6lo permite revocar la suspension cuando fuera reiterado.

El articulo 84.3 no prevé la tramitacién que el 6rgano judicial haya de seguir para
acordar la revocacién de la suspension ante el incumplimiento de las obligaciones o
deberes a los que se refiere. El respeto del derecho de defensa y la identidad de la
consecuencia prevista en este apartado con la tltima del nimero anterior [art. 84.2,c)],
obliga a exigir en ambos casos idénticos requisitos, concretados en la concesién de
audiencia de las partes y decisién mediante auto.

En ocasiones el suspenso infringe las obligaciones o deberes que le fueron
impuestos, con el consentimiento de quien fue la victima de los hechos castigados
por los articulos 153 y 173.2. Cuando asi ocurre también suele presentarse la para-
ddjica situacion de tener que aplicar el articulo 84.3, lo que da lugar a la revocacién
de la suspension y al ingreso en prision, contra la voluntad de la persona para cuya
proteccién la ley prevé estas consecuencias. El choque del mandato legal con el
deseo del titular del bien juridico afectado genera en estas ocasiones un contexto
extrafio que obliga a los Fiscales a asumir una doble iniciativa que, aunque en prin-
cipio pueda parecer contradictoria, constituye la Unica posibilidad de conjugar
ambos.

En estos casos, los sefiores Fiscales, cumpliendo su misién constitucional de
defender la legalidad, deben promover la observancia del articulo 84.3, y, por tanto,
han de instar la ejecucién de la pena de prisidn, previa revocacién de la suspension.
Sin embargo, el estricto acatamiento de esta obligacién no implica que la voluntad de
la victima tenga que ser siempre desoida.

Cuando se produzca la situacion a la que nos venimos refiriendo, los sefiores
Fiscales valorardn con la mdxima prudencia si las circunstancias del caso obligan a
tomar en cuenta los argumentos expuestos por la victima en contra de la ejecucion de
la pena. En caso afirmativo, aun cuando en virtud de lo dispuesto por el articulo 84.3
deben interesar la revocacion del beneficio y el cumplimiento de la pena privativa de
libertad impuesta, si las circunstancias lo hacen necesario, pueden utilizar la facultad
prevista en el articulo 20 de la Ley de 18 de junio de 1870 y proponer el indulto de la
misma, y, con base en el articulo 4.4 CP, la suspension de su ejecucion hasta que se
resuelva la concesion o denegacién del beneficio.

El articulo 34 de la Ley Organica 1/2004 ha dado al articulo 84.3 CP la siguiente
redaccion: En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision por la comision
de delitos relacionados con la violencia de género, el incumplimiento por parte del
reo de las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1.% 2.“y 5. del apartado 1
del articulo 83 determinard la revocacion de la suspension de la ejecucion de la
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pena. Las observaciones realizadas supra al considerar la modificacién del
articulo 83.1 CP por la misma Ley Orgdnica, en cuanto al concepto de los delitos
relacionados con la violencia de género, el periodo de vacatio legis de la reforma, la
modificacién del presupuesto de aplicacidn del precepto y la ampliacién del elenco de
reglas, deben tenerse por reproducidas en este lugar.

5.B) LA REVOCACION DE LA REMISION

Los articulos 84 y 85 siguen sin declarar expresamente si procede ejecutar la
pena suspendida, previa revocacion de la suspension y de la remision, cuando, des-
pués de concedida ésta, se tenga conocimiento de que, durante el plazo del beneficio,
el condenado volvié a delinquir o, en su caso, incumplié las reglas de conducta
impuestas.

Esta duda nacié cuando el CP 95 derogé la Ley de 17 de marzo de 1908, sobre
condena condicional, sin introducir ningtin precepto andlogo a su articulo 14, que
disponia el cumplimiento de la pena suspendida cuando el reo fuese condenado des-
pués del plazo de suspension por hecho cometido dentro del mismo, salvo el caso de
prescripcion.

Bajo la vigencia del CP 95 la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales ha
venido mantenido que se debe ejecutar la pena suspendida, ya que el auto de remi-
sién de la misma se encuentra sometido a la previa condicién resolutoria de no haber
delinquido durante el periodo de suspension, por lo que sus efectos juridicos pervi-
ven en tanto no se produzca la misma. La misma doctrina afirma que, en tal situa-
cidn, la diccién imperativa de los articulos 84 y 85 da lugar a la ejecucién de la pena
suspendida y remitida, porque en el articulo 84.1 ordena proceder a la ejecucién de
la pena, sin exceptuar de este mandato los casos en los que se hubiera dictado auto de
remision.

Esta conclusién se ve reforzada, de un lado, porque la ausencia en el ordena-
miento vigente de un precepto paralelo al articulo 14 de la derogada Ley de 1908, no
ha de interpretarse como un cambio de criterio legislativo sino s6lo como la constata-
cion de la imposibilidad de recoger en el Cédigo Penal toda la tramitacién procesal de
la institucidn; y, de otro, porque esta solucion evita el efecto criminégeno que produ-
cirfa en otro caso la cercania del fin del plazo de suspension.

La Ley Orgéanica 15/2003 ha afiadido una nueva causa de extincion de la respon-
sabilidad criminal a las ya existentes. El nuevo motivo, contenido en el articulo 130,
3.°, declara que la responsabilidad criminal se extingue por la remision definitiva de
la pena, conforme a lo dispuesto en el articulo 85.2 de este Codigo, y obliga a decidir
si tiene alguna trascendencia sobre la situacion previa.

La respuesta ha de ser negativa porque el reenvio que realiza el articulo 130, 3.°
liga directamente la desaparicion del ius puniendi con la remisién pero, también, con
su presupuesto factico: que el sujeto no hubiese delinquido y que, en su caso, hubiera
cumplido las reglas de conducta impuestas, por lo que, de no producirse esta situa-
cién, no procede la extincion.

Por ese motivo la comision de un delito o la infraccién de una regla de conducta
durante el plazo de suspension ha de dar lugar a la revocacion del beneficio, incluso
aunque se hubiera acordado la remision y la extincién de la responsabilidad criminal,
dejando a salvo la posibilidad de que ésta se hubiese extinguido por la concurrencia
de cualquiera otra de las causas previstas en el articulo 130 del Cédigo.

En definitiva, y pese a hacer referencia a las normas aplicables antes de la entrada
en vigor del CP 95, cabe afirmar la vigencia de la doctrina establecida en la Consulta
3/1983, ratificada por la Consulta 1/1995, ambas de la Fiscalia General del Estado,
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segun la cual la suspension concedida no se puede revocar por la comision de delitos
anteriores al acto de concesién, con independencia del momento en el que hubieran
sido sentenciados, y la revocacion de su concesion procede si los hechos delictivos se
cometieron durante el plazo de suspension, siendo intrascendente que la correspon-
diente sentencia fuera dictada después de su finalizacién.

Por tales razones, cuando tras la remision de la pena, se descubra que durante el
plazo de suspension se cometié un delito o se infringieron las reglas de conducta
impuestas, en este caso en las circunstancias previstas para producir el efecto revoca-
torio, los sefiores Fiscales continuardn interesando de los érganos judiciales la revoca-
cién de la declaracion de extincion de la responsabilidad criminal, de la remision y de
la propia suspension, y la ejecucion de la pena impuesta.

Por los mismos motivos los sefiores Fiscales no se opondran a que, una vez trans-
currido el plazo de suspension y, no constando en la correspondiente hoja histérico
penal la comisién de nuevos delitos, ni tampoco, en su caso, la infraccion de las reglas
de conducta impuestas, se acuerde la extincion de la responsabilidad criminal, pero
hardn constar expresamente en sus informes que tal declaracion se encuentra condi-
cionada a lo dispuesto en el articulo 85.2 CP, y se opondran a los intentos de automa-
tizar la declaraciéon de extincién de la responsabilidad criminal sin la previa
realizacién de las correspondientes comprobaciones.

6. Reforma del articulo 87.1 y 87.4: suspension de la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a
causa de su dependencia de las sustancias del articulo 20.2

El vigente texto del articulo 87 CP es:

1. Aun cuando no concurran las condiciones 1.“y 2.“ previstas en el articulo 81,
el Juez o Tribunal, con audiencia de las partes, podrd acordar la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a cinco afios de los pena-
dos que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sus-
tancias seiialadas en el nimero 2.° del articulo 20, siempre que se certifique
suficientemente, por centro o servicio piiblico 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 suspension.

El Juez o Tribunal solicitard en todo caso informe del Médico forense sobre los
extremos anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valo-
rard, por resolucion motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la
suspension de la ejecucion de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del
autor.

3. La suspension de la ejecucion de la pena quedard siempre condicionada a
que el reo no delinca en el periodo que se seiiale, que serd de tres a cinco arios.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabi-
tuacion, también se condicionard la suspension de la ejecucion de la pena a que no
abandone el tratamiento hasta su finalizacion. Los centros o servicios responsables
del tratamiento estardn obligados a facilitar al Juez o Tribunal sentenciador, en los
plazos que sefiale, y nunca con una periodicidad superior al aio, la informacion
precisa para comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer periodica-
mente su evolucion, las modificaciones que haya de experimentar, asi como su finali-
zacion.
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5. El Juez o Tribunal revocard la suspension de la ejecucion de la pena si el
penado incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspension sin haber delinquido el sujeto, el Juez o
Tribunal acordard la remision de la pena si se ha acreditado la deshabituacion o la
continuidad del tratamiento del reo. De lo contrario, ordenard su cumplimiento,
salvo que, oidos los informes correspondientes, estime necesaria la continuacion del
tratamiento; en tal caso podrd conceder razonadamente una prorroga del plazo de
suspension por tiempo no superior a dos anos.

En el articulo 87.1 la Ley Orgénica 15/2003 ha elevado a cinco afios el limite
maximo de las penas privativas de libertad cuya suspensién cabe segtn lo previsto en
este articulo, ha suprimido el impedimento consistente en la habitualidad del reo y ha
establecido un informe preceptivo del Médico forense sobre las condiciones cuyo
cumplimiento exige para la concesion de la suspension. En el articulo 87.4 la reforma
ha establecido una periodicidad minima anual para la emisién de los informes
que han de presentar los centros o servicios en los que el condenado reciba deshabi-
tuacion.

Dado el cardcter especial de la modalidad de suspension prevista en el articulo 87,
los sefores Fiscales, antes de emitir sus dictdimenes sobre ella, comprobaran que los
informes mencionados en el apartado 1 se encuentran unidos a la causa, y, cuando las
circunstancias concurrentes en el supuesto concreto hagan aconsejable una periodici-
dad inferior a la prevista en el apartado 4, la interesaran expresamente en los dictdme-
nes que confeccionen.

La modificacion experimentada por el apartado 4 del articulo no ha de ser inter-
pretada en desconexion con el resto de los preceptos que disciplinan la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad, por lo que los penados a los que se
haya concedido el beneficio por esta via especial también podrdn ser sometidos
al cumplimiento de alguna o de todas las reglas de conducta establecidas en el
articulo 83.1, si la pena suspendida fuese de prisién.

LAS MODIFICACIONES EN EL SISTEMA DE SUSTITUCION DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD: ARTICULOS 88Y 94

Como consecuencia de la desaparicion de la pena de arrestos de fin de semana,
tras la reforma, el articulo 88.1, parrafol.°, permite sustituir las penas de prisién que
no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, expresa
el médulo para su conversion, y contempla la posibilidad de imponer la observancia
de una o varias de las obligaciones o deberes previstos en el articulo 83, cuando no
hubieran sido impuestos como penas, sin que su duracién pueda exceder de la pena
sustituida.

También a causa de la supresion de los arrestos de fin de semana el articulo 88.1,
parrafo 2.°, regula la sustitucion de las penas de prision superiores a un afio e inferio-
res a dos por multa o por multa y trabajos en beneficio de la comunidad.

El nuevo pérrafo 3.° contiene una excepcion a lo previsto en los dos anteriores,
pues, cuando la condena hubiera sido impuesta por el delito del articulo 173.2,
s6lo serd posible sustituir la pena de prision por la de trabajos en beneficio de la
comunidad, debiendo imponerse necesariamente la sujecion a programas especificos
de reeducacion y tratamiento psicolégico y la observancia de las obligaciones o debe-
res del articulo 83.1, 1.7y 2.%
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El texto vigente del articulo 88 es:

1. Los Jueces o Tribunales podrdn sustituir, previa audiencia de las partes, en
la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su
ejecucion, las penas de prision que no excedan de un aiio 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 daiio causado asi lo aconse-
Jjen, siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prision
por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo. En estos casos el Juez o Tri-
bunal podrd ademds imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones
o deberes previstos en el articulo 83 de este Codigo, de no haberse establecido como
penas en la sentencia, por tiempo que no podrd exceder de la duracion de la pena
sustituida.

Excepcionalmente, podrdn los Jueces o Tribunales sustituir por multa o por
multa y trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prision que no excedan
de dos aiios a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del
culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de
prevencion y reinsercion social. En estos casos, la sustitucion se llevard a cabo con
los mismos requisitos y en los mismos términos 'y modulos de conversion establecidos
en el pdrrafo anterior para la pena de multa.

En el caso de que el reo hubiera sido condenado por el delito tipificado en el
articulo 173.2 de este Codigo, la pena de prision solo podrd ser sustituida por la de
trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impon-
drd adicionalmente, ademds de la sujecion a programas especificos de reeducacion y
tratamiento psicoldgico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en los
niimeros 1y 2 del apartado primero del articulo 83 de este Codigo.

2. En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva,
la pena de prision inicialmente impuesta se ejecutard descontando, en su caso, la
parte de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla de
conversion establecida en el apartado precedente.

3. En ningiin caso se podrdn sustituir penas que sean sustitutivas de otras.

Las modificaciones introducidas presentan diversos puntos que deben ser desta-
cados.

1. La sustitucion de las penas de prisién que no excedan de dos afios

El articulo 88.1, parrafo 2.°, permite excepcionalmente sustituir la pena de pri-
sién que contempla, ademds de por multa, por multa y por trabajos en beneficio de la
comunidad. Esta segunda opcion plantea el interrogante de si es posible sustituir toda
la prisién impuesta por la misma cantidad de dias de trabajo en beneficio de la comu-
nidad y, ademads, por la doble cantidad de dias multa, o si, por el contrario, los dias de
prisién convertidos en dias de trabajos en beneficio de la comunidad no podran ser
computados para su sustitucién por multa y viceversa.

La preferencia por esta segunda posibilidad resulta obvia si se repara en que el
parrafo 2.° se remite al anterior que expresamente afirma sustituyéndose cada dia de
prision por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo, por lo que los dias
convertidos en una de las penas sustitutivas aplicables no podran ser tenidos en cuenta
para su conversion en la otra.
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Los sefiores Fiscales deben tener presentes los criterios establecidos en el apar-
tado V.-2 de la Circular 2/2004, respecto de la duracion maxima de la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad cuando se sustituyan penas de prision de hasta dos afios.
En tal caso, para evitar la imposicién de un nimero de jornadas de trabajos en benefi-
cio de la comunidad que pudiera tener un efecto desocializador, serd necesario respe-
tar el limite maximo de un afio establecido en el articulo 40.4, y sustituir por multa el
resto de pena no sustituida por dichos trabajos.

2. Laimposicion de reglas de conducta

Con notorio paralelismo a lo previsto para la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, las reglas de sustitucion en ciertos casos permiten, y en
otros obligan, a la imposicién de reglas de conducta previstas en el articulo 83 CP. Tal
situacion genera ciertas dudas que deben ser afrontadas.

El articulo 88.1, pdrrafo 2.°, no prevé expresamente la posibilidad de imponer
las obligaciones o deberes del articulo 83 en los casos de sustitucién de penas de
prision de hasta dos afios de duracién. La remision de su inciso final a los requisi-
tos, términos y médulos previstos en el pdrrafo anterior no parece constituir una
base suficiente para proclamar la aplicabilidad analégica del mismo a este caso. No
obstante ello, la interpretacion conjunta de ambos pérrafos permite concluir que,
cuando se sustituya una pena de prision superior a un afio e inferior a dos, también
serd posible imponer las reglas de conducta previstas en el articulo 83.1, porque
careceria de sentido poder aplicarlas a un supuesto de menor gravedad y no a uno de
mayor entidad, especialmente cuando en ambos casos la dUnica pena sustitutiva
puede ser la de multa.

El supuesto previsto en el articulo 88.1, parrafo 3.°, dard lugar a una situacién
sustancialmente idéntica a la causada por la suspension de la ejecucion de la pena
impuesta por la comision de los delitos de los articulos 153 y 173.2., ya que la susti-
tucion de la pena privativa de libertad tampoco afecta a la ejecucion de las accesorias
impuestas. En ambos casos concurrirdn accesorias y reglas de conducta en la manera
descrita al examinar la suspension de la condena.

La coincidencia de las dos situaciones, con superposicién en ambas de penas
accesorias y de obligaciones o deberes de diferente duracion, obliga a remitirse a lo
expuesto extensamente respecto de la intervencion del Ministerio Fiscal en estos
casos.

El articulo 35 de la Ley Orgédnica 1/2004 ha dado al articulo 88.1, parrafo 3.°,
CP la siguiente redaccion: En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un
delito relacionado con la violencia de género, la pena de prision solo podrd ser
sustituida por la de trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el
Juez o Tribunal impondrd adicionalmente, ademds de la sujecion a programas
especificos de reeducacion y tratamiento psicologico, la observancia de las obliga-
ciones o deberes previstos en las reglas 1.“y 2. del apartado 1 del articulo 83 de
este Codigo. La modificacién entrard en vigor en la misma fecha que las realizadas
por la misma Ley Orgénica en el texto de los articulos 83.1 y 84.3, a las que se ha
hecho referencia supra y su alcance se agota en el cambio del presupuesto al que
hace mencién el precepto, tal y como se expuso al comentar la reforma del primero
de los articulos modificados, cuyas observaciones en relacion con la definicién de
los delitos relacionados con la violencia de género son igualmente reproducibles en
este momento.
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3. Lainfraccion de las reglas de conducta

El articulo 88 no establece ninguna consecuencia juridica para la infraccion de
las reglas de comportamiento del articulo 83.1 cuando éstas hayan sido impuestas en
virtud de lo previsto en él y, por tanto, no estén siendo ejecutadas penas accesorias
de igual contenido. El régimen previsto en el apartado 2 del articulo para el incum-
plimiento total o parcial de la pena sustitutiva no resulta aplicable, en primer lugar,
porque el propio precepto declara expresamente la incompatibilidad de tales reglas
con las mismas obligaciones o deberes que hayan sido impuestas como penas en la
sentencia, lo que implica una naturaleza diferente, y, en segundo término, porque las
normas para el abono de la pena sustitutiva parcialmente cumplida a la de prisién
inicialmente impuesta no resultan utilizables cuando se trata de las obligaciones o
deberes mencionados, en los que no existe la regla de conversion del apartado
siguiente.

A pesar de ser una consecuencia profundamente insatisfactoria, no parece posi-
ble que los sefiores Fiscales asuman ninguna iniciativa cuando se constate el incum-
plimiento en este dmbito de las reglas de conducta impuestas.

4. Los programas de reeducacion y tratamiento psicologico

El articulo 88.1, parrafo 3.°, carece de referencias tanto respecto de los caracteres
de los programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico a los que hace
mencién como de la acreditacion que se pueda exigir a las personas o entidades lla-
madas a desarrollarlos. Los sefiores Fiscales, ante tal ausencia, valorardn prudencial-
mente la posibilidad de reclamar de los médicos forenses o de los servicios sociales
correspondientes los informes necesarios para poder informar adecuadamente acerca
de tales programas.

5. El concepto de reo habitual

El articulo 94 ha quedado redactado de la siguiente manera:

A los efectos previstos en la seccion 2.“ de este capitulo, se consideran reos habi-
tuales los que hubieren cometido tres o mds delitos de los comprendidos en un mismo
capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido condenados por ello.

Para realizar este computo se considerardn, por una parte, el momento de posi-
ble suspension o sustitucion de la pena conforme al articulo 88 y, por otra parte, la
fecha de comision de aquellos delitos que fundamenten la apreciacion de la habitua-
lidad.

Como consecuencia de la reforma del articulo 94 la aplicacion del concepto de
reo habitual ha quedado restringida a la seccion segunda del capitulo, que contiene
los articulos 88 y 89. La nueva redaccién incluye un nuevo pérrafo 2.° que regula el
computo del plazo de cinco afios.

En realidad la remision a la seccidn segunda del capitulo afecta, Unica y exclusi-
vamente, al articulo 88.1, parrafos 1.° y 2.°, porque ambos excluyen la posibilidad de
sustituir la pena a los reos habituales.

Dentro del segundo pérrafo ha de entenderse que la mencién de la posible sus-
pension carece de funcién, al haber desaparecido la trascendencia que tenfa la habi-
tualidad en la denegacion de la suspension de la pena prevista en el articulo 87.
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Debe considerarse como unicamente subsistente la referencia a la posible sustitu-
cién, que no se podrd conceder cuando, en el plazo de cinco afios anteriores al
momento de la firmeza de la sentencia cuyo contenido sancionador se pretende susti-
tuir, conste acreditada la comision de al menos tres delitos del mismo capitulo, sen-
tenciados en firme.

En aplicacion de este precepto los sefiores Fiscales se opondrén a la sustitu-
cién de la pena en un procedimiento cuando en el plazo de cinco afios anteriores
conste la comision y la condena por otros dos delitos comprendidos en el mismo
capitulo que el delito objeto de la causa en cuestidn, ya que éste serd precisamente
el tercero.

LA REFORMA DEL ART. 92: EL PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION
DE LA LIBERTAD CONDICIONAL EXTRAORDINARIA

La reforma de la Ley Orgdnica 15/2003 ha supuesto la adicién de dos nuevos
apartados al articulo 92, cuyo contenido, aunque principalmente referido al proce-
dimiento aplicable a la tramitacién de la posibilidad de conceder la libertad condi-
cional a internos de mds de setenta afios de edad o aquejados por enfermedades muy
graves con padecimientos incurables, también presenta un relevante aspecto ma-
terial.

El articulo 92 presenta este texto:

1. No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, los sentenciados que
hubieran cumplido la edad de 70 afios, o la cumplan durante la extincion de la con-
dena, y retinan los requisitos establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuar-
tas partes de aquélla o, en su caso, las dos terceras, podrdn obtener la concesion de
la libertad condicional.

El mismo criterio se aplicard cuando, segiin informe médico, se trate de enfer-
mos muy graves con padecimientos incurables.

2. Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cual-
quiera de los casos previstos en los pdrrafos anteriores, elevard el expediente de
libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria que, a la hora de resolverlo, valorard junto a las circunstancias personales
la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

3. Sielpeligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avan-
zada edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dictamen del Médico forense
y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia
Penitenciaria podrd, previa en su caso la progresion de grado, autorizar la libertad
condicional sin mds trdmite que requerir al centro penitenciario el informe de pro-
ndstico final al objeto de poder hacer la valoracion a que se refiere el pdrrafo ante-
rior, todo ello sin perjuicio del seguimiento y control previstos por el articulo 75 de la
Ley Orgdnica General Penitenciaria.

La tramitacién prevista en los apartados 2 y 3 del articulo es concordante con la
establecida en el articulo 196 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, de Regla-
mento Penitenciario.

Ya antes de la reforma el cardcter facultativo de la concesion de la libertad condi-
cional en estos casos quedaba establecido por la tltima frase del primer parrafo del
precepto, segtin el cual: ..., podrdn obtener la concesion de la libertad condicional.
Los requisitos introducidos por la Ley Orgdnica 15/2003 al regular los tramites de
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dicha concesion refuerzan la exclusion de una concesién automatica de la libertad
condicional en estos casos.

El nuevo apartado 2 introduce la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad
del sujeto como criterios que el Juez de Vigilancia Penitenciaria ha de considerar,
junto con las circunstancias personales y entre ellas las del primer apartado, para
resolver el expediente de libertad condicional. Por esta razén serd preciso constatar
que, junto con la edad o con la enfermedad, estos u otros motivos han dado lugar a
una situacioén de limitacion de la potencialidad delictiva del sujeto.

La misma valoracion de las circunstancias personales del sujeto, de su dificultad
para delinquir y de su escasa peligrosidad, debe ser realizada por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, previo requerimiento al centro penitenciario del informe de prondstico
final, en los casos del apartado 3, en los que la edad o la enfermedad produzcan
patente peligro para la vida del interno, situaciéon que debe quedar acreditada por
sendos dictdmenes del médico forense y de los servicios médicos del establecimiento
en el que se encuentre ingresado y que, en su caso, previa la progresién a tercer grado
si el interno no se encontrase clasificado en €l, dara lugar a la posibilidad de autorizar
la libertad condicional.

La adecuada consideracién del cumplimiento de los requisitos exigidos por el
articulo 92 requiere que los sefiores Fiscales tengan presente, por ser de completa apli-
cacién a los establecidos tras la reforma, lo manifestado respecto del supuesto del
articulo 92.1, parrafo 2.°, por la STC 48/1996, segtn la cual: La puesta en libertad
condicional de quienes padezcan una enfermedad muy grave y ademds incurable tiene
su fundamento en el riesgo cierto que para su vida y su integridad fisica, su salud en
suma pueda suponer la permanencia en el recinto carcelario. Por consiguiente, no
exige la existencia de un peligro inminente o inmediato ni tampoco significa que cual-
quier dolencia irreversible provoque el paso al tercer grado penitenciario, si no se
dieren las otras circunstancias antes indicadas ademds de las previstas en el Codigo
Penal, entre ellas, como aqui ocurre, la menor peligrosidad de los asi libertos por su
misma capacidad disminuida. En definitiva no pietatis causa sino por criterios enrai-
zados en la Justicia como resultado de conjugar los valores constitucionales implica-
dos en esta situacion limite, insoluble de otra guisa.

LA REFORMA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

1. La modificacion de las disposiciones generales sobre las medidas de seguri-
dad. Articulos 95 a 100

El articulo 95.2, en su actual redaccién, dispone que:

Cuando la pena que hubiere podido imponerse por el delito cometido no fuere
privativa de libertad, el Juez o Tribunal sentenciador solo podrd acordar alguna o
algunas de las medidas previstas en el articulo 96.3.

Y segtin el articulo 99:

En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de liber-
tad, el Juez o Tribunal ordenard el cumplimiento de la medida, que se abonard para
el de la pena. Una vez alzada la medida de seguridad, el Juez o Tribunal podrd, si con
la ejecucion de la pena se pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de
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aquélla, suspender el cumplimiento del resto de la pena por un plazo no superior a la
duracion de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en el articulo 96.3.

En ambos preceptos se ha sustituido la remisién al articulo 105 por la referencia
al articulo 96.3, como consecuencia de la introduccién en este dltimo del siguiente
catdlogo de medidas de seguridad no privativas de libertad:

1.“  La inhabilitacion profesional.

2. La expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente
en Esparia.

3. La obligacion de residir en un lugar determinado.

4. La prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe. En este
caso, el sujeto quedard obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que
se produzcan.

5. La prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, espectdculos
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de
juego.

6.“ La custodia familiar. El sometido a esta medida quedard sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerd en
relacion con el Juez de Vigilancia Penitenciaria y sin menoscabo de las actividades
escolares o laborales del custodiado.

7.  La privacion del derecho a conducir vehiculos a motory ciclomotores.

8.“  La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

9. La prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el Juez o Tribunal.

10.“  La prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus fami-
liares u otras personas que determine el Juez o Tribunal.

11.*  La sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos
de cardcter sociosanitario.

12.“  El sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profe-
sional, de educacion sexual y otros similares.

1.A) LA DURACION MAXIMA DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD NO PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

Sin perjuicio de dejar constancia de que el establecimiento de un catdlogo de
medidas supone una mejoria técnica, al suprimir la necesidad de remitirse a otro pre-
cepto, hay que destacar que el articulo 96.3 no establece la duracién de las medidas de
seguridad no privativas de libertad que regula.

Los limites temporales que impone el articulo 105 a la duracién de las medidas
de dicha naturaleza s6lo rigen cuando sean aplicadas conjuntamente con otras privati-
vas de libertad. Por tanto el Cédigo no condiciona, al menos expresamente, la dura-
cion de las medidas no privativas de libertad impuestas autbnomamente.

Esta situacion obliga a decidir si, en tales ocasiones, estas consecuencias juridi-
cas estdn sometidas a los limites previstos en el articulo 105, si les resultan aplicables
otros marcos temporales o, por tltimo, si estdn exentas de referencias de esa clase, ya
que, dejando de lado el supuesto del articulo 96.3.2.%, en el que la medida se agota en
la propia expulsion, sin perjuicio del periodo de prohibicién de regresar a Espafia
(art. 108.2 CP), en los demads casos cabe la posibilidad de establecerles una duracion.

El articulo 6.2 prohibe la existencia de medidas de seguridad de mayor duracién
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido cuando afirma que Las medi-
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das de seguridad no pueden resultar ni mds gravosas ni de mayor duracion que la
pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario
para prevenir la peligrosidad del autor. En aplicacion de este precepto el plazo de las
medidas de seguridad del articulo 96.3 en ningtin caso podra ser mayor que el pre-
visto para la pena de igual contenido.

Este articulo ha sido interpretado de manera coincidente por la Fiscalia General
del Estado, fundamentalmente en la Consulta 5/1997, de 24 de febrero, y por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en pronunciamientos relativos a la medida de inter-
namiento, pero cuyos criterios resultan perfectamente generalizables.

Segun la doctrina del Tribunal Supremo, establecida, entre otras, en la STS
1176/2003, de 12 de septiembre y en la STS 2.107/2001, de 12 de noviembre, la sen-
tencia, absolutoria respecto de la pena, tiene que establecer el limite mdximo de la
medida de seguridad, especialmente cuando €sta consista en privacién de libertad. Tal
limite maximo lo constituye, a tenor del articulo 6.2, el tiempo que habria durado la
pena privativa de libertad considerada en abstracto. Pena considerada en abstracto es
la resultante de la aplicacién de las reglas legales de determinacién de la pena y no la
que en el caso concreto hubiera sido impuesta de no haberse apreciado la concurren-
cia de una circunstancia eximente, completa o incompleta.

A este respecto la primera de las dos resoluciones mencionadas afirmé: A dife-
rencia de lo que ocurre en otras legislaciones, y también en Esparia antes del CP 95,
ahora bajo la vigencia de este iiltimo codigo, hay que fijar en la sentencia (absoluto-
ria respecto de la pena) el limite mdximo de la medida de seguridad, particularmente,
cuando ésta consiste en privacion de libertad. Asi lo manda dicho codigo en su
articulo 101.1, que también nos dice el criterio para tal fijacion del limite mdximo: el
tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, pero considerada en abs-
tracto, tal y como lo precisa el articulo 6.2 del mismo CP 95 y conforme lo interpreta
la circular de la Fiscalia General del Estado al responder a la Consulta niime-
ro 5/1997, de 24 de febrero.

Esta referencia a la «pena abstractamente aplicable al hecho cometido», como
literalmente se dice en ese articulo 6.2, entendemos que ha de referirse a la prevista
en el correspondiente articulo definidor del delito teniendo en cuenta lo dispuesto en
los articulos 61 a 64 a propdsito del grado de ejecucion, (consumacion y tentativa) y
de participacion (autoria y complicidad) y sin consideracion a las circunstancias
agravantes o atenuantes de cardcter genérico (arts. 21, 22 'y 23). Asi habrd de fijarse
en la sentencia absolutoria el limite mdximo de la medida privativa de libertad, siem-
pre con la correspondiente motivacion exigible para todo el contenido de la sentencia
(art. 120.3 CE), con lo que quedardn satisfechas las exigencias propias de los princi-
pios de proporcionalidad y seguridad juridica.

Como consecuencia de la absolucion por inimputabilidad del acusado no
hubo de imponerse pena, pero la medida de seguridad correspondiente tenia como
limite mdximo el que viene determinado por la pena a aplicar considerada en abs-
tracto.

La cuantia concreta de ese limite mdximo ha de determinarse prescindiendo de
la culpabilidad, que es el fundamento de la pena, culpabilidad que no existio por la
mencionada inimputabilidad, y teniendo en cuenta la peligrosidad del sujeto, que
constituye el fundamento de la medida de seguridad.

Como se ha dicho esta interpretacion es coincidente con la realizada por la men-
cionada Consulta 5/1997 de la Fiscalia General del Estado, que, respecto del
articulo 6 CP, afirmé: Como puede observarse, el precepto trascrito —cuya inclusion
sistemdtica en el titulo preliminar le confiere un singular valor interpretativo— des-
peja las incertidumbres que puedan militar en favor de las distintas argumentacio-
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nes, pues ahi no se distingue entre unas u otras medidas de seguridad, ni del cardcter
completo o incompleto de la eximente que provoque su aplicacion. Se impone un
limite y éste viene predefinido en el tipo, con independencia de cualquier tentacion
individualizadora que, por efecto de la inimputabilidad —plena o semiplena— carece
de justificacion.

Por tanto los sefiores Fiscales, en todos los supuestos en los que se acuerde la
imposicién auténoma de una o mds de las medidas de seguridad contempladas en el
articulo 96.3, sin perjuicio de las ocasiones en las que las circunstancias del hecho y
de la persona aconsejen la fijacion de limites temporales inferiores, consignardn en
sus informes la necesidad de establecer como duracion médxima de la medida
impuesta la resultante de la aplicacion del articulo 6.2 en la interpretacion que del
mismo realizan la Fiscalia General del Estado y la Sala Segunda del Tribunal
Supremo.

1.B) LAS FACULTADES DE CONTROL DEL JUEZ O TRIBUNAL SENTENCIADOR

Tras la reforma del primer parrafo del articulo 97 las facultades de control del
Juez o Tribunal sentenciador sobre las medidas de seguridad impuestas durante la
ejecucion de la sentencia han perdido su naturaleza facultativa y han pasado a tener
cardcter necesario. Ademds, las tres posibilidades que contemplaba el parrafo han
sido completadas mediante la adicién de una nueva, consistente en el mantenimiento
de la ejecucion de la medida impuesta. Estas han sido las unicas modificaciones con
verdadero alcance, toda vez que el nuevo final del apartado ¢), en el que se ha expre-
sado que, si acordada la sustitucion, la evolucidn del sujeto bajo la nueva situacion
fuese desfavorable, procederd dejar sin efecto la nueva medida y volver a aplicar la
sustituida, debe ser considerado una mejoria técnica.

Los sefiores Fiscales tomardn en consideracién que, bajo el nuevo régimen, el
Juez o Tribunal sentenciador se encuentra obligado a dictar al menos una vez al afio,
a instancia del Juez de Vigilancia Penitenciaria, un auto con alguno de los contenidos
previstos en las letras a) a d) del parrafo primero del articulo 97, por lo que interesa-
ran de dichos 6rganos que lo hagan asi, sin que tras la reforma pueda entenderse
correcto el mantenimiento de la previa situacion sin la existencia de la mencionada
resolucion.

IC) LA DEDUCCION DE TESTIMONIO POR QUEBRANTAMIENTO

La Ley Orgénica 15/2003 ha modificado el articulo 100 y ha impuesto al Juez o
Tribunal la deduccién de testimonio por el quebrantamiento de cualquier medida de
seguridad, previsién que antes solo se establecia respecto de las de internamiento:

1. El quebrantamiento de una medida de seguridad de internamiento dard
lugar 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.

2. Si se tratare de otras medidas, el Juez o Tribunal podrd acordar la sustitu-
cion de la quebrantada por la de internamiento si ésta estuviese prevista para el
supuesto de que se trate y si el quebrantamiento demostrase su necesidad.

3. En ambos casos el Juez o Tribunal deducird testimonio por el quebran-
tamiento.

Con ello se ha adecuado la redaccién del articulo 100 con la del articulo 468,
cuyo ambito afecta a la infraccion de cualquier clase de medida de seguridad.
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Por otra parte, el actual texto del articulo omite la mencién que previamente
realizaba al articulo 104. Esta remision restringia los casos en los que habia de
deducirse testimonio a aquéllos en los que la medida de seguridad hubiera sido
impuesta tras la apreciacion de una eximente incompleta y no contemplaba dicha
actuacion cuando se hubiese apreciado una plena exencién de responsabilidad cri-
minal por concurrir alguno de los supuestos de los tres primeros nimeros del
articulo 20.

La actual redaccion del articulo impone la deduccién de testimonio por el que-
brantamiento de la medida, tanto privativa como no privativa de libertad, sin atender
al cardcter completo o incompleto de la circunstancia eximente que dio lugar a su
imposicion. Ha de ser en el ulterior procedimiento tramitado por el quebrantamiento
donde se valore si en el momento de realizacion de este hecho resultaba apreciable
alguna alteracién de la capacidad de culpabilidad de la persona.

Por estos motivos los sefiores Fiscales, producido el quebrantamiento de cual-
quier medida de seguridad, interesardn del Juez o Tribunal la correspondiente deduc-
cion de testimonio y, atendiendo a las posibilidades de reingreso o sustitucién que
ofrecen los dos primeros apartados del articulo, interesardn igualmente, previa la
aportacion a la ejecutoria de los informes que puedan resultar pertinentes, el mante-
nimiento o la modificacién de la medida infringida en los términos previstos en el
precepto.

2. La modificacion de las reglas de aplicacion de las medidas de seguridad:
articulos 104.2 y 105

2.A) La COMUNICACION DE LA PROXIMIDAD DEL VENCIMIENTO DE UNA MEDIDA DE
INTERNAMIENTO

La Ley Orgénica 15/2003 ha afiadido un apartado 2 al articulo 104, cuyo texto es:

Cuando se aplique una medida de internamiento de las previstas en el apartado
anterior o en los articulos 101, 102 y 103, el Juez o Tribunal sentenciador comuni-
card al Ministerio Fiscal, con suficiente antelacion, la proximidad de su vencimiento,
a efectos de lo previsto por la disposicion adicional primera de este Codigo.

Segtin la mencionada disposicién adicional: Cuando una persona sea declarada
exenta de responsabilidad criminal por concurrir alguna de las causas previstas en
los niimeros 1.°y 3.° del articulo 20 de este Cddigo, el Ministerio Fiscal instard, si
fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la Jurisdiccion Civil, salvo que
la misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento
conforme a las normas de la legislacion civil.

El articulo 104.2 es subsidiario respecto de esta disposicién, ya que sélo serd
aplicable cuando no se haya acordado la declaracién de incapacidad o el inter-
namiento conforme a lo previsto en ella y, por tal motivo, proceda iniciar los trdmites
pertinentes a tal fin al aproximarse la fecha de finalizacién de la medida de inter-
namiento.

La correspondencia entre el nuevo precepto, que incluye los casos de aplica-
cion de los articulos 20.1, 20.2, 20.3 y 21.1, éste en relacién a los anteriores, y la
disposicién adicional a la que se remite, que sélo cita el articulo 20.1 y el 20.3,
no es completa. Tal falta de concordancia es intrascendente. La nueva prevision es
consecuencia de la necesidad de evitar que, al vencimiento de una medida de inter-
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namiento impuesta por la apreciacion de situaciones que pudieran implicar la falta
de capacidad de una persona para gobernarse a si misma, quede ésta ayuna de la
asistencia que pudiera precisar, y su finalidad es posibilitar el ejercicio de las
facultades que el ordenamiento juridico atribuye al Ministerio Fiscal en tales
casos.

El cumplimiento de este precepto por los integrantes del Ministerio Fiscal no
obsta al del resto de sus obligaciones frente a las personas que pudieran estar afecta-
das por alguna clase de discapacidad, y, sefialadamente, la observancia de las que les
impone la disposicién adicional primera del Cédigo, para determinar la procedencia
de instar la declaracién de su incapacidad, conforme al articulo 757 LEC o, en su
caso, su internamiento, conforme al articulo 763 LEC.

Para atender a la nueva prevision legal, los sefiores Fiscales, en el caso de que la
declaracion de incapacidad o el internamiento no hubiesen sido acordados con ante-
rioridad segun lo previsto en la disposicién adicional primera CP, interesardn en sus
informes relativos al establecimiento o ejecucién de la medida de internamiento que,
préximo el vencimiento de la misma y con la suficiente antelacion, les sea conferido
por el Juez o Tribunal sentenciador el traslado previsto en el articulo 104.2, a los efec-
tos ya mencionados.

2.B) LAS NUEVAS MEDIDAS DE SEGURIDAD DEL ARTiCULO 105

La Ley Organica 15/2003 ha dado nueva redaccién al articulo 105:

En los casos previstos en los articulos 101 a 104, el Juez o Tribunal cuando
imponga la medida privativa de libertad, o durante la ejecucion de la misma, podrd
acordar razonadamente la obligacion de que el sometido a la medida observe una o
varias de las siguientes medidas:

1. Por un tiempo no superior a cinco anos:

a) Sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de
cardcter sociosanitario.

b) Obligacion de residir en un lugar determinado.

¢) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el
sujeto quedard obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se pro-
duzcan.

d) Prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, espectdculos
deportivos o culturales, o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o de
Jjuego.

e) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedard sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerd en
relacion con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las actividades escolares o
laborales del custodiado.

f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo profesio-
nal, de educacion sexual y otros similares.

g) Prohibicion de aproximarse a la victima, 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 afios:

a) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.
b) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.
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Para decretar la obligacion de observar alguna o algunas de las medidas previs-
tas en este articulo, el Juez o Tribunal sentenciador deberd valorar los informes
emitidos 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 Administracion corres-
pondiente informardn al Juez o Tribunal sentenciador.

Las modificaciones en el articulo 105 han cambiado su parrafo inicial, refirién-
dolo en su contenido a los supuestos de concurrencia de medidas privativas de liber-
tad y de no privativas de libertad. Ademds, como novedad, permiten imponer la
prohibicién de acudir a espectdculos deportivos o culturales o la de visitar estableci-
mientos de juego, contemplan la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas,
y han dado cardcter necesario y no vinculante a los informes de los encargados de
asistir al sometido a la medida de seguridad.

La modificacién del articulo 105.1.d), que, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 96.3, 5.%, extiende a territorios y a espectdculos deportivos o culturales la
previamente existente prohibicion de acudir a determinados lugares, y que amplia a
los de juego la de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas, pone de relieve las
dificultades que puede presentar el control del cumplimiento de las previsiones que
realiza.

La prohibicién de acudir a determinados lugares o territorios dificilmente se
explicard por caracteristicas propias de éstos y, con mayor probabilidad, habra de
justificarse en razén de las personas relacionadas con ellos, lo que, junto con las
caracteristicas de determinacion que exige el precepto, podra facilitar el control
necesario.

Sin embargo, cuando se trate de la prohibicion de acudir a determinados espec-
taculos deportivos o culturales o de visitar establecimientos de bebidas alcohdlicas o
de juego, la situacidn es diferente. Si el control del acceso a estos ultimos es factible
al existir una normativa administrativa aplicable, en los demds casos parece cuestio-
nable la posibilidad de controlar el cumplimiento de la medida sin acudir a otra no
prevista, como es la de imponer a la persona la obligacién de permanecer en su
domicilio o de acudir a determinados lugares, ya que obviamente no es viable inten-
tar convertir a los responsables de los espectdculos o lugares mencionados en obliga-
dos colaboradores de la autoridad judicial.

En atencion a tales dificultades, los sefiores Fiscales, cuando resulte pertinente la
imposicién de alguna de las prohibiciones mencionadas, prestardn especial atencion a
las caracteristicas de determinacién que exige el articulo 105.1.d) respecto de los luga-
res, territorios o espectdculos a los que se refiera la decision judicial, e interesardn del
Juez o Tribunal que acuerde lo necesario para que las fuerzas policiales controlen, con
el alcance que resulte posible en funcién de las circunstancias concurrentes (entre las
que se puede citar el tamafio de la localidad, la clase de espec-taculo, el aforo del local,
la existencia de sistemas técnicos de control de acceso o el conocimiento personal del
obligado por parte de los agentes policiales), el cumplimiento de la medida impuesta y,
respecto de los establecimientos de bebidas alcohdlicas o de juego, atendidas las cir-
cunstancias de cada caso, propondran las actuaciones que puedan resultar eficaces para
lograr el mayor control del cumplimiento de la medida acordada.
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LA MODIFICACION DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS:
ARTICULOS 127 Y 129

1. El comiso

La reforma ha modificado ampliamente el articulo 127:

1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos llevard consigo la
pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los bienes, medios o instrumentos
con que se haya preparado o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del
delito o falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido expe-
rimentar. Los unos 'y las otras serdn decomisados, a no ser que pertenezcan a un ter-
cero 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 seiia-
lados en el apartado anterior, se acordard el comiso por un valor equivalente de otros
bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho.

3. El Juez o Tribunal podrd acordar el comiso previsto en los apartados ante-
riores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar
exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este ultimo
caso, siempre que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita.

4. Los que se decomisan se venderdn, si son de licito comercio, aplicdindose su
producto a cubrir las responsabilidades civiles del penado si la ley no previera otra
cosa, y, si no lo son, se les dard el destino que se disponga reglamentariamente y, en
su defecto, se inutilizardn.

Las modificaciones operadas por la Ley Organica 15/2003 en el articulo 127
han consistido basicamente en la ampliacion de los objetos susceptibles de comiso
mediante la adiciéon de los bienes y los medios al concepto de instrumentos; la
extension de esta consecuencia a los objetos que hayan servido para preparar el
delito o falta dolosos y a las ganancias provenientes de las faltas; la introduccién del
comiso de valor equivalente y del comiso en situaciones de exencidn o extincion de
la responsabilidad criminal, en este tltimo caso si se acreditase la situacidn patri-
monial ilicita; y la modificacion de las reglas sobre el destino de los bienes decomi-
sados.

El texto actual del Cdodigo Penal sigue exigiendo la existencia de una relacién
entre el comiso y la infraccién penal de la que es consecuencia accesoria. Hasta la
entrada en vigor de la Ley Orgdnica 15/2003 tal relacion era de accesoriedad maxima
porque la ley condicionaba el comiso a la imposicién de una pena, lo que exigia que
la trasgresion de referencia fuera un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible. En
el momento presente, para acordar el comiso, la accién tiene que ser tipica y antijuri-
dica.

Las innovaciones experimentadas por el articulo 127 hacen preciso que los sefio-
res Fiscales tengan presente en todo momento que dicho articulo y el siguiente, por su
ubicacion en el libro I del CP, tienen cardcter general y que, por ello, son también de
aplicacién a los supuestos de comiso previstos en la parte especial del Cdédigo
(arts. 374, 385 y 431) y en las leyes especiales (art. 5 de la Ley Organica 12/1995, de
12 de diciembre, de represion del contrabando), sin perjuicio de la aplicacion prefe-
rente de estas normas por razén de especialidad si existiese contradiccion entre unas
y otras.

La naturaleza del comiso como consecuencia accesoria determina la plena vigen-
cia del principio acusatorio en su regulacion y su sometimiento al principio de contra-
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diccidn, lo que hace imprescindible que su imposicién sea solicitada expresamente
por las partes acusadoras cuando resulte procedente.

Por tal motivo los sefiores Fiscales identificardan especificamente en sus escri-
tos de calificacidn los objetos o cantidades cuyo comiso interesen e, igualmente,
citardn concretamente las normas que resulten aplicables, debiendo sentar en el
primer apartado de sus escritos de calificacion o acusacidn las bases facticas de su
aplicacidn, adaptadas a las nuevas modalidades y supuestos introducidos tras la
reforma.

Las nuevas modificaciones hacen preciso que los sefiores Fiscales velen por la
plena vigencia del derecho de defensa de todas las personas que puedan resultar afec-
tadas por la consecuencia accesoria de comiso, incluidas aquellas que puedan resultar
exentas de responsabilidad criminal o cuya responsabilidad pueda haber quedado
extinguida. Por tal motivo los sefiores Fiscales cuando, durante la fase de instruccién
del correspondiente procedimiento, deban interesar la adopcidén de la medida cautelar
de depésito de los efectos e instrumentos del delito, interesardn igualmente la notifi-
cacion de la misma a los titulares de tales bienes, para que puedan intervenir en el
procedimiento en defensa de sus intereses y, en su caso, puedan formular las alegacio-
nes que resulten procedentes, como consecuencia de la aplicacién analdgica de los
articulos 615 y ss. LECr.

El articulo 127 disciplina el comiso de los efectos provenientes de delito o falta y
de los bienes, medios o instrumentos con los que se haya preparado o ejecutado uno u
otra, junto con el de las ganancias provenientes de ellos, a pesar de que es comun el
acuerdo de que se trata de dos figuras diferentes de comiso. Las siguientes observa-
ciones serdn agrupadas segiin el apartado del articulo al que hagan referencia, con
independencia de la clase de comiso al que afecten.

1.A) LA REFORMA DEL ARTICULO 127.1

Carece de trascendencia préctica la adicién de los conceptos de «bienes» y
«medios» al de «instrumentos» en el articulo 127.1. Sin perjuicio de que, como
afirma la exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 15/2003, la finalidad de toda la
reforma de la institucion haya sido evitar que la comision del delito pueda producir el
mds minimo enriquecimiento para sus autores y participes, la nueva expresién no
supone un cambio real.

El apartado 1 ha establecido expresamente el comiso de los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado el delito o falta dolosos. Esta
modificacién, no habiendo duda de que los delitos consumados daban lugar al comiso
de los instrumentos con los que hubieran sido ejecutados, pone punto final al debate
sobre la posibilidad de confiscar los instrumentos con los que se hubiera preparado la
infraccién.

La reforma plantea, no obstante, la necesidad de pronunciarse acerca del sentido
l6gico-natural o técnico-juridico en el que el legislador ha empleado en el
articulo 127.1 el concepto de preparacién, ya que la voluntad del legislador, manifes-
tada en la citada exposicion de motivos, de cerrar las menores vias de enriquecimiento
a los responsables de delito, podria justificar el empleo del sentido vulgar de la expre-
sién, mds amplio que el concepto técnico.

Los dos primeros apartados del articulo 127 anudan el comiso a la pena. El
articulo 127.3 también lo hace, aunque en sentido hipotético ya que la sancion habria
sido impuesta de no haber sido apreciada la exencién o la extincion de la responsabi-
lidad criminal a la que posteriormente alude. Estas referencias a la pena obligan a
considerar que el articulo 127 emplea el concepto de preparacién en sentido técnico-
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juridico, abarcando las formas imperfectas de ejecucion punibles, es decir, la tentativa
de delito en todo caso y la de faltas contra las personas y contra la propiedad, y los
actos de proposicién, provocacién o conspiracion también cuando sean punibles.

Por lo expuesto, los sefiores Fiscales interesardn expresamente el comiso de los
bienes, medios o instrumentos con los que se haya realizado la preparacién de los
delitos o faltas dolosos, interpretando tal situacién en el sentido manifestado en el
parrafo anterior.

La reforma ha introducido en el articulo 127.1 el comiso de las ganancias proce-
dentes de la falta, antes ausente, por lo que los sefores Fiscales interesaran en los
juicios de faltas en los que intervengan y cuando resulte procedente el comiso por este
nuevo concepto.

1.B) EL COMISO DE VALOR EQUIVALENTE O DE VALOR POR SUSTITUCION:
ARTiCULO 127.2

El nuevo apartado 2 del articulo ha supuesto la consagracion legal del comiso del
valor equivalente o del valor por sustitucion.

Si impuesta una pena por delito o falta dolosos y, en su consecuencia, acordado
accesoriamente el comiso, sea de efectos procedentes del delito, sea de bienes,
medios o instrumentos con los que hubiese sido preparado o ejecutado, sea, en fin, de
las ganancias de la infraccidn, resultase imposible llevarlo a efecto, pasa a ser proce-
dente el de otros bienes pertenecientes a las personas criminalmente responsables del
hecho, por valor equivalente al de los que no se pudieron decomisar y aunque les
pertenezcan licitamente.

No prevé el texto legal el mecanismo para el avaldo del valor de los bienes que no
hayan podido ser decomisados.

La introduccién del comiso de valor equivalente obligard a los sefiores Fiscales a
asumir una postura activa cuando durante la tramitaciéon de una causa aparezcan indi-
cios que permitan sospechar que el comiso previsto en el articulo 127.1 podria resul-
tar ineficaz. Asi, a titulo de ejemplo, cuando haya resultado infructuosa una medida
cautelar acordada respecto de efectos o ganancias del delito, los sefiores Fiscales han
de ser conscientes de que el transcurso del tiempo desde entonces hasta el momento
de la sentencia dificultard las operaciones de avaltio necesarias para la realizacion del
comiso de valor equivalente, por lo que desde que tengan conocimiento de la posibi-
lidad de tener que recurrir a €l, recabaran del 6rgano judicial la emisién de los infor-
mes periciales que puedan establecer con la mayor exactitud posible el valor de los
bienes cuya confiscacién no fue posible y la adopcién de las medidas cautelares per-
tinentes para asegurar la eficacia futura de dicho comiso de valor equivalente y solici-
tardn en sus calificaciones la imposiciéon del mismo para el caso de que no fuese
posible el inicialmente interesado.

1.C) EL COMISO EN SITUACION DE EXENCION O DE EXTINCION DE LA RESPONSABILI-
DAD CRIMINAL: ARTiCULO 127.3

El articulo 127.3 introduce el comiso en situacién de exencién o de extincién de
la responsabilidad criminal al prever la efectividad de lo dispuesto en articulo 127.1
y 2 cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad
criminal o por haberse ésta extinguido, siempre que en este tltimo caso quedase
demostrada la situacién patrimonial ilicita.

Esta posibilidad tiene que ser puesta en contacto con el cambio de naturaleza que
el comiso sufrié con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, pasando de ser una

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Circulares, consultas e instrucciones de la Fiscalia... 711

pena accesoria a una consecuencia accesoria, que no requiere el cumplimiento de las
exigencias derivadas de principio de culpabilidad.

En ciertos casos la apreciacion de la concurrencia de una causa de extincion de la
responsabilidad criminal puede tener lugar antes del inicio de las sesiones del juicio
oral, lo que dard lugar a la finalizacién del procedimiento por resolucién judicial que
no revestird la forma de sentencia sino la de auto. En tales supuestos los sefiores Fis-
cales deberdn interesar del 6rgano judicial competente que acuerde en dicha resolu-
cién el comiso previsto en el articulo 127.3, previo tramite contradictorio en el que las
personas cuyos derechos o intereses puedan verse afectados por tal resolucion tengan
la posibilidad de defenderlos conforme a lo previsto en el articulo 24 CE.

1.D) LAS REGLAS SOBRE EL DESTINO DE LOS BIENES DECOMISADOS: ARTICULO 127.4

La reforma ha incluido en el apartado una excepcion al inicial destino del pro-
ducto de la venta de los bienes decomisados de licito comercio. Tal salvedad consiste
en que tal producto se aplicard a cubrir las responsabilidades civiles del penado,
excepto cuando la ley previniera otra cosa. Con esta excepcion se establece la concor-
dancia de las reglas generales del comiso contenidas en los articulos 127 y 128 con la
prevision especifica del destino de lo decomisado en supuestos de delitos contra
la salud publica relacionados con el trafico ilegal de drogas, caso en el que se produce
la adjudicacion al Estado.

2. La reforma del articulo 129

Dentro del articulo 129.1 la reforma ha introducido la advertencia de que las
previsiones de su parrafo inicial son realizadas sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 31 y, por tanto, sin afectar ni a la responsabilidad personal de quien actie
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica ni a la responsabi-
lidad directa y solidaria de la persona juridica respecto de la pena de multa impuesta
en la sentencia al autor del delito. La Ley Orgdnica 15/2003 también ha incluido
como novedad en el mismo pérrafo la audiencia al Fiscal junto con la de los titulares
o representantes legales, como requisito previo a la imposiciéon motivada de las conse-
cuencias que contempla.

La exclusiva mencién al Ministerio Fiscal entre las posibles partes acusadoras no
puede llevar a sentar la conclusién de que quedan excluidas las demds posibles acusa-
ciones no publicas, por lo que deberd oirse a todas las partes personadas. Los sefiores
Fiscales, ante la ausencia de prevision expresa de la cuestion en las normas procesa-
les, invocardn en sus informes la aplicacién analdgica de los articulos 615 y ss.
LECrim, como justificacién de la concesion del trdmite de audiencia al resto de las
acusaciones personadas.

LA REFORMA DE LAS CAUSAS DE EXTIN CION DE LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL: ARTICULOS 130 A 133

La reforma ha introducido en el articulo 130 una nueva causa de extincién de la
responsabilidad criminal, por la remision definitiva de la pena, ha modificado el per-
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don, que habrd de ser otorgado antes de la sentencia y ha afiadido la prescripcion de la
medida de seguridad a la de la pena:

La responsabilidad criminal se extingue:

1.°  Por la muerte del reo.

2.°  Por el cumplimiento de la condena.

3. Por la remision definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el
articulo 85.2 de este Codigo.

4.°  Por el indulto.

5.°  Por el perdon del ofendido, cuando la ley asi lo prevea. El perdon habrd de
ser otorgado de forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto
el Juez o Tribunal sentenciador deberd oir al ofendido por el delito antes de dic-
tarla.

En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los Jueces o Tribunales,
oido el Ministerio Fiscal, podrdn rechazar la eficacia del perdon otorgado por los
representantes de aquéllos, ordenando la continuacion del procedimiento, con inter-
vencion del Ministerio Fiscal, o el cumplimiento de la condena.

Para rechazar el perdon a que se refiere el pdrrafo anterior, el Juez o Tribunal
deberd oir nuevamente al representante del menor o incapaz.

6.° Por la prescripcion del delito.

7.° Por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

1. La remision de la pena

Las consideraciones pertinentes a la introduccién de la nueva causa de extincién
de la responsabilidad penal del articulo 130.3.° se contienen, junto con las relativas a
la revocacion de la remision definitiva de la pena, en el apartado XIII.-5.B de esta
Circular.

2. El perdéon

Las modificaciones en la causa quinta del articulo, consistente en el perdén del
ofendido cuando la ley prevea tal efecto, plantean la necesidad de efectuar ciertas
consideraciones.

Segtin la redaccion previa, el perdén debia ser otorgado tras la firmeza de la sen-
tencia y antes de que diese comienzo su ejecucion, a cuyos efectos la ley imponia que
el Juez o Tribunal oyese al ofendido antes de ordenar la misma. El texto actual prevé
que el perdén sea otorgado antes de que se haya dictado sentencia y que el Juez o
Tribunal sentenciador deberd escuchar al ofendido antes de pronunciarla.

La eficacia del perddn se encuentra restringida a los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos (arts. 197 a 201), a los de calumnia e injuria (arts. 205 a 216),
a los dafios por imprudencia en cuantia superior a 80.000 euros (art. 267) y a las faltas
perseguibles a instancia de parte (arts. 620 y 621). En estos casos los articulos 201.3,
267, parrafo 3.°, y 639, parrafo 3.°, declaran que el perdén extingue la accién penal o
la pena impuesta, mientras que el articulo 215.3 afirma que por el perdén quedard
exento de responsabilidad criminal el culpable de la infraccién.

Esta regulacién, en cierta medida, no concuerda con la actual redaccién del
articulo 130, ya que, mientras éste menciona el érgano sentenciador y parece exigir la
finalizacion del procedimiento y la apreciacion de esta causa de extincién en la propia
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sentencia, los preceptos de la parte especial mencionados, salvo el articulo 215.3, en
el que tampoco tiene por qué tenerse por excluida la extincién de la accién penal,
atribuyen al perdon eficacia extintiva de la accién penal, por lo que, concedido antes
de la iniciacién del proceso, impedirfa su comienzo, y, expresado durante su tramita-
cién, provocaria su fin por ausencia de accién penal.

Al mismo tiempo los articulos de la parte especial que acabamos de citar, excepto
el articulo 215.3, declaran que el perdén extingue la pena, lo que contrasta con la
presente redaccién del articulo 130.5.°, que exige que el perdén sea otorgado antes de
que se haya dictado sentencia y, por ende, antes de que se haya impuesto la pena.

Es de observar que todos los preceptos de la parte especial que se refieren al per-
dén han quedado mal concordados al no haber sido modificadas sus redacciones, que
siguen haciendo mencidn a la circunstancia 4.* del articulo 130, pese a que el perdén
ocupa ahora la siguiente.

Una interpretacion conjunta de las normas citadas lleva a la conclusién de que el
articulo 130.5.° no resulta contradictorio con los articulos de la parte especial mencio-
nados cuando atribuyen al perdon eficacia extintiva de la accion penal, pero si cuando
declaran la posibilidad de liquidar la pena.

El articulo 130.5.° exige que el perdon sea otorgado antes de que la sentencia
haya sido dictada, por lo que establece un momento final para su concesién, pero no
impide que sea dado antes ni, tampoco, que sea apreciado por el 6érgano judicial ins-
tructor. Si no ha sido concedido en las fases del procedimiento previas al juicio oral,
el Juez o Tribunal sentenciador tiene la obligacién de oir al ofendido sobre el perdén
antes de dictar la sentencia.

En consecuencia, los sefiores Fiscales no se opondréan al reconocimiento de la
eficacia del perdon otorgado durante la tramitacion de los correspondientes procedi-
mientos, en los supuestos previstos y con los requisitos establecidos en la ley.

Por el contrario, la vigente redaccion del articulo 130.5, al establecer que, antes
de dictar sentencia, el Juez o Tribunal debe oir preceptivamente al ofendido para que
se pronuncie sobre la concesion del perddn, deja vacia de contenido la referencia a la
posibilidad de extincién de la pena impuesta que contemplan los articulos 201.3, 267,
parrafo 3.°, y 639, parrafo 3.°.

Efectivamente, la obligacion a la que nos acabamos de referir, unida a la exigen-
cia de que el perdon deba concederse expresamente, determina que en la generalidad
de los casos, de otorgarse dicho perddn, resulte innecesaria la referencia a la extincién
de la pena, por no llegar a imponerse ninguna.

3. La prescripcion del delito

Dentro del articulo 131 se ha producido la modificacién del plazo de prescripcion
de algunos delitos, y la introduccién de los delitos de lesa humanidad y de los come-
tidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado entre los
excluidos de la prescripcion:

1. Los delitos prescriben:

A los 20 aiios, cuando la pena mdxima sefialada al delito sea prision de 15 o mds
anos.

A los 15, cuando la pena mdxima sefialada por la ley sea inhabilitacion por mds
de 10 arfios, o prision por mds de 10’y menos de 15 arios.

A los 10, cuando la pena mdxima sefialada por la ley sea prision o inhabilitacion
por mds de cinco afios y que no exceda de 10.
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A los cinco, cuando la pena mdxima sefialada por la ley sea prision o inhabilita-
cion por mds de tres afios y que no exceda de cinco.

A los tres aiios, los restantes delitos menos graves.

Los delitos de calumnia e injuria prescriben al ario.

2. Las faltas prescriben a los seis meses.

3. Cuando la pena serialada por la ley fuere compuesta, se estard, para la apli-
cacion de las reglas comprendidas en este articulo, a la que exija mayor tiempo para
la prescripcion.

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las perso-
nas 'y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribirdn en ningiin
caso.

3.A) La PRESCRIPCION DE LOS DELITOS GRAVES CASTIGADOS CON PENAS DISTINTAS
DE LA PRISION Y DE LA INHABILITACION

El articulo 131.1 fija diferentes plazos para la prescripcién de los delitos en
atencion a la pena que tengan sefialada. Al relacionar su contenido con el de los
articulos 13 y 33 se observa que la ley regula la prescripcion de los delitos menos
graves y la de los graves castigados con penas de prision o de inhabilitacion, descri-
tas en el articulo 33.2.a), b) y c), pero no la del resto de los delitos graves, castiga-
dos con otra clase de penas, las previstas en las letras d) a i) del mismo articulo y
apartado.

Esta omision tiene relevancia respecto del delito contra la seguridad del trafico
del articulo 384, pérrafo 2.°, que es sancionado con penas de prisién de uno a dos
afios, multa de seis a doce meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores por tiempo superior a seis y hasta diez afios.

Segtn los articulos 13.1 y 33.2.¢), estamos ante un delito grave, al que en princi-
pio resultarfa aplicable el articulo 131.3, segtn el cual: Cuando la pena seiialada por
la ley fuere compuesta, se estard, para la aplicacion de las reglas comprendidas en
este articulo, a la que exija mayor tiempo para la prescripcion.

Sin embargo el articulo 131.1 no comprende ninguna regla aplicable al
supuesto.

La situacion presenta dos posibilidades que son, de un lado, interpretar el con-
cepto «inhabilitacién» como comprensivo de todas las penas relacionadas en el
articulo 33.2, salvo la de prisidn, y, de otro, considerar que, en este caso, resulta apli-
cable el plazo de tres afios establecido en el articulo 131.1 con caracter residual para
la prescripcién de los delitos menos graves.

Ninguna de las dos soluciones apuntadas se encuentra exenta de problemas. La
primera implica la realizacién de una interpretacién analégica en contra de reo, y la
segunda no es sistemdtica, ya que aplica a un delito grave un plazo de prescripcién
previsto para algunos delitos menos graves.

Sin embargo, mientras que la primera interpretacion es contraria al principio de
legalidad del articulo 25.1 CE, la segunda no implica la vulneracién de ningtin dere-
cho fundamental, por lo que los sefiores Fiscales, en el supuesto mencionado en los
parrafos anteriores, cuando les sea sometida la cuestion, considerardn aplicable al
mencionado delito grave el plazo de prescripcion previsto en el articulo 131.1 con
cardcter residual para los restantes delitos menos graves.
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3.B) LA DECLARACION DE IMPRESCRIPTIBILIDAD.

La Ley Orgdnica 15/2003 ha declarado imprescriptibles los delitos de lesa huma-
nidad y los cometidos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, equipardndolos a los de genocidio.

Los delitos imprescriptibles son, en principio, los castigados en los articulos 607
(genocidio), 607 bis (lesa humanidad) y 608 a 614 bis (contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado), contenido, respectivamente, de los capitu-
los I, IT bis y IIT del titulo XXIV del libro II del Cédigo Penal. Este titulo finaliza con
un capitulo IV, cuya ribrica es «Disposiciones comunes», pero cuyo contenido resulta
ser mds amplio de lo que indica tal nombre, porque dentro de €l el articulo 615 bis
contiene auténticos tipos penales, respecto de los que se plantea la duda de si se
encuentran exentos de prescripcion.

El hecho de que las conductas castigadas en el articulo 615 bis hayan sido confi-
guradas por el legislador mediante remision a los delitos contenidos en los capitu-
los II, II bis y III del mismo titulo justifica la consideracién de que se trata de
supuestos especialmente penados de participacidon omisiva en los mismos y hace
necesario concluir que son igualmente imprescriptibles.

3.C) La PRESCRIPCION DE LOS DELITOS QUE EXIJAN HABITUALIDAD

El articulo 132.1 fija el dia desde el que se computaran los términos que el
articulo precedente prevé para la prescripcion de los delitos. Antes de la reforma su
parrafo 1.° contenia una regla general y dos especiales, éstas relativas al delito conti-
nuado y al delito permanente. La Ley Orgédnica 15/2003 ha afiadido a dicho parrafo
una disposicion aplicable a las infracciones que exijan habitualidad, segin la cual el
tiempo de su prescripcion se contard desde que ceso la conducta:

Los términos previstos en el articulo precedente se computardn desde el dia en
que se haya cometido la infraccion punible. En los casos de delito continuado, delito
permanente, asi como en las infracciones que exijan habitualidad, tales términos se
computardn, respectivamente, desde el dia en que se realizo la tltima infraccion,
desde que se elimind la situacion ilicita o desde que ceso la conducta.

4. La prescripcion de las penas

En este apartado cabe destacar lo siguiente:

El articulo 133, dedicado a la prescripcion de las penas, también ha sido modifi-
cado por la Ley Orgdnica 15/2003, pero su primer apartado no presenta los mismos
problemas que el articulo 131 provoca respecto de la prescripcion de los delitos gra-
ves sancionados con penas distintas de la prisién y de la inhabilitacién, ya que con-
tiene una cldusula residual que fija un plazo de diez afios para la prescripcién de las
penas graves no contempladas expresamente.

Tras la reforma el plazo de prescripcién de las penas de prisiéon de mds de veinte
afios de duracion ha sido elevado hasta los treinta afios.

El articulo 133.2 declara imprescriptibles las penas impuestas por los delitos de
genocidio, los de lesa humanidad y los cometidos contra las personas y bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado, y reproduce las dudas que el articulo 131.4 pro-
voca frente al articulo 615 bis. El evidente paralelismo de las dos situaciones obliga a
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considerar, por las razones expuestas supra que las penas impuestas por las conductas
castigadas en este precepto son también imprescriptibles.

LA REFORMA DE LA CANCELACION DE LOS ANTECEDENTES PENALES:
ARTICULO 136

La Ley Orgénica 15/2003 ha modificado el cémputo de los plazos establecido en
el apartado 136.3 cuando la extincién de la responsabilidad se hubiese obtenido
mediante la remision condicional: Estos plazos se contardn desde el dia siguiente a
aquel en que quedara extinguida la pena, pero si ello ocurriese mediante la remision
condicional, el plazo, una vez obtenida la remision definitiva, se computard retrotra-
yvéndolo al dia siguiente a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se
hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se tomard como fecha inicial para
el computo de la duracion de la pena, el dia siguiente al del otorgamiento de la sus-
pension.

En consonancia con la modificacion de los articulos 82 y 85, se establece un sis-
tema para calcular el tiempo durante el que el condenado debi6 abstenerse de delin-
quir para obtener la cancelacion de sus antecedentes penales. Asi, una vez obtenida la
remision definitiva de la pena, se tomard como punto de partida el dia siguiente al del
otorgamiento de la suspension, se calculara desde el mismo el dia en el que el conde-
nado habria dejado extinguida la pena que se le impuso y a partir del siguiente empe-
zarén a correr los plazos previstos en el nimero 2 del articulo.
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GLASER, P.: Zurechnung bei Thomas von Aquin. Eine historisch-systematis-
che Untersuchung mit Bezug auf das aktuelle deutsche Strafrecht, Karl
Alber Verlag, Friburgo, Munich, 2005, 221 paginas (36 €)

Este libro constituye la tesis doctoral en Filosoffa presentada en la Uni-
versidad de Tubinga en julio de 2003, bajo la direccién del profesor Otfried
Hoffe. El tema: la doctrina de la imputacion en la obra de Tomds de Aquino.
Una materia claramente filoséfica, pero orientada desde el comienzo a sus
repercusiones en el actual Derecho penal alemén (y por tanto también en el
de muchos otros paises), para lo cual ha contado con la ayuda del profesor
Kristian Kiihl, penalista de la misma universidad. Uno de los méritos de esta
publicacién es su planteamiento interdisciplinar: de la Filosofia medieval a la
Filosofia de la accién y, de ésta, al Derecho penal.

Como expone Gliser, aunque Tomds de Aquino apenas recurrié al sus-
tantivo imputatio, y si abundantemente a las formas verbales de esa misma
raiz (cap. 2), los conceptos e incluso buena parte de la terminologia son
comunes a los empleados tiempo después por la doctrina de la imputacién
que llega hasta la codificacién. Tras exponer la psicologia que se halla en la
base de la imputacién (cap. 3), se expone su contenido y sus requisitos
(cap. 4.1), que podrian resumirse en la cita de Tomds de Aquino: «un acto se
imputa al agente cuando estd en su poder, de manera que tenga el dominio de
su accion» (p. 54), lo cual se encuentra en sintonia, no s6lo con lo que se
expondrd después durante siglos, sino también con la tradicién que se
remonta a Aristételes. No estard en poder del agente evitar un suceso cuando
sobre €l opera violencia fisica, a distinguir en sus efectos de la de caracter
psiquico (cap. 4.2); o cuando las pasiones influyen hasta excluir el entendi-
miento (cap. 4.3). A continuacion, el autor se adentra en la imputacion juri-
dica, que cabe diferenciar ya en la obra de Tomds de Aquino de las de
caracter moral y teoldgico (cap. 5), en donde traza una descripcion de dichos
tres 6rdenes. Sigue una amplia aplicacion a la estructura de la actio libera in
causa (cap. 6), en donde aparecen la mayor parte de las referencias al dere-
cho positivo alemdn actual. Cierra esta obra una valoracién final de la doc-
trina tomista de la accién, que sin duda es positiva a la vista de lo anticipadas
en el tiempo que resultan sus propuestas (cap. 7).
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El esfuerzo por ofrecer (cap. 5) un sistema de los conceptos de imputa-
cién merece atencién. Sin embargo, me parece discutible la denominacién
que propone para los dos planos de la imputacién que pueden diferenciarse
en la exposicion de Tomds de Aquino (imputacion fictica e imputacion
ética); incluso es posible que bajo la denominacién de imputacién se hayan
englobado valoraciones que no son tal en sentido estricto. El criterio de dife-
renciacion que propone Gléser es la valoracion de la accion. Alld donde sélo
se establece una conexién entre el agente y el suceso habla de imputacién
factica («faktische Zurechnung»), mientras que se refiere a imputacién ética
(«ethische Zurechnung») cuando se afiade la valoracién de esa accién como
buena o mala. Sin embargo, soy de la opinién de que no es posible una impu-
tacion avalorativa, pues su naturaleza es siempre, por ser imputacién, un jui-
cio normativo. La diferenciacién de dos planos de imputacién me parece
adecuada, pero no asf calificar al primero como meramente neutro, pues la
identificacién de alguien como artifice excluye ya algo sélo causal. Con otras
palabras: quien es considerado artifice es ya considerado por el sujeto impu-
tante (lo cual no supone caer sin remedio en un planteamiento condicionado
absolutamente por lo cultural, de lo que el autor en p. 166 quiere prevenir). A
dicha apreciacién debe seguir la valoracién de la accién y la imputacién de
ésta entonces a titulo de mérito o de demérito. Quiza fuese oportuno emplear
términos diversos para el suceso todavia no imputado, accion, y una vez que
se atribuye, hecho, por ejemplo.

Por lo demds, la diferenciacién de dos planos abre la posibilidad de iden-
tificar una operacion diversa, consistente en valorar la accién como buena o
mala, previa a la atribucion de ésta a titulo de culpabilidad o, en cambio, de
mérito. Y es entonces cuando lo que se denomina aqui imputacién moral,
juridica, teoldgica... (cap. 5.3) pertenece tanto a la confrontacién de la
accion ya imputada como hecho (valoracién), como a su atribucion a titulo
de mérito o de demérito (imputacién). Aunque imputacién y valoracién de lo
imputado se entrelacen (ésta presupone que algo ha sido imputado como
hecho, y es a su vez presupuesto de la atribucién meritoria o demeritoria),
poseen diversa naturaleza y conviene tratarlos en consecuencia. De lo contra-
rio, la referencia a las causas de justificacion se ve oscurecida por su exposi-
cioén junto a causas de exculpacion (pp. 140-144). Un adecuado deslinde
entre las reglas que rigen las conductas (cap. 5) y las que rigen la imputacién
(cap. 4) me parece necesario (y sin embargo, quizd no queden claramente
deslindadas en la exposicion de Glaser: cfr. p. 203 nota 4, en donde no se
menciona lo que en el siglo xviiI se dio en llamar applicatio legis ad factum,
pieza clave para culminar el modelo). Mds ain, resulta imprescindible afron-
tar el estudio del origen de esas reglas de conducta, como se resalta en la
propia obra de Gliser (cap. 5.3.4). Ademds, en el cap. 5 serfa oportuno
haberse referido con mas extension a la doctrina de la imputacién a titulo de
mérito (las acciones supererogatorias).

Una vez expuesto el contenido de la doctrina sobre la imputacion (caps.
4-5), el autor aborda el de la actio libera in causa (cap. 6). Tras mostrar lo
que dicha estructura viene a resolver, se exponen los dos principales modelos
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que la justifican (de la excepcidn y de la tipicidad). Y se pasa de nuevo a las
fuentes, a la obra de Aristoteles, en donde no se halla una acabada construc-
cién (cap. 6.2.1), y a la de Tomas de Aquino (cap. 6.2.2). La terminologia sin
duda no es la empleada por éste, pero la estructura aparece en los casos de
ignorancia y otros defectos, en los que a pesar de todo se procede a imputar.
Es entonces cuando recurre al voluntarium secundum suam causam o volun-
tarium in sua causa (p. 191) que permitiria explicar la imputacién en algunos
casos de defecto de imputacidn. A estos supuestos se suma el topico de la
ignorantia affectata, que se corresponderia con el grupo de casos de provoca-
cién dolosa de la embriaguez (p. 193). Concluye el autor mostrando que ya
en la obra de Tomds de Aquino se presenta la estructura de imputacién deno-
minada hoy dia actio libera in causa. La terminologia ciertamente es diversa,
pero no la funcién que la estructura viene a cumplir.

Por otra parte, me parece que restringir la estructura de actio libera in
causa a los supuestos de embriaguez seria reduccionista. En efecto, si algo
muestra la exposicion de Gliser a propésito de la ignorantia affectata y el
voluntarium in sua causa es que esa estructura no limita su virtualidad a los
casos de intoxicacion, sino que subyace a todos los casos de imputacién a
pesar de concurrir un defecto que excluiria ésta (la llamada en la actualidad
«imputacién extraordinaria» por alguna doctrina). Por tanto, la misma
estructura (con otros detalles, y otras consecuencias penoldgicas) estaria pre-
sente en sede de imprudencia por error de tipo y necessitas (p. 194), como
también en casos de error sobre el cardcter antijuridico del hecho y la provo-
cacién de situaciones de necesidad exculpantes (p. 173).

Ya desde que se analizan las causas que pueden hacer desaparecer la
imputacion (cap. 4) entra en escena la posibilidad de considerar la accién
como voluntaria en su causa (voluntarium in causa, voluntarium secundum
suam causam, indirectamente voluntario, pp. 74, 81, 92). En opinién del
autor, la cuestién de la imputacién al agente en caso de defectos de imputa-
cion no se halla plenamente resuelta en la exposiciéon de Tomds de Aquino,
pues adolece ésta de cierta vaguedad (p. 83) o incluso alguna inconsistencia
(pp- 84-87). Pero por debajo de la concreta «solucidn», queda el haber apor-
tado no pocos matices a la discusién y un gran esfuerzo de fundamentacion.
Asi, cuando se refiere a la responsabilidad en casos de embriaguez, la triple
diferenciacion entre unos supuestos en los que se mantiene invariable la
imputacion, otros en los que se excluye definitivamente y otros en que la
imputacién se ve aminorada, no desmerece en nada de las clasificaciones al
uso en la manualistica penal (pp. 90-93). Mds atin: resulta mds avanzada que
ciertos planteamientos actuales que parecen reducir la actio libera in causa a
una conspicua figura de dificil ubicacién. El propio Gliser se referird mas
adelante (cap. 6.3) a las fuentes de la imputacién en casos de voluntarium
secundum suam causam, en donde muestra como queda todavia mucho por
investigar, puesto que la obra tomista tampoco aporta una acabada explica-
cion sobre la fuente de esa imputacién. No basta referirse —como es corriente
apreciar en la doctrina— a un genérico deber de cuidado que da pie a castigar
por imprudencia, ni a la mera previsibilidad factica o posible en casos de

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



720 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

perturbaciones psiquicas. Pienso que cabria sondear otros dmbitos, como el
de la exigencia al agente de salir de su error en ciertos casos por el mero
hecho de ser persona, co-sujeto, o porque sobre €l recaen diversas incumben-
cias. Algo apunta el autor cuando (pp. 91 y 172) basa la responsabilidad del
embriagado en haber creado un peligro, pero la exposicién parece derivar
hacia lo que hoy se entiende por delitos de peligro, que es algo distinto a lo
que se dilucida mediante reglas de imputacién. También se vislumbra una via
de solucién cuando se resalta la diferencia en materia de imputacién en fun-
ci6n del cargo o del estatus de la persona (pp. 104-109): en esta sede, sin
embargo, me parece que se entrecruzan consideraciones propias del dmbito
de las reglas de conducta con el propio de las reglas de imputacién. A mi
modo de ver, la responsabilidad en casos de defecto de imputacién guarda
relacién con las pautas de conducta, pero presupone una regla de imputacion
excepcional o extraordinaria, es decir, de atribucién a pesar del defecto en
cuestion.

Una obra como ésta ayuda a reflexionar sobre el sentido de las causas de
exclusién de la responsabilidad que estd acostumbrado a manejar cotidiana-
mente quien se dedica al Derecho penal: que la doctrina aqui estudiada tenga
su origen muchos siglos atrds, y provenga de latitudes diversas a las de la
legislacion nacional respectiva es estimulante, pues ayuda a pensar en las
categorias con independencia de cudles sean las concretas reglas de determi-
nacién de la sancién en cada cddigo penal, un modo de pensar que quizd sea
el contrario al de algunas profesiones: cudl es la regla penoldgica, sin pregun-
tarse por su razon de ser y la regla de imputacion que le sirve de base. Las
distinciones y denominaciones de la obra de Tomds de Aquino no desmere-
cen en absoluto de la empleada en una monografia de la doctrina penal de
nuestro tiempo. En este sentido, me parece que resultan interesantes las mati-
zaciones entre lo involuntarium y lo no-voluntarium (cfr. también pp. 178-
179), que parecerian artificiales si no fuera porque en los matices se halla
tantas veces la decision entre lo punible y lo impune, la pena o su atenuacién.
Ast, la identificacién de una modalidad de ignorancia calificada como igno-
rantia affectata (pp. 82-87) puede dar que pensar a una doctrina sobre el dolo
eventual y la culpa consciente demasiado pendiente a veces de la concreta
regulacién nacional. Los conceptos técnicos no son relevantes sélo porque
aparezcan en la ley (si no, ;qué sucede ante los errores y omisiones legislati-
vas, que existen?), sino sobre todo porque forman parte de un consistente
patrimonio conceptual empleado desde hace siglos en muy diversas latitudes.
Los esfuerzos de muchos autores por diferenciar y fundamentar siguen
siendo validos hoy en dia. Asi, en concreto, en la exposicién sobre la respon-
sabilidad por el resultado (versari in re illicita) es ilustrativo leer (p. 96)
c6mo una cosa es el tratamiento juridico de la €poca (se imputa), y otra la
consecuencia logica a partir de las premisas de la imputacion (no se imputa-
ria). Por lo demds, pienso que seria oportuno diferenciar mejor (pp. 61-62,
79, 85-86) dos aspectos de lo voluntario («willentlich» y «freiwillig»), pues
puede ayudar a separar sendos aspectos de la libertad (que, a pesar de lo
ahora dicho, el autor parece destacar en pp. 15, 177 nota 32).
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En cuanto a la bibliografia, se echa en falta, sin embargo que no haya
empleado algunas obras dedicadas al mismo tema (Brock, Action and Con-
duct, Edimburgo, 1998, por ejemplo). Entre la bibliografia juridico-penal se
emplean algunos manuales (Hruschka, Kohler, Kriiger, Kiihl, Roxin,
Wessels/Beulke) y comentarios al cédigo penal aleman (Trondle/Fischer,
Lackner/Kiihl, Schonke/Schroder), pero faltan otras obras, que hubieran
dado mads solidez atin a la exposicién (Jakobs, Jescheck, Stratenwerth, Wel-
zel, por ejemplo). El recurso a medios informatizados (la edicién en CD-
ROM de R. Busa, Mildn, 1992) le permite al autor ofrecer datos filolégicos
seguros (cap. 2), insustituibles cuando se estudian las fuentes (un instrumento
imprescindible mds reciente para quien se adentre en esta materia es Corpus
Thomisticum, disponible en http://www.corpusthomisticum.org/, que emplea
también contenidos de los recopilados por R. Busa). Los elaborados cuadros
sindpticos ayudan a la comprension de lo expuesto. Por lo demads, el sumo
cuidado y esmerada presentacion acompafan al rigor de contenido de esta
edicién en la coleccién Symposion de la editorial Karl Alber.

El estudio de los autores que han marcado un hito en la doctrina de la
imputaciéon comenz6 con la obra de Loening, dirigida a Aristételes (Die
Zurechnungslehre des Aristoteles, 1903). Unos anos después se publicé la
obra de Larenz, referida a Hegel, y en parte también a Kant (Hegels Zurech-
nungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927). Més tarde, en
un estudio histérico-descriptivo, Hardwig (Die Zurechnung. Ein Zentralpro-
blem des Strafrecht, 1957) resalt6 la importancia de la operacion de imputa-
cién de responsabilidad. Un afio después publicé Welzel su estudio sobre la
obra de Pufendorf, que incluia también una referencia a la doctrina de la
imputacion (Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, 1958). En esta suce-
sién de obras sobre la imputacién bien podria incluirse ahora el trabajo de
Gliser, que constituye un esfuerzo loable en tiempo reciente por reconstruir
una doctrina que durante siglos ha estado presente en el debate de la Filosofia
moral y, por tanto, también en el Derecho penal.

PABLO SANCHEZ-OSTIZ

ZAFFARONI, Eugenio Rail; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR Alejandro: Manual
de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2005, 772 paginas.

«En el proceso penal el estado dice que el lesionado es €l, y la
victima, por mds que demuestre que la lesién la sufre en su cuerpo, o
que el robo lo sufre en su patrimonio, es ignorada» (pagina 7).

Estamos ante un nuevo (subrayo) Manual de Derecho Penal. Parte Gene-
ral. No se trata de una nueva edicién y ni siquiera de una versién renovada,
sino de una obra completamente nueva, aunque es continuacién del Manual
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de los setenta, en el sentido de que permanece y profundiza la linea del Dere-
cho penal liberal o de garantias en la que aquél se enrolaba. Asi mismo, es
nuevo en relacion con los cinco volimenes del Tratado de Derecho Penal,
Buenos Aires, 1980-1983 (reeditado también en México) y en relacién con el
Derecho Penal. Parte General, del 2000, 2.* edicién 2002, (dotado de ampli-
sima bibliograffa en cada uno de los 66 capitulos, y su detallado indice alfa-
bético de materias (pp. 1067-1083). Me permito preguntar si la segunda
edicion de este Manual, 2005, que ahora comento, quizds deberia incluir, de
manera similar, algo de bibliografia y, sobre todo, un indice alfabético de
materias.

Muchos lectores de esta resefia conocen al Catedratico Eugenio Ratil
Zaffaroni y a sus colaboradores, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Pro-
fesores Adjuntos de la Universidad Bonaerense. Sin embargo, considero
oportuno decir dos palabras sobre la impar personalidad y la obra juridico-
penal-criminolégica-victimolégica de Zaffaroni, actual Ministro de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Se gradué de abogado y escribano en la
Universidad de Buenos Aires (1962). Fue becario de la OEA en México y de
la Max Planck Stiftung, en Alemania. Trabajé en la judicatura durante dos
décadas, retiraindose como Juez de la Cdmara Criminal de la Capital Fede-
ral. Con posterioridad fue Director General del Instituto Lainoamericano de
Prevencion del Delito de las Naciones Unidas (ILANUD, San José, Costa
Rica). Fue electo Diputado Constituyente Nacional en 1994, Diputado de la
ciudad en 1997...

Fue Profesor en las Universidades Veracruzana (México), del Salvador
(Argentina) y Catdlica de La Plata (Argentina), y Doctor Honoris Causa por
las Universidades del Estado de Rio de Janeiro (Brasil), de Macera (Italia),
Mayor de San Andrés de Arequipa (Perd), Alas Peruanas (Pert), Nacional
de Rosario (Argentina), para la Cooperacion Internacional (Costa Rica), de
Castilla-La Mancha (Espafia), Instituto Nacional de Ciencias Penales
(México).

Es Vicepresidente de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, y
Miembro del Comité Cientifico de la misma. Ha publicado mds de 25 obras,
entre las cuales se destacan En busca de las penas perdidas (traducida al
portugués y al italiano), Estructuras judiciales (traducida al portugués), etc.

El contenido de este Manual se divide en tres partes:

Parte 1.* Teorfa del Derecho penal, con nueve capitulos que distinguen
el Poder punitivo frente al Derecho penal, estructuran la pena como delimita-
ci6én del Derecho penal, y analizan el método penal deductivo, en su devenir
histdrico.

Desde finales del siglo xv, nuestro Derecho Penal —por influencia de una
parte (vindicativa, maniquea y masoquista) de la Iglesia medieval, asi como
por condescendencia aquiescente (la mal entendida obediencia jesuitica «de
entendimiento») de los penalistas— se ha apoyado, y se apoya, muy excesiva-
mente en un libro: El Malleus Maleficarum (El Martillo de las brujas),
escrito (el aflo 1486) por dos dominicos e inquisidores fandticos —Heinrich
Kraemer y James Sprenger—, muy encomiados por el Papa Inocencio III, en
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su Bula Pontificia, Summis desiderantes affectibus, de 9 de diciembre
de 1484.

El Martillo encuentra, en este Manual, un profundo y detallado analisis-
comentario tan negativo como justo y necesario. Aparece como fruto de una
«emergencia», de un mal gravisimo que amenaza la existencia de la espe-
cie..., y que sdlo el poder punitivo puede conjurar (pp. 187 y ss.). «Las emer-
gencias —se constata en la pagina 198— fueron muchisimas a lo largo de los
dltimos ochocientos afios: las brujas, la sifilis, el alcoholismo, el comunismo
internacional, los téxicos prohibidos (drogas), la criminalidad nuclear, el
terrorismo, la criminalidad organizada, la degeneracion de la raza, la corrup-
cion, la pornografia infantil, la inseguridad urbana, la sinarquia internacional,
la herejia, la pedofilia, el anarquismo, la subversidn, la inmigracién ilegal, la
disolucién de los valores occidentales, etc.».

Desde otra perspectiva, Esther Giménez-Salinas i Colomer, Rectora de la
Universidad Ramoén Llull (Barcelona), argumenta en favor de un Derecho
penal y una Politica criminal abiertos, sabedores de que «la tinica manera de
evitar el choque (crash) de civilizaciones es forjando un universalismo
nuevo, jamds conocido en la historia, que permita la convivencia pacifica de
morales plurales, de diferentes civilizaciones, sin afan de eurocentrismo ni
complejos de superioridad», cfr. E. Giménez-Salinas i Colomer, B. Roman
Maestre, M. Garcia Solé, «Sociedad abierta y delitos de odio en la era de la
globalizacién», Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
nim. 17, diciembre 2003, pp. 121-132 (126).

La primera critica inteligente frente a la cosmovision del Martillo de las
brujas la escribio, el afio 1631, Friedrich von SPEE, S.J. (Kaiserswerth
—Diisseldorf—, 25 febrero 1591-Tréveris, 7 agosto 1635); pero hasta hoy ha
permanecido ignorada por los penalistas, los procesalistas, los tratadistas del
sistema prisional, y los capellanes de prisiones (salvo excepciones que prue-
ban la regla). El jesuita alemdn titul6 su libro Cautio criminalis. Rechtliches
Bedenken wegen der Hexenprozesse («Prudencia criminal. Cuestiones Juridi-
cas sobre los procesos de las brujas»). Por miedo a la autoridad eclesiéstica,
ni en la primera edicién (Rinteln, 1631), ni en la segunda (Frankfurt, 1632),
aparece el nombre del autor; se atribuye su paternidad a «un incierto teélogo
romano» (cfr. M. Sievernich, Friedrich von Spee. Priester. Poet, Prophet,
edit. J. Knecht, Frankfurt M., 1986; R. S. Gerlich/T. Van Oorschot, sub voce
Spee Von Langenfeld, Friedrich, en Diccionario Historico de la Compaiiia
de Jesis, biogrdfico-temdtico, tomo 1V, Universidad Pontificia Comillas,
Madrid, 2001, pp. 3620 y ss.).

El Manual (pp. 204 y ss.) comenta a fondo —con sélida conviccién
humanitaria— la Cautio, con miras a transformar radicalmente nuestro Dere-
cho Penal y nuestra Justicia tradicional, y orientarla hacia la Justicia victimal
(A. Beristain, Protagonismo de las victimas de hoy y maiiana (Evolucion en
el campo juridico penal, prisional y ético), Valencia, 2004, pp. 318 y ss., 328
y ss.). Ciertamente, F. von Spee, jesuita polifacético, predicador, poeta, mis-
tico, capelldn de prisiones femeninas..., nos brinda la inicial argumentacién
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orgdnica contra la tortura y el proceso inquisitorio... en favor de los limites
reclamados por el pensamiento liberal (Manual, p. 207).

Las amplias paginas que este nuevo Manual dedica al Martillo de las
brujas 'y ala Cautio criminalis pueden considerarse, desde mi punto de vista,
entre las mas meritorias, y —quizd— las mds innovadoras en la bibliografia
actual del Derecho penal y de la Filosofia-Teologia Moral.

La evolucion histérica analizada en el Manual aboca hacia cosmovisio-
nes postmodernas (Alessandro Baratta, Luigi Ferrajoli, etc.). En cierto sen-
tido, patentiza la similitud entre el poder punitivo y la guerra: el abolicionismo
se asemeja al pacifismo, o la versién sociolégica del problema ontolégico:
Parménides o Hericlito (p. 275).

Parte 2.* La Teoria del delito (con 17 capitulos, pp. 280-676, mas cinco
hojas aparte: Cuadro sindptico de la teoria del delito, la tipicidad y atipicidad
legal, antijuridicidad, culpabilidad, esquema general de la concurrencia de
personas en el delito) recoge y, en algunos puntos, critica inteligentemente la
mejor doctrina alemana, espafiola y latinoamericana. Especial consideracion
merecen las paginas dedicadas a «Las diferentes posiciones doctrinarias»,
que alcanzan, a veces, disparidades formidables. Sobre todo, resulta ilustra-
tivo el Excursus: «Del fundamento ético a la razén de estado». De este
importante fundamento ético, expuso Zaffaroni un comentario amplio, bri-
llante y sélidamente argumentado, en la Mesa redonda, sobre «Etica y Crimi-
nologia», que €l presidié —y en la que tuve el honor de participar, junto con
los profesores Luis Rodriguez Manzanera (México), Jodo Ricardo Wander-
ley Dornelles (Brasil), Andrea Padilla Villarraga (Colombia), José Luis Pérez
Guadalupe (Pertd) y Elias Escaff (Chile)— el dia 13 de agosto de 2003, en
el XIIT Congreso Mundial de Criminologia (Rio de Janeiro —Brasil-).

Entre paréntesis, permitaseme recordar que en aquella ocasién se
comentaron con particular interés dos puntos: la necesidad de prestar mas
atencion a la «sexualidad individual de las minorfas», no equiparables a
anormales, exigida por la te6loga Margareta Erber —en su documentado
articulo «La Iglesia catélica ante la concepcidn bioldgico-antropoldgica de
la sexualidad» (revista Concilium, diciembge 1974, pp. 432-443 [438 5.])—, ¥y
la, no menor, necesidad de actualizar la «Etica situacional», de Diego Gra-
cia (Fundamentos de Bioética, Eudema, Madrid, 1989, pp. 476 y ss.), Mar-
ciano Vidal (Para comprender la solidaridad, virtud y principio ético, Verbo
Divino, Estella —Navarra—, 1996), F. Bockle, y Karl Rahner («Sobre el pro-
blema de una ética existencial formal», en Escritos de Teologia, 3. ed.,
tomo II, Taurus, Madrid, 1967, p. 234).

Este § 199 (pp. 516-527) del Manual brinda también, entre otros frutos,
una censura bdsica a la construccion funcionalista radicalizada por G. Jakobs
y a su Derecho penal del enemigo, temas que en Espafia y otros paises toda-
via no se han aclarado suficientemente. Zaffaroni, en su discurso de agrade-
cimiento por el Doctorado Honoris Causa (Toledo, 2005), los iluminé con
seriedad (E. Raul Zaffaroni, «El Derecho Penal liberal y sus enemigos», en
Investidura como Doctor «Honoris Causa» por la Universidad de Castilla-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Bibliografia 725

La Mancha del Excmo. Sr. D. Eugenio Raiil Zaffaroni, Universidad de Casti-
lla-La Mancha, 29 de enero de 2004, pp. 19-46).

Parte 3.* La Teoria de la responsabilidad punitiva. Es la parte mds
breve, con s6lo cuatro capitulos (obstdculos a la respuesta punitiva, manifes-
taciones formales del poder punitivo, el marco legal de la respuesta punitiva
y la construccion de la respuesta punitiva), con menos de cien paginas. Pero,
en ellas, los discipulos de Enrique Ruiz Vadillo escuchamos —con agrado—
ecos de su imperativo categdrico: «justicia sin amor es una parodia»; y, en
ellas, se propugna a los operadores del Derecho penal sélidos argumentos
para admitir y aun exigir las sanciones penales justas (no vindicativas, sino
reparadoras y dignificantes de las victimas, como postula la Resolucién de la
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sobre «Los derechos
civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con: la indepen-
dencia del poder judicial, la Administracion de Justicia, la impunidad; [El
derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las victimas de
violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les]», de 18 de enero de 2000), y para declarar derogadas las leyes grave-
mente injustas dictadas por los regimenes dictatoriales. (Cuando escribo
estas lineas —mediados de junio de 2005- leo en la prensa que el actual
Ministro de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, Raul Zaffaroni, ha
firmado, el 14 de junio 2005, el fallo que declara la inconstitucionalidad de
las Leyes de Punto Final —23.492— y de Obediencia Debida —23.521-).

Antes de terminar, conviene destacar el acierto de los autores del Manual
al dedicar a los aspectos victimoldgicos una atencién mas amplia, mds radical
y mds innovadora de lo acostumbrado en las tradicionales publicaciones e
investigaciones juridicopenales y criminoldgicas. Todas las victimas de los
delitos y del abuso del poder, y las macrovictimas de los terrorismos hodiernos,
agradecen a los penalistas que proclaman el axioma in dubio pro victima.

También debo subrayar la claridad y la calidad pedagégica que se paten-
tizan en la textura grafica y en multiples facetas que ayudan al lector discente
y también al docente... y me atrevo a formular una conclusién optimista
mirando al futuro inmediato del Derecho penal. Conclusién sorprendente
quiza para algunos que se consideran seguidores del profesor Zaffaroni, con-
clusién evidente e incuestionable para quienes lean detenidamente sus obras
y este Manual, que —desde el comienzo hasta el final- comprueban la afirma-
ci6én de R. Zaffaroni: «Nunca debemos olvidar que las agencias académicas,
si bien no tenemos un poder directo e inmediato, no estamos tan huérfanas
del mismo: nos resta el inico poder que siempre tuvimos, el del discurso. No
es poco, porque, si no fuese, ningin dictador se hubiese ocupado de repri-
mirlo». (Zaffaroni, «Justicia penal y discriminacién», en Ana Messuti, Julio
Andrés Sampedro Arrubla (comps.), La Administracion de Justicia en los
albores del tercer milenio, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2001,
pp- 325-335, 335).

ANTONIO BERISTAIN, S.J.

Catedratico de Derecho Penal
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