ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES



ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES

Editado por: Ministerio de Justicia (Centro de Publicaciones)
y Boletin Oficial del Estado.
Periodicidad: Cuatrimestral.

Primer fasciculo aparecido: Enero-abril 1948.
Publica articulos doctrinales de los mds destacados Penalistas espafioles y extranjeros,

comentarios de Legislacion y Jurisprudencia y notas bibliograficas sobre libros y
revistas de la especialidad.

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados

ADMINISTRACION

Ministerio de Justicia

(Centro de Publicaciones)

¢/ San Bernardo, 62. 28015 MADRID
Tels.: 91 3902082 /83/84/97

VENTA, DISTRIBUCION Y SUSCRIPCIONES

Libreria del Boletin Oficial del Estado
¢/ Trafalgar, 27. 28071 MADRID

Tel.: 902 365 303

Fax: 91 538 21 21



ANUARIO
DE
DERECHO PENAL
Y
CIENCIAS PENALES

TOMO LVIII, FASCICULO IIT
Septiembre-diciembre, 2005

MINISTERIO DE JUSTICIA

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

Secretaria General Técnica Boletin Oficial del Estado




Catdlogo general de publicaciones oficiales
http://publicaciones. administracion.es

Es propiedad. Queda hecho el depésito y la
suscripcion en el registro que marca la Ley.
Reservados todos los derechos.

NIPO (BOE): 007-07-023-3

NIPO (M. de Justicia): 051-07-004-X
ISSN: 0210-3001

Depésito legal: M-126/1958

IMPRENTA NACIONAL DEL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO
Avda. Manoteras, 54. 28050 Madrid.



SECCION DOCTRINAL

Imputacién objetiva y conducta de la victima

ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG ¥

A) INTRODUCCION

1. Mi toma de posicion ante el problema

En un reciente articulo, titulado «Imputacién objetiva, participa-
cién en una autopuesta en peligro y heteropuesta en peligro consen-
tida» (1), he tratado el problema de hasta qué punto el consentimiento
de la victima en el riesgo que corre, y que se acaba materializando en
un resultado lesivo para la misma, puede excluir la imputacién obje-
tiva de terceros que, imprudentemente, han contribuido causalmente a
ese resultado lesivo. En el presente articulo voy a ocuparme de ulte-
riores grupos de casos de conducta peligrosa de la victima e imputa-
cién objetiva no examinados en ese articulo; pero antes de entrar en
ellos, y para resolverlos de una manera coherente, voy a exponer, con
la mayor brevedad posible, cudles son los principios de los que parto.

Siguiendo una terminologia ya acufiada, en estos supuestos de
asuncion voluntaria por parte de la victima del peligro que corren sus

* Este articulo se enmarca dentro del Proyecto I+D del Ministerio espafiol
de Ciencia y Tecnologia BJU2003-06687, proyecto del cual soy el investigador
principal.

(1) Publicado en: Estudios Penales en Recuerdo del Profesor Ruiz Ant6n, Valen-
cia 2004, pp. 431-457. Este trabajo ha aparecido tambi€n en: Revista de Derecho Penal
(Argentina), 2003 (2), pp. 9-39; Criminalia (Organo de la Academia Mexicana de Cien-
cias Penales) 70 (2004), pp. 313-337, y Revista de Derecho Penal y Criminologia,
nimero extraordinario 2 (2004), pp. 75-100.
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734 Enrique Gimbernat Ordeig

propios bienes juridicos, se distingue entre participacién en una auto-
puesta en peligro y heteropuesta en peligro consentida.

En la participacién en una autopuesta en peligro es la victima la
que en udltima instancia se mata o se lesiona a si misma. Como ejem-
plo de este primer grupo de casos puede acudirse al del tercero-parti-
cipe que vende heroina al drogadicto, falleciendo éste posteriormente
al autoinyectarsela, debido al alto grado de pureza de la droga, cir-
cunstancia que era desconocida tanto para el vendedor como para el
comprador.

En la heteropuesta en peligro consentida, al igual que en la auto-
puesta, la victima acepta también el riesgo de lesion, pero, a diferen-
cia de la autopuesta, donde es el sujeto pasivo el que, en dltima
instancia, y con su propia actividad, se autocausa su muerte o el daio
a su integridad fisica, en la heteropuesta es un fercero el que, como
autor directo, mata o lesiona a la victima, si bien ésta es consciente de
—y asume- el riesgo de lesion para su vida o su integridad al que aquél
le estd sometiendo. Como ejemplo de heteropuesta en peligro puede
acudirse al de la persona que, consciente de que quien se encuentra al
volante de un automdvil ni tiene permiso ni sabe conducir, accede, no
obstante, a ocupar el puesto de acompafiante, produciéndose poste-
riormente, a consecuencia de una previsible maniobra imprudente del
conductor, un accidente de circulacidn en el que la victima pierde la
vida o resulta lesionada.

Por lo que se refiere a la participacion en una autopuesta en peli-
gro, defiendo la siguiente tesis: Como la participacién imprudente en
un suicidio (como tal suicidio, siempre doloso) es impune en Derecho
espafiol, y como también lo es la participaciéon imprudente (lo es,
incluso, la dolosa) en una autolesién dolosa, de ahi se sigue que igual-
mente tienen que ser impunes las participaciones imprudentes en una
automuerte o en unas autolesiones imprudentes, consecuencias de la
autopuesta en peligro en la que se ha colocado la propia victima; es
decir, y para expresarlo con mi ejemplo inicial: el vendedor de heroina
que le facilita al drogadicto la sustancia, falleciendo €ste, o sufriendo
un dafio en su salud, al autoinyectdrsela, no responde del resultado
lesivo que imprudentemente se ha causado a si misma la propia vic-
tima.

Junto a esta primera tesis de que es impune la participacién en una
autopuesta en peligro con resultados lesivos para la victima, mi
segunda tesis es que si que es punible, en cambio, la heteropuesta en
peligro consentida; es decir, y para expresarlo también con un ejem-
plo: que el conductor que, por su conduccién imprudente del vehiculo,
lesiona o mata al acompaiiante, responde penalmente de esos resulta-
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Imputacion objetiva y conducta de la victima 735

dos, aunque la victima hubiera estado de acuerdo en someterse al
riesgo al que le exponia quien materialmente le produjo la muerte o
las lesiones. Y ello es asi por los motivos que expongo a continua-
cion.

Si la correspondiente figura dolosa del homicidio consiste en
«matar a otro» (art. 138 CP), sin que para la aplicacién del tipo tenga
trascendencia alguna el que la victima haya aceptado o no el riesgo
de que la podian matar —tan homicidio es el que se ejecuta sorpresi-
vamente sobre un sujeto pasivo desconocido para el autor, y con el
que éste acaba de cruzarse en la calle (es decir: sobre una victima
que nunca ha asumido el riesgo de que podian matarla) como aquél
que comete el marido sobre la esposa enamorada, que, a pesar de las
continuas y serias amenazas de muerte de las que estd siendo objeto,
no ha denunciado al esposo y ha preferido seguir conviviendo con €l
en el hogar familiar (es decir: sobre una victima que si ha asumido el
riesgo que corre su vida)—, no se ve el motivo por el cual en el homi-
cidio imprudente tendria que regir otra cosa, y excluirse su aplica-
cién en el supuesto de que la victima fuera consciente de que la
accion descuidada del autor podria conducir a su propia muerte:
el CP castiga a «el que por imprudencia causare la muerte de otro»,
y la muerte «se causa imprudentemente» tanto cuando la victima
ignora como cuando conoce el peligro al que estéd siendo sometida,
por lo que no existe razén alguna que pueda impedir la subsuncién
de ambos supuestos en el tipo correspondiente del homicidio impru-
dente.

Y como lo mismo rige para las lesiones dolosas: el tipo doloso
entra igualmente en juego tanto si el sujeto no ha asumido riesgo
alguno como si lo ha aceptado —la esposa enamorada de nuestro ejem-
plo ha recibido continuas y serias amenazas, no de muerte, sino de ser
maltratada fisicamente, amenazas que terminan convirtiéndose en rea-
lidad—, de ahi se sigue que las lesiones imprudentes son asimismo
aplicables, independientemente de que la victima haya conocido y
asumido, o no, el peligro al que la sometia el autor.

Naturalmente que, como expresa el CP al hablar del consenti-
miento, éste, para que se le pueda otorgar eficacia, debe ser «vélida y
libremente expresado», por lo que si dicho consentimiento de la vic-
tima estd viciado, entonces el participe en una autopuesta en peligro
—no consentida ya eficazmente— responde de los dafios que aquélla se
causa a sf misma.

Asi, habra que negar eficacia al consentimiento cuando éste se
manifiesta como resultado de la coaccion delictiva a la que el participe
estd sometiendo a la victima. En consecuencia, y de acuerdo con la
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736 Enrique Gimbernat Ordeig

acertada tesis defendida por el TS, en casos andlogos, en las senten-
cias de 3 de mayo de 1982, 8 de noviembre de 1991 y 15 de marzo
de 1999, el conductor de un vehiculo que se niega a detenerlo, amena-
zando a la acompaiiante con hacerla objeto de una agresion sexual, y a
pesar de que aquélla ha anunciado que se va a arrojar del vehiculo en
marcha, para impedir el ataque a su libertad en general —y deambula-
toria y contra su derecho a la autodeterminacién sexual, en particu-
lar—, lo que finalmente realiza la victima, al persistir el conductor en
su actitud coactiva y antijuridica, resultando muerta o lesionada al
chocar violentamente contra el piso de la carretera, ese conductor res-
pondera de un homicidio o, en su caso, de unas lesiones imprudentes
—o dolosoeventuales, si concurren los presupuestos de esta modalidad
de dolo—; pues con su comportamiento imprudente ha causado unas
consecuencias lesivas previsibles, sin que pueda hablarse aqui de una
participacién imprudente en una autopuesta en peligro, excluyente de
la imputacién objetiva, dado que el consentimiento de la victima en
dicha autopuesta ha sido ineficaz.

El consentimiento también serd ineficaz, por estar basado en un
error, cuando la victima cree que asume un grado de riesgo inferior al
que realmente corre, en el caso de que ese elevado riesgo sea conocido
por el participe. Por eso —y a pesar de que se trataba de una autopuesta
en peligro—, la sentencia del TS de 4 de marzo de 1985 (A. 1968) con-
dené por homicidio dolosoeventual, con toda razén, al vendedor de
una dosis de metadona adulterada, que hacia pasar por heroina, falle-
ciendo posteriormente el comprador al autoinyectarsela, ya que el
dealer —no asi el drogadicto— conocia perfectamente la peligrosidad
de la sustancia, porque anteriormente se la habia vendido a otra per-
sona, que estuvo a punto de perecer, y que sélo logré salvar la vida
«gracias a una rapida y eficaz intervencion médica».

2. La principal objecion contra el argumento a maiore ad minus
derivado de la impunidad de la participacion imprudente en
el suicidio

a) Contra el argumento a maiore ad minus derivado de la no-
punibilidad de la participacién imprudente (en Alemania ni
siquiera lo es la participacidon dolosa) en el suicidio o en las auto-
lesiones dolosas se han pronunciado, entre otros: Geppert (2),

(2)  ZStW 83 (1971), p. 975: «Querer extender el elemento voluntativo del
consentimiento también al resultado en los casos de asuncién del riesgo es una “fic-
cién metodolégicamente deshonesta’».
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Frisch (3), Torio (4), Fiedler (5), Mir (6), Weber (7), Zaczyk (8),
Garcia Alvarez (9), Degener (10), Cancio (11), Schonke/Schroder/
Lenckner (12), Freund (13), Duttge (14) y Puppe. Esta dltima
autora expone lo siguiente: «Pues la complicidad y también la
induccidn a una autolesidén dolosa no es impune porque sea sélo
una participacién y no una autoria, sino porque la cuasiautoria del
titular del bien juridico supone una disposicion juridicamente
vdlida sobre el objeto del bien juridico en el sentido de que ya no

(3) FriscH, 1988, p. 159, mantiene que de la impunidad de la participacién
dolosa en el suicidio no puede derivarse argumento alguno para fundamentar la impu-
nidad en los supuestos de autopuesta en peligro, ya que en estos casos de lo que se
trata es de negar la autoria imprudente en la muerte de otro (v. también, en parecido
sentido, WALTHER, 1991, pp. 77/78). Por lo demads, FRISCH opina que en estos supues-
tos —y de acuerdo con la doctrina dominante— procede la absolucidn, pero que en ellos
estamos (cfr. 1988, pp. 8/9, 198; NStZ ,1992, pp. 5y 67; 1995, pp. 128, 133 ss.;
Roxin-FS, 2001, pp. 232/233), no ante un problema de imputacién objetiva, sino de
ausencia de comportamiento tipico.

(4) Cfr. FERNANDEZ ALBOR-LH, 1989, p. 720: «En consecuencia, el consenti-
miento expreso en una accién imprudente que ponga en peligro, y ulteriormente
lesione, la vida de la victima careceria juridicamente de significacién. En tal homici-
dio culposo persistirfa la responsabilidad juridicopenal del autor. Esta tesis es igual-
mente aplicable al consentimiento presunto. Particularmente el dato de que la
conducta temeraria de la victima haya codeterminado el resultado tipico nunca podria
ser reconducido a la doctrina del consentimiento. Contra esto hablarfa en primer lugar
la realidad de que el consentimiento en la pérdida de la vida debe enfrentarse con la
presuncién objetiva adversa a favor de la conservacién de la vida».

(5) 1990, pp. 69 («No se presta atencion a la consideraciéon de que quien
aprueba un riesgo ni mucho menos consiente en las lesiones cognoscibles que pueden
derivar de aquél»), 70 [«Sin embargo, en la aprehension y consideracion juridicope-
nales dogmaticas tiene que marcar una diferencia si el titular del bien juridico unica-
mente (a lo sumo) querfa el riego inmanente a una accion, o el riesgo y el resultado
vinculado a €él», subrayado en el texto original], 72 («cualquier equiparacién del
conocimiento del riesgo con la aceptacion de la pérdida es, por consiguiente, una fic-
cién»), 75y 194.

(6) Cfr. ADPCP, 1991, pp. 266 ss.

(7) Cfr. Spendel-FS, 1992, pp. 376/377.

(8) Cfr. 1993, pp. 51y 53.

(9) Cfr. RDPC, 1999, pp. 410/411.

(10) V. 2001, p. 342: «Ciertamente que es posible dar un paso maior-minus en
el cambio de la participacién dolosa a la culposa, pero no en la transicién de la
autolesién voluntaria de la victima a la mera autopuesta en peligro. Aqui fracasa el
argumento del con-mayor-motivo. Por el contrario: El menor conocimiento del
riesgo por parte de la victima hace surgir la cuestion de una mayor necesidad de
proteccién».

(11) Cfr. RDPC, 1998, pp. 5 ss.; 2001, pp. 41 ss., 164 ss., 193 ss.

(12) V. S8tGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 92 a.

(13) Cfr. MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 383.

(14) V. MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 150.
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738 Enrique Gimbernat Ordeig

existe interés alguno en su mantenimiento. Con ello, su lesion deja
de representar un desvalor del resultado. Frente a ello, la lesién de
un objeto del bien juridico propio mediante una autopuesta en
peligro no es, dentro de la presente conexién, un Minus, sino un
Maius, porque la autopuesta en peligro per se no supone renuncia
alguna del interés en el mantenimiento del objeto del bien juridi-
co ... Por ello, y en cualquier caso, en la participacién en la auto-
puesta en peligro ajena no falta el desvalor del resultado. Por
consiguiente, de la impunidad de la participacion en la autolesién
ajena y cuasidolosa no se sigue nada para la impunidad de la parti-
cipacidn en la autopuesta en peligro ajena» (15).

b) La objecién formulada por la doctrina contra el argumento
a maiore ad minus consiste, por consiguiente, en que dicho argu-
mento estaria aqui fuera de lugar, ya que la participacién impru-
dente en un suicidio (doloso) —impune tanto en Espafia como en
Alemania— seria heterogénea respecto de la participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro imprudente con resultado de
muerte de la victima, porque en el primer supuesto ésta se quiere
matar, mientras que en el segundo no sélo no persigue su muerte,
sino que confia en que esa muerte no se va a producir. Pero esta
objecion debe ser rechazada.

Ciertamente que en la participacién imprudente en el suicidio
(por ejemplo: a pesar de que era previsible, pero sin querer ese resul-
tado, el participe deja una sobredosis de morfina al alcance de una
persona con tendencias suicidas, utilizando ésta la sustancia para,
intencionadamente, acabar con su vida) la victima quiere y ejecuta
su propia muerte, mientras que en la participacion imprudente en
una autopuesta en peligro imprudente con resultado de muerte (por
ejemplo: el dealer vende al drogadicto heroina adulterada —circuns-
tancia que ambos desconocian— falleciendo la victima al autoinyec-
tarsela), la victima, en cambio, no quiere su muerte, aun siendo
consciente del peligro que corre. Pero, a pesar de que en los dos
casos el comportamiento de la victima es impune, la participacion es
mds grave en el primer caso que en el segundo, en cuanto que, si
utilizamos categorias juridicopenales, también es «mds grave» la
conducta principal atipica a la que contribuyen: automuerte dolosa
en el primer caso (suicidio) y automuerte imprudente en el segundo
(suicidio «imprudente»). Esta conclusion a la que llego, examinando
los dos supuestos desde la «gravedad juridicopenal» —si se me per-

(15) Puppg, NK, 2005, antes del § 13, n. m. 184, negritas en el texto original.
Cfr. también la misma AT, 1, 2002, § 6, nn. mm. 3y 4.
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mite emplear esta expresion— de la conducta principal atipica, se
corresponde también con el andlisis del comportamiento desde la
perspectiva del participe imprudente, pues es mayor la infraccion del
deber de diligencia si para aquél, poniendo el instrumento (la sobre-
dosis de morfina) al alcance de la victima, era previsible la muerte
segura de aquélla (porque se iba a suicidar) que si, facilitindolo (la
heroina), solo era previsible una muerte posible (porque la victima
no se queria matar, sino que sélo se iba a someter a un riesgo que
podia desencadenar, tal vez, su propia muerte). Y si lo mds grave
(tanto desde la perspectiva de la victima, porque el hecho principal
es doloso, como desde la perspectiva del participe, porque lo previ-
sible es una muerte cierta), es decir: si la participacién imprudente
en un suicidio, no es punible, con mayor motivo no puede serlo lo
menos grave (porque, desde la perspectiva de la victima, el hecho
principal es imprudente, y porque, desde la perspectiva del participe,
lo previsible no es una muerte cierta, sino sélo una posible), es decir:
la participacién imprudente en una autopuesta en peligro imprudente
con resultado de muerte.

Este mismo razonamiento es aplicable, naturalmente, al caso
de participacién en una autopuesta en peligro con resultado de
lesiones: si lo mds grave —la participacién imprudente en unas
autolesiones dolosas— no es punible, entonces tampoco puede serlo
lo menos grave —la participacién imprudente en unas autolesiones
imprudentes.

c) Una vez establecidos los principios por los que se deben regir
la participacién en una autopuesta en peligro y la heteropuesta en peli-
gro consentida, y rechazada la principal objecidn contra la tesis que
aqui defiendo, a continuacién paso a exponer, y a tratar de solucionar,
cuatro grupos de casos que en los dltimos tiempos han desencadenado
una amplia discusién doctrinal y jurisprudencial.

B) MEDIDAS DE SALVAMENTO EMPRENDIDAS A RAIZ
DE UN SINIESTRO PROVOCADO ANTIJURIDICAMENTE

1. Introduccion

a) Cuando una persona origina antijuridicamente (dolosa o
imprudentemente) un siniestro (por ejemplo, un incendio), y otras
personas «salvadoras» (bomberos profesionales o particulares) pier-
den la vida o sufren lesiones, al intentar sofocar las llamas, tales
supuestos podrian considerarse, en principio, como de participacion
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en autopuestas en peligro —no es el que provoca el siniestro quien,
como autor material, causa la muerte o las lesiones de otro, sino que
son estos mismos quienes se las autocausan como consecuencia de
sus acciones arriesgadas—, lo que condicionaria, de acuerdo con las
reglas generales establecidas supra A 1, la impunidad del incendiario
(del «primer causante») por los menoscabos sufridos por los salvado-
res en sus bienes juridicos.

b) En estos supuestos la doctrina distingue, dentro de los salva-
dores, entre aquellos que estan juridicamente obligados a intervenir, y
quienes lo hacen espontdneamente sin que el ordenamiento juridico
les haya impuesto deber alguno de actuar.

En el primer caso, se encuentran, por ejemplo, los bomberos, que
estdn obligados profesionalmente a combatir las llamas.

Y también los particulares que pudieran evitar dafios a las perso-
nas, ya que, en tal supuesto, existe la obligacién juridicopenal de
actuar, bajo amenaza, si no se presta la ayuda debida, de incurrir en
una omisién del deber de socorro (art. 195 CP). De todas formas, y
por lo que se refiere a estos particulares juridicopenalmente obliga-
dos, s6lo en muy raras ocasiones podrian sufrir menoscabos en sus
bienes juridicos, pues en el momento en que la accién de salvamento
encierra algin «riesgo» para su persona (penetrar en el edificio en
llamas comporta el peligro de sufrir quemaduras que pueden afectar
a su salud o a su vida), el Cédigo Penal les exime de cualquier obli-
gacion de intervenir, ya que éste solo exige esa ayuda cuando puede
llevarse a cabo «sin riesgo propio ni de terceros» (art. 195 CP). Ade-
mads, si lo que amenaza el incendio del edificio, en cuyo interior no
se encuentra persona alguna, son solamente dafos a la propiedad,
tampoco existe deber de actuar, pues el articulo 195 CP Ginicamente
es aplicable cuando no se evitan dafios «personales» ajenos (no
socorrer «a una persona que se halle desamparada y en peligro
manifiesto y grave»), por lo que no existe omision del deber de
socorro cuando —si no se interviene— lo Unico que podrian sufrir
menoscabos serian las cosas.

c¢) Al margen de esas personas que, por su profesion, como los
bomberos, o porque, si no, incurririan en una omisién del deber de
socorro (deber juridicopenalmente establecido), estdn obligadas a
intervenir, la doctrina examina también la posible imputacién obje-
tiva al desencadenante del siniestro (al incendiario) de los dafnos en
la vida o en la salud que pueda sufrir quien, por razones altruistas o
de otra indole, se lanza espontaneamente, sin que le incumba deber
juridico alguno de actuar, a combatir las llamas, tal como seria el
caso del heroico particular que pasa por delante del edificio en el
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Imputacion objetiva y conducta de la victima 741

que se esta produciendo el siniestro y, en lugar de regresar a su casa,
o de ir a su lugar de trabajo, o de permanecer en el exterior, contem-
plando los estragos que esta causando el fuego, decide emprender
«medidas salvadoras» para rescatar a personas que se encuentran en
el interior de la casa en situacidn apurada o para evitar la propaga-
cioén del incendio.

2. La posicion de la doctrina dominante: en principio, procede
la imputacion al causante del siniestro de los menoscabos
que pueden autocausarse quienes emprenden «medidas sal-
vadoras»

a) Responsabilidad por los daiios que se autocausan personas juri-
dicamente obligadas a intervenir

aa) Ladoctrina dominante, para justificar por qué el causante del
siniestro debe responder de los eventuales dafios que sufran los «sal-
vadores», acude al argumento de que en esas autopuestas en peligro el
consentimiento en la situacién de riesgo no es eficaz, ya que, como
sucede en el caso de los bomberos, estos actian «coaccionados» por
el deber juridico que les obliga a actuar.

En este sentido se han manifestado, entre otros, Rudolphi (16),
Schumann (17), W. Frisch [«Dificilmente puede argumentarse, den-
tro de la presente conexion (cuando el salvador estd juridicamente
obligado a actuar), con una decision del salvador libre y autorres-
ponsable a favor de la accion de autopuesta en peligro ... En la situa-
cion misma de salvamento no puede hablarse de una decision libre y
autorresponsable del salvador, porque éste estd obligado a ejecutar
la accidn arriesgada, esto es: porque, dentro del marco del Derecho,
no puede actuar de otra manera»] (18), Maurach/Gossel (19), Cor-

(16) Cfr. JuS, 1969, p. 557; SK, 2005, antes del § 1, nn. mm. 80 [«... el salvador
(juridicamente obligado) no es libre en su decision»], 81.

(17) V. 1986, p. 70, n. 2.

(18) 1988, p. 475, cursivas afiadidas [W. FriscH, de acuerdo con la particular y
rechazable teoria que defiende, que apenas ha encontrado adeptos, estima (op. cit.,
p- 474; Nishihara-FS, 1998, p. 74), de todas maneras, que en estos casos no estamos
ante un problema de imputacion objetiva, sino de comportamiento tipico].

(19) AT II, 1989, § 43, n. m. 73: «El deber aqui existente de prestar ayuda [en
el caso de los bomberos o de la obligacién juridicopenal de socorro] excluye de con-
siderar juridicamente libre la decision de exponerse a la situacion de peligro» (cursi-
vas en el texto original).
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coy (20), Fiedler (21), Sowada (22), Bernsmann/Zieschang (23),
Cancio (24), Schonke/Schroder/Lenckner (25), Degener (26), Cuello
Contreras (27), Puppe (28), Freund (29), Duttge (30), Hoyer (31).

bb) Otros autores llegan a la misma conclusion de responsa-
bilidad del primer causante por los dafios que se autocausa el
salvador obligado juridicamente a intervenir, acudiendo a razona-
mientos distintos del de que este tltimo no actda libremente, sino
coaccionado.

(20) Cfr. 1989, p. 556. A pesar de que COrcOY considera que la autopuesta en
peligro del bombero no es voluntaria, estima, no obstante, con la tesis minoritaria
(infra 3), que al incendiario no se le pueden imputar los dafios personales que se auto-
causa el salvador (cfr. op. cit., loc. cit.).

(21) 1990, p. 188: «En tales casos [de las personas juridicamente obligadas
a intervenir] el salvador, precisamente en su decision de si debe o no exponerse al
peligro, no es libre, se encuentra forzado por el autor a autoponerse en peligro».

(22) Cfr. JZ,1994, p. 665, n. 1.

(23) V. JuS, 1995, p. 778, quienes, en el caso del salvador —tanto si estd obli-
gado juridicamente, como si no, a intervenir— fundamentan la responsabilidad del
primer causante en que dicho salvador no actia libremente, si bien entienden que los
conceptos de «libertad» y de «autorresponsabilidad» no son «categorias puramente
empiricas», Sino «normativas».

(24) CaNcIo, sin distinguir entre salvadores obligados y no obligados juridi-
camente a intervenir, establece, 2001, p. 343, que «si la conducta del salvador ...
constituye una medida razonable, resulta artificioso sostener que se trata de una
conducta libre. Aunque el salvador tenga, en efecto, la posibilidad de optar por
no realizar el intento de salvamento, su comportamiento no se explica sin el
contexto del riesgo inicial: en efecto, es el autor el que le ha impuesto esa con-
ducta».

(25) Cfr. StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 101 c.

(26) Cfr. 2002, pp. 368 ss., sin distinguir entre salvadores obligados y no obli-
gados juridicamente: en ambos casos estima que estamos ante «una presién de moti-
vacién que conduce a la falta de libertad».

(27) Cfr. PG, 2002, VIII/178.

(28) AT 1, 2002, § 6, n. m. 36, equiparando a las personas obligadas juridica-
mente a intervenir con las que no lo estan: «Nadie debe llevar a otro a una situacién
en la que sea razonable —es decir, en la que esté indicado— autoponerse en peligro.
Con mayor motivo rige esto para una situacién en la que incluso estd obligado a ello.
Ambas [categorias] de salvadores pueden actuar, en una visién externa, libremente,
pero, en realidad, estdn coaccionados». V. también § 13, nn. mm. 28 y 33, y la misma,
NK, 2005, antes del § 13, n. m. 186.

(29) Cfr. MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 388.

(30) V. MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 155: « ... mientras que en el
caso de los “salvadores profesionales” (como, en especial, los miembros del
servicio de extincion de incendios o de la policia) falta siempre, dentro del marco
del circulo de deberes que les viene impuesto, la autorresponsabilidad (y, por ello,
hay que atribuir al “causante” la consecuencia del hecho como producida por
“imprudencia’”)».

(31) Cfr. SK, 2005, Apéndice al § 16, n. m. 44.
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En este sentido, se han manifestado, entre otros, Sowada (32),
Jescheck/Weigend (33), Cerezo (34), Feijoo (35), Schroeder (36).

b) Responsabilidad por los daiios que se autocausan personas que
no estdn juridicamente obligadas a intervenir

La doctrina dominante estima también que al causante del
siniestro se le deben imputar igualmente los dafios en la salud o en
la vida que puedan autocausarse los salvadores, aunque éstos no
estén juridicamente obligados a actuar, tal como sucederia con el
viandante que, al presenciar un incendio, decide intrépidamente
salvar a las personas que, dentro del edificio en llamas, se encuen-
tran amenazadas por éstas. La fundamentacién de por qué en estos
casos deben imputarse al «primer causante» los dafios que se auto-
causan los salvadores no es unitaria, acudiéndose a distintas for-
mas de argumentar.

aa) Un sector de la doctrina opina que tampoco en estos
casos de personas no obligadas juridicamente a intervenir puede

(32) V.JZ 1994, p. 664, donde, acudiendo a una fundamentacién distinta a la
de la coaccién que sufre el salvador (cfr. supra n. 22), entiende que el motivo por el
cual el primer causante debe responder de los dafios que se autocausa el salvador
—independientemente de si estd o no juridicamente obligado a intervenir— reside «en
la especial necesidad de proteccién del salvador que estd actuando en un sentido
socialmente deseado».

(33) Cfr. AT, 1996, p. 288, quienes, sin ulterior fundamentacidn, se limitan a
decir que «hay que afirmar la imputacién objetiva independientemente de si existe un
deber de salvamento, ya que la puesta en peligro del salvador pertenece a la esfera de
riesgo del autor».

(34) Cerezo, PG 11, 1998, p. 108, afirma, sin ulterior fundamentacion, que «si
le es imputable al que incendia su casa por imprudencia, la muerte de un bombero al
tratar de extinguir el fuego».

(35) V.RDPC, 2000, p. 318, donde, extendiendo esa argumentacién tanto a
los salvadores obligados como a los no obligados juridicamente, expone: «No
existe una autolesion atipica si en el momento de llevar a cabo su accién y de
acuerdo con los datos que tiene a su alcance el salvador toma una decisién solida-
ria asumible por el ordenamiento juridico. Por tanto, los posibles resultados lesi-
vos que sean consecuencia de esa decision valorada positivamente por el
ordenamiento juridico son s6lo imputables al que ha motivado esa decision. El
ordenamiento juridico no puede considerar que ese tipo de acciones es un “asunto
propio” del sujeto solidario, cuando se actia de acuerdo con unos principios
generales reconocidos de forma clara por el CP (por ejemplo, esta idea de solida-
ridad es lo tinico que obliga a tener que aceptar los sacrificios del estado de nece-
sidad)».

(36) Cfr. LK, 2003, § 16, n. m. 182.
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hablarse de una «decisién libre» de autopuesta en peligro, por lo
que el consentimiento en dicha autopuesta seguiria siendo invd-
lido: «Que en tales casos el salvador se encuentre dispuesto a la
salvacion, asumiendo un considerable riesgo personal, tiene moti-
vos muy concretos: tiene su fundamento en que las correspondien-
tes ideas eticosociales del salvador son, por lo general, tan
importantes, que se decide a actuar. El caso se encuentra, por con-
siguiente, en un plano muy similar al caso de la exclusion de una
decision libremente responsable por la existencia de regulaciones
juridicas que imponen obligaciones; s6lo que el elemento que res-
tringe el &mbito de motivacion es de otra indole. Asi contempladas
las cosas, y teniendo en cuenta que los contenidos eticosociales a
menudo se siente que obligan atin mds intensamente que las regu-
laciones juridicas, aparece como perfectamente defendible afir-
mar que los casos aqui tratados deben ser considerados también
como de ausencia de “voluntariedad”» (37). En parecido senti-
do se han pronunciado Bernsmann/Zieschang (38), Degener (39),

(37) W. FriscH, 1988, p. 487, cursivas afiadidas. De todas formas, W.
FriscH, op. cit., pp. 484/485, utiliza, mds que complementaria, alternativamente,
otra argumentacién para explicar por qué, en los supuestos de personas no obliga-
das juridicamente a intervenir, los resultados dafiosos que éstas puedan sufrir se le
deben imputar asimismo al «primer causante»: «La comunidad estd en alta medida
interesada, también en los casos en los que falta un deber juridico, en que se pro-
duzca una accién razonable de salvamento, aunque, por motivos bien meditados,
no impone ese interés estableciendo deberes juridicos ...— En la medida en que
acciones arriesgadas de salvamento, y teniendo en cuenta la situacién conjunta
(proporcionalidad de los bienes y dimension de los peligros, capacidades del sal-
vador, etc.), sean razonables, y, por consiguiente, sean valoradas de manera posi-
tiva eticosocialmente (y, por lo demds, también juridicamente), en que, por tanto
—y a pesar de la renuncia a la imposicion juridica de un deber— esté interesada en
la ejecucidn de las acciones correspondientes, se presenta como necesario y ade-
cuado proteger (juridicopenalmente) a quien hace lo que (ex ante) aparece como
deseado. Por consiguiente, la creacion de situaciones que conllevan la necesidad
de medidas arriesgadas de salvamento debe ser considerada también, en principio,
con respecto a acciones de salvamento del peligro asi creado por parte de personas
no obligadas, como creacién de peligro tipicamente desaprobada (en el sentido de
los tipos de lesiones o de delitos contra la vida). De acuerdo con ello, las conse-
cuencias de las acciones razonables de salvamento constituyen la realizacion del
peligro desaprobado creado por el causante, y se le deben imputar a éste de la
misma manera como las correspondientes consecuencias de la accién del salvador
que estd obligado a intervenir». En esta argumentacién alternativa insiste W.
FriscH también en posteriores escritos (cfr. NStZ, 1992, p. 65; 1995, p. 140; Nishi-
hara-FS, 1998, pp. 67/68, 82/83).

(38) Cfr. supra, n. 23.

(39) V. supra, n. 26.
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Puppe (40),  Schonke/Schréder/Lenckner (41),  Freund (42),
Hoyer (43).

bb) A igual conclusion de responsabilidad del autor del siniestro
por los dafos que se autocausan los salvadores no obligados a interve-
nir llega otro sector de la doctrina, acudiendo a otra fundamentacién
distinta de que esos salvadores actdan coaccionados y de que, por
consiguiente, su consentimiento en la autopuesta en peligro es inefi-
caz. Asi, por ejemplo, W. Frisch (44), Sowada (45), Jescheck/
Weigend (46), Feijoo (47), Schroeder (48), Rudolphi (49).

El Bundesgerichtshof fundamenta la responsabilidad del primer
causante, en un caso que se ocupa de un salvador no obligado
juridicamente a intervenir —pero con una argumentacién que también
es extensible a quien si lo estd—, negando que en estos casos estemos
realmente ante una participacion en una autopuesta en peligro
imprudente. En la sentencia BGH 39, 322, en la que se condena por
homicidio imprudente al incendiario, cuando, al intentar sofocar las

(40) V. supra, n. 28. Ademds, Puppg, NK, 2005, antes del § 13, n. m. 197,
estima que «tampoco actiia voluntariamente el salvador que, por panico, actda irrazo-
nablemente. También por este panico excluyente de la libertad es responsable el cau-
sante del primer peligro».

(41) StGB, 2001, observaciones previas a los §§ 13 ss., n. m. 101 c: «Con ello
se hace referencia a los casos que se hallan al margen de un deber juridico de actuar,
que pueden ser aquellos en los que el salvador, para el que es un simple deber de
humanidad ayudar a otros que se hallan necesitados, toma de manera anédloga [a la de
los juridicamente obligados] una decisién que no es libre».

(42)  MiinchKommStGB, 2003, antes de los §§ 13 ss., n. m. 389: «Porque tam-
bién quien sin deber juridico emprende un —no completamente irrazonable— intento
de salvamento, no estd persiguiendo, en modo alguno, su “placer personal”. Tampoco
se trata de una autopuesta en peligro “voluntaria” o de una renuncia a los bienes juri-
dicos en el sentido de que el afectado ya no sea digno de proteccién ante el reto
correspondiente. Por el contrario, el afectado tiene un interés digno de proteccioén en
ser preservado de tales peligros».

(43) V. SK, 2005, Apéndice al § 16, n. m. 45.

(44) V.supran. 37, donde W. FrISCH expone una argumentacién alternativa a la
de la falta de libertad del salvador.

(45) V.supran. 32.

(46) V. supran. 33.

(47) V. supran. 35, donde, como se ha expuesto, la fundamentacién a la que
acude FEDOO la extiende a salvadores obligados y no obligados juridicamente.

(48) V.LK, 2003, § 16, n. m. 182.

(49) En relacion con los no obligados juridicamente, RuporLpHI, SK, 2005,
antes del § 1, n. m. 81, escribe: «Pero habria que dar todavia un paso adelante e incluir
en el campo de proteccion juridicopenal a quien se autopone en peligro mediante una
accion de salvamento, cuando, de una ponderacién de los bienes juridicos enfrentados
entre si, resulta que el fin de salvamento perseguido debe ser valorado —incluyendo el
grado de peligro que corren— mds alto que la autopuesta en peligro».
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llamas, resulta la muerte de un salvador no obligado juridicamente a
intervenir, el tribunal alemén fundamenta por qué no aplica su doctrina
de que es impune la participacién en una autopuesta en peligro, tal
como habia establecido en los casos de la jeringuilla y de la entrega de
heroina (50), razonando que en este supuesto del incendio en realidad
no estamos ante una participacion en una autopuesta en peligro, ya
que, asi como en los casos de la jeringuilla y de la heroina existié
acuerdo entre participe y victima en la autopuesta en peligro de esta
dltima, en cambio en el del BGH 39, 322, dicho acuerdo no concurrio,
ya que «sin la colaboracion y sin el acuerdo de la victima [se colocd]
un peligro considerable para un bien juridico de la victima y de las
personas que le son préximas, y, con ello, un motivo razonable para
medidas de salvamento peligrosas» [BGH 39, 322 (325), negritas afa-
didas]. Si esta argumentacién fuera valida se habria encontrado un
fundamento sélido para explicar por qué son imputables al causante
del siniestro los dafios que se autocausa el salvador: porque, si la
razon por la que no responde el participe imprudente en una auto-
puesta en peligro imprudente con resultado de muerte o lesiones
reside en que, si no es punible la participacién imprudente en una
automuerte o en una autolesion dolosas, con mayor motivo no puede
serlo en una automuerte o en una autolesion imprudentes, entonces
esa razon no seria aplicable a este caso donde, al no haber acuerdo

(50) En el caso de la jeringuilla (BGH 32, 262, sentencia de 14 de febrero
de 1984, reproducida en NStZ, 1984, pp. 410-411), H, la victima, habia comunicado
al acusado que poseia heroina, y este tltimo «se decidi6 a proporcionar las jeringui-
Ilas necesarias, cuando H, que era conocido como consumidor de drogas duras, le
reveld que ya no le daban jeringuillas en ninguna parte». Una vez que el acusado le
facilit6 la jeringuilla a H, éste se inyecté una mezcla de heroina con cafeina, falle-
ciendo como consecuencia de la droga en el cuarto de bafio de un restaurante. La
sentencia de instancia habia condenado al acusado por un homicidio imprudente,
por haber facilitado la jeringuilla con la que la victima se autocausd, imprudente-
mente también, la muerte, sentencia que es revocada por el Tribunal Supremo ale-
madn, absolviendo a aquél sobre la base de la siguiente argumentacidn: «Quien
ocasiona, posibilita o favorece imprudentemente la acciéon autorresponsable de
quien se automenoscaba, y que conduce a su automuerte o autolesion, no puede ser
punible, cuando no seria punible en el caso del ocasionamiento, posibilitaciéon o
favorecimiento dolosos ... Si se le castigara por homicidio o lesiones imprudentes,
porque habia colocado, infringiendo el deber de diligencia, una condicién para el
resultado previsible (o previsto), esa punicién vulneraria la relacion escalonada de
las formas de culpabilidad [dolo e imprudencia] que encuentran su expresion en los
§§ 15y 18 StGB».

Al mismo fallo absolutorio, y remitiéndose a la sentencia del caso de la jeringuilla,
se lleg6 en la sentencia de 9 de noviembre de 1984 (caso de la heroina, reproducida en
NStZ 1985, pp. 319 ss.), que revocé la condena por homicidio imprudente de un acu-
sado que habia facilitado heroina a la victima, que falleci6 después de autoinyectdrsela.
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entre tercero y victima (al no haber concertado el incendiario con el
salvador la autopuesta en peligro de éste), habria que negar al pri-
mero la condicion de participe.

Esta argumentacion del BGH parte de la idea de que, para que exista
participacion, tiene que haber acuerdo entre participe y autor mate-
rial (51). Pero ello no es asi porque: como tan participacion dolosa en
el suicidio es la de quien, de acuerdo con ella, entrega a la victima una
pistola para que se pegue un tiro, como la de quien —sin acuerdo con el
suicida, pero conociendo que éste estd decidido a privarse de la vida—
deja encima de su mesilla de noche un arma de fuego con la que aquél,
posteriormente, se dispara en la sien, por ello, tan participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro serd la de quien, de acuerdo con la
victima, crea una ocasion para la autopuesta en peligro de ésta (casos de
la jeringuilla y de la entrega de heroina), como la de quien, sin ese
acuerdo (caso del incendio), y, prendiendo fuego a un edificio, provoca
que el salvador-victima se autoponga en peligro (52).

¢) Limitaciones a la responsabilidad del primer causante por los
daiios que se autocausan los salvadores

Ya Rudolphi, en su trabajo pionero publicado en la Juristische Schu-
lung (JuS) del afio 1969 (53), a pesar de que consideraba responsable al
primer causante por los dafios que pudieran autocausarse quienes
emprendian medidas de salvamento, habia sefialado que esa responsabi-
lidad no podia ser ilimitada y que quedaba excluida en los supuestos en
los que «el fin de salvamento perseguido esta fuera de cualquier propor-
cion con los peligros a los que se expone con sus medidas de salva-
mento. Se puede pensar, por ejemplo, en el caso de que alguien se
exponga a una muerte casi segura para salvar una cosa de poco valor de
una casa incendiada. Pues en los casos de esta naturaleza la medida de
salvamento, por la burda desproporcién entre la proteccidn perseguida
de los bienes juridicos y los bienes juridicos que se ponen en juego, ya

(51) Que puede haber participacion sin ese acuerdo he tratado de fundamen-
tarlo ya en mi Autor y cémplice, 1966, pp. 86/87.

(52) De acuerdo con lo que acabo de exponer, FriscH, Nishihara-FS, 1998,
pp. 76/77, quien critica el argumento de BGH 39, 222, de que en ese supuesto no
existirfa participacion, con el siguiente argumento: «la decision BGH 32, 262 [caso de
la jeringuilla], desde el aspecto de la punibilidad por homicidio imprudente, no habria
podido tener un texto distinto, aunque el autor no hubiera entregado la jeringuilla o la
droga a la victima (capaz de una decision autorresponsable) de acuerdo con aquélla,
sino que le hubiera hecho posible la autopuesta en peligro, dejando a su alcance des-
cuidadamente el instrumento del hecho».

(53) V. sureferencia en la bibliograffa recogida al final del presente articulo.
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no es aprobada por el ordenamiento juridico» (54). Rudolphi, de todas
maneras, es consciente ya de las dificultades que presentan otros casos
en los que la desproporcion no es tan evidente, preguntandose «;cémo
hay que decidir cuando el propietario de la casa que estd ardiendo
intenta salvar toda su fortuna con peligro para su vida o con considera-
ble peligro para su integridad fisica?», conformdndose, finalmente, con
el establecimiento del principio general de que «hay que incluir en el
ambito de proteccidon de las normas juridicopenales a quien, con la
accion de salvamento, se autopone en peligro, cuando una ponderacién
de los bienes juridicos contrapuestos —incluyendo el riesgo que corren—
da como resultado que el fin perseguido de salvamento debe ser mas
valorado que la autopuesta en peligro» (55).

Desde entonces la doctrina ha asumido esta idea de que la res-
ponsabilidad del primer causante no puede extenderse a cualquier
supuesto en el que el salvador se auto-mata o se autolesiona, exi-
giendo, para que aquella responsabilidad pueda entrar en juego,
que la accién de salvamento no haya sido «irrazonable» (56),

(54) JuS 1969, p. 557

(55) RubpoLPH], op. cit., loc. cit.

(56) Asi, BGH 39, 322 (326: «abiertamente irrazonable»); W. FriscH, 1988,
p- 485; el mismo, Nishihara-FS, 1998, p. 85; Sowapa, JZ, 1994, p. 664; DERKSEN,
NJW, 1995, p. 241; Puppg, AT 1, 2002, § 6, n. m. 36, § 13, n. m. 33; la misma,
NK, 2005, antes del § 13, n. m. 186. Escépticos sobre la aplicabilidad del criterio de la
«irrazonabilidad» BERNSMANN/ZIESCHANG, JZ, 1995, p. 778: «Cuando el intento de
salvamento se emprende para el mantenimiento de un bien cuyo valor se encuentra
considerablemente por debajo de la integridad fisica o de la vida que pone en peligro
el salvador, es posible que concurra una “falta de proporcionalidad”. Pero lo “despro-
porcionado” no tiene por qué ser, al mismo tiempo, “abiertamente irrazonable”, ya
que la determinacién de lo que sea “irrazonable” depende decisivamente de la pers-
pectiva desde la que se valore ...— Por el contrario, y por ejemplo, puede ser “irrazona-
ble” desde cualquier punto de vista el intento desesperado de un progenitor —en la
esperanza de una casualidad feliz que nunca puede excluirse— de salvar a su hijo de la
muerte literalmente a cualquier precio. Sin embargo, el causante del peligro habria
colocado justamente aqui un motivo de salvamento cuya fuerza de presion estd
préxima a la del instinto de conservacién, por lo que, a la vista de ello, categorias
como la de la “irrazonabilidad” o “carencia de sentido” no representarian obstdculos
de un peso especial para la actuacién». Contra el criterio de la «irrazonabilidad»,
Roxin, AT 1, 2006, § 11, nn. mm. 115 [«EI juicio sobre qué acciones de salvamento
son (mds o menos) “razonables” depende de tantos imponderables que, ya sobre la
base del principio de certeza, no se le debe vincular la punibilidad»], 117 (si se hace
depender la responsabilidad de que «la accién de salvamento “no sea abiertamente
irrazonable”, ello pone de manifiesto a qué arbitrariedad conducen tales delimitacio-
nes»). V. también REYES, 1994, p. 366: «En consecuencia, como los pardmetros que
posee el juez para determinar lo que es o no valioso no siempre coincidirdn con los
que maneja la victima, la distincion propuesta entre acciones de salvamento razona-
bles y las desproporcionadas con el peligro no ofrece seguridad juridica alguna».

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Imputacion objetiva y conducta de la victima 749

«osada» (57), «aventurada» (58) o «caprichosa» (59). En este sen-
tido se ha pronunciado también la jurisprudencia alemana, que
estima que el causante de un incendio no responde de los dafos que
se autocause el salvador cuando «se trata de un intento de salva-
mento unido a riesgos carentes de sentido desde un principio o
abiertamente desproporcionados» (60).

A la hora de la dificil concreciéon de estos conceptos abstrac-
tos (61) («riesgos irrazonables, osados, aventurados, carentes de sen-
tido»), se ha considerado que habria que estimar «irrazonables» las
medidas de salvamento «si el bombero que emprende una accién de
salvamento lo hace de modo descuidado sin su traje ignifugo o sin su
madscara de oxigeno» (62), «si alguien fallece al intentar salvar su
coleccién de sellos de un incendio provocado dolosamente» (63), o
«cosas de poco valor o para demostrar su valentia o para ganar una
apuesta» (64), si el salvador «actia por motivaciones puramente per-
sonales (morales, religiosas, busqueda de prestigio social como héroe
o de una medalla, etc.)» (65), «si la accién de salvamento esté dirigida
al rescate de una maleta con heroina robada» o «si alguien (por ejem-

(57) Asi, W. Frisch, 1988, p. 485; el mismo, Nishihara-FS, 1998, p. 85.

(58) Asi, W. Frisch, 1988, p. 485.

(59) Asi, SowaDa, JZ, 1994, p. 666 n. 27; DEGENER, 2001, p. 373; PUPPE,
AT 1,2002, § 13, n. m. 247.

(60) BGH 39, 322 (326). V. también SCHROEDER, LK, 2003, § 16, n. m. 182:
«En referencia a la clase y a la proximidad de los dafios amenazantes, la autopuesta en
peligro y el peligro a impedir deben figurar en una relacién razonable».

(61) W. FriscH, Nishihara-FS, 1998, p. 85 (cursivas afiadidas), escribe, dentro
de esta conexion, lo siguiente: «Con el fundamento de esta interpretacion sistematica,
parece evidente decir que salvadores potenciales no son dignos o no estdn necesitados
de proteccion, mediante prohibiciones dirigidas a terceros, cuando determinadas con-
secuencias pueden producirse sobre la base de un comportamiento propio irrazona-
ble, carente de sentido u osado ...— Naturalmente que el limite bosquejado estd
necesitado de concrecion. No sélo se plantea la cuestion de como precisar la irrazona-
bilidad de acuerdo con la relacion de riesgos y de las posibilidades [de salvamento].
También estd necesitado de discusion, por ejemplo, si el criterio debe ser entendido
mas objetivamente, o en el sentido de una irrazonabilidad aprehendida, o, tal vez, sélo
en el sentido de la aprehension de las circunstancias que fundamentan este juicio». V.
también, SOWADA, JZ 1994, pp. 664/665, quien estima que la férmula genérica, nece-
sitada de ulterior concrecion, seria la siguiente: «Cuanto mds valioso sea el bien a
salvar, a mayores riesgos se puede exponer el salvador sin perder la proteccion del
Derecho penal». Cfr., asimismo, DEGENER, 2001, p. 373, para quien en la «transicion
de la “falta de libertad” al “capricho” ... el limite siempre serd incierto».

(62) Cancio, 2001, p. 345. En el mismo sentido FEwoo, RDPC 2000, p. 324.

(63) Fewoo, RDPC 2000, p. 315 n. 124.

(64) PuppE, AT 1, 2002, § 13, n. m. 35.

(65) FEnoo, op. cit., p. 321. V. también Puppg, AT 1, 2002, § 6, n. m. 36: «... jove-
nes que entraban en la casa ardiendo para demostrar su valor».
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plo, como curioso) se expone autorresponsablemente a los efectos del
peligro primario» (66).

En cambio, serfa «razonable», por ejemplo, y los resultados lesi-
vos deberian imputarse al primer causante, cuando el salvador actia
para rescatar toda su fortuna (67), pues «la victima de un incendio
también merece la proteccion del ordenamiento juridico frente al peli-
gro de precipitarse en una casa amenazada de derrumbamiento o
envenenada de humo para salvar cosas valiosas o que le son queri-
das» (68). Para Puppe (69), y a la vista de lo dramético de la situacion,
los criterios de cudndo la accién de salvamento es razonable deben ser
establecidos en niveles mas bajos que los de uso corriente: «Si una
madre muere en medio del humo y de las llamas, porque ha intentado
salvar a su hijo de la vivienda incendiada, entonces el incendiario que
ha llevado a esa situacién es plenamente responsable de su
muerte» (70).

3. La posicion minoritaria: al causante del siniestro no se le pue-
den imputar objetivamente los menoscabos que puedan auto-
causarse quienes emprenden medidas de salvamento

a) El origen de esta posicion minoritaria en Roxin: sus argumentos

Ya desde el inicio de la aprehensién de la participacién en una
autopuesta en peligro y de la heteropuesta en peligro consentida como
un problema de imputacidn objetiva, Roxin, con una posicién que ha
seguido manteniendo hasta nuestros dias, ha defendido la tesis de que
al incendiario no se le podia hacer responsable por los eventuales
dafios que se autocausaran las personas —juridicamente obligadas a
intervenir o no— en el curso de la actividad desplegada —por muy
«razonable» que ella sea— para combatir el siniestro. Para fundamen-
tar esta tesis Roxin operaba —y sigue operando— con todo un arsenal
de argumentos.

(66) SowaDA, JZ, 1994, p. 667.

(67) Asi, RupoLpHI, JuS 1969, p. 557. V. también, aunque mads restrictiva-
mente, operando analégicamente con el estado de necesidad, FEnmoo, RDPC, 2000,
p- 322: «Asi puede ser razonable en un determinado supuesto correr el peligro de
sufrir una lesién leve que no precisa tratamiento quirdrgico para salvar todo el patri-
monio personal que ha costado afios de trabajo o la tnica copia de una tesis doctoral
casi finalizada».

(68) PuppE, AT 1, 2002, § 13, n. m. 35.

(69) Cfr. AT 1, 2002, § 13, nn. mm. 24 y 25.

(70)  Op. cit., § 13, n. m. 34
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En primer lugar, en el caso de las personas juridicamente obliga-
das a intervenir, como los bomberos, Roxin argumenta que esa inter-
vencion no sélo estd condicionada por el incendiario, a quien se le
quieren imputar objetivamente los dafios que pudiera sufrir el salva-
dor en su persona, «sino también por el mandato del legislador», por
lo que «entonces, consecuentemente, ese legislador también deberia
ser hecho responsable por los eventuales danos producidos» (71).

En segundo lugar, y para el caso de los salvadores no obligados
juridicamente a intervenir, Roxin afirma que tampoco en estos supues-
tos el incendiario debe responder, fundamentidndolo en que, en otro
caso, a aquéllos se les plantearia un problema de conciencia: «Quien,
por su propia decisién —y sin obligacién juridica—, quiere poner en
juego su vida por los otros, caerd en conflictos sin salida si se plantea
la pregunta de si es compatible con su conciencia que su osadia
—que nadie le exige— pueda acarrear, posiblemente, una pena criminal
para terceros (a saber, para el causante o los causantes del acci-
dente)» (72).

Finalmente, Roxin llega a la misma conclusién de no-responsabili-
dad del primer causante, alegando que, si se le pudieran imputar los
eventuales resultados dafiosos para el salvador, aquél tendria que calcu-
lar cinicamente si le interesaba o no avisar a terceros (tanto a los obliga-
dos como a los no obligados juridicamente a intervenir) para combatir
el siniestro: «Y también aquel que, por un descuido, ha creado una
situacion peligrosa, se verd forzado a un calculo indigno si tiene que
reflexionar sobre si pide ayuda, cuyo fracaso (al resultar dafiado el sal-
vador) podria acarrearle posiblemente un ulterior castigo» (73).

b) Autores que coinciden total o parcialmente con la tesis de Roxin

En el mismo sentido que Roxin, y asumiendo sus argumentos,
se han pronunciado Otto (74), y, en Espafa, Martinez Escami-

(71) Honig-FS, 1970, pp. 142/143. V. también Roxin, Gallas-FS, 1973, p. 247:
«el legislador debe €1 mismo asumir la responsabilidad por los riesgos de su man-
dato».

(72) Honig-FS, 1970, p. 143. V. también el mismo, Gallas-FS, 1973, p. 248,
donde se pregunta «si realmente a los que participan en las labores de extincién hay
que cargarles con el escripulo de conciencia de que cualquier lesioén que se inflijan
con su entrada en accién debe cargar al primer causante imprudente con una pena
criminal», y AT I, 2006, § 13, n. m. 25.

(73) Honig-FS, 1970, p. 143. Cfr. también el mismo, AT I, 2006, § 11,
n. m. 139: «Si un incendiario imprudente tiene que contar, ademds, con que se le va a
exigir responsabilidad por el homicidio de bomberos, entonces esa consideracién
puede llevarle —indeseadamente— a abstenerse de avisarlos».

(74) Cfr. Maurach-FS, 1972, p. 100, n. 32, y Wolff-FS, 1998, p. 411.
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lla (75). Y también Schumann, quien sélo excluye la responsabili-
dad del primer causante por los dafios personales que pueda sufrir
el salvador —tanto el obligado como el no obligado juridicamente a
intervenir— en el caso de que el siniestro haya sido provocado pre-
cisamente con la intencion de producir esos dafios (76). Herndndez
Plasencia, que rechaza la doctrina de la imputacién objetiva, llega
a la misma conclusiéon que Roxin, si bien sobre la base de la teoria
de la participacién (77), y Castaldo (78) opina que el incendiario
no responde, porque los dafios que se puedan autocausar los salva-
dores —tanto los obligados como los no obligados juridicamente a
intervenir— caen fuera del dmbito de proteccion de la norma.
Schiinemann, Maurach/Go6ssel y Duttge coinciden sélo parcial-
mente con la soluciéon de Roxin. Segtin estos autores, el incendiario
responderia de las autolesiones o automuertes de los salvadores si
éstos estaban juridicamente obligados a combatir el siniestro, pues en
estos casos su intervencion no es «autorresponsable», y no puede
hablarse, consiguientemente, y mostrandose en este punto de acuerdo
con la fundamentacién y con las soluciones de la doctrina dominante
(v. supra 2 a aa), de una autopuesta en peligro voluntaria (79). En
cambio, si no existe obligacién juridica de intervenir, al primer cau-
sante no se le pueden imputar objetivamente los resultados dafiosos
que sufra el tercero, porque, al actuar éste porque quiere —Schiine-
mann llega a manifestar que lo hace por su «placer personal» («Priva-

(75) Cfr. 1992, pp. 362 ss.

(76) V. 1986, pp. 70/71, n. 2.

(77) Para HERNANDEZ PLASENCIA, 2002, p. 760, quien provoca un incendio no
responde de los dafios que se autocausa el salvador, ya que aquél no es autor mediato
de la actividad de €ste: «Pero tampoco puede afirmarse que en ese supuesto el provo-
cador del incendio tenga un dominio sobre la cualidad lesiva de la accién, pues aun-
que determine la participacion del bombero, aquél no domina su comportamiento ni
controla la peligrosidad del incendio». No me es posible entrar en este articulo en la
critica a la equivocada tesis de Herndndez Plasencia de resolver los problemas de
imputacién objetiva con la teoria de la participacion; en cualquier caso, y como vere-
mos infra 4, y en contra de lo que opina Herndndez Plasencia, el incendiario debe
responder, en principio, de los dafios personales que se autocausen los salvadores,
aunque éstos actien libremente y no puedan considerarse meros instrumentos de
quien provocd el siniestro.

(78) Cfr. 2004, pp. 242/243.

(79) Cfr. SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 722; MAURACH/GOSSEL, AT 2, 1989,
§ 43, n. m. 73; DUTTGE, MiinchKommStGB, 2003, § 15, n. m. 155: «en los profesio-
nales (en especial, los miembros de los cuerpos de bomberos o de la policia), dentro
del marco del circulo de deberes que les vienen impuestos, falta siempre la responsa-
bilidad (y, por ello, se le debe imputar al “causante” la consecuencia del hecho como
producida mediante “imprudencia”)».
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tvergniigen»)—, estarfamos ante una impune participacion en una
autopuesta en peligro consentida (80). Reyes llega a la misma solu-
cién de Roxin con una distinta fundamentacion, excluyendo que se le
puedan imputar objetivamente al incendiario los dafios que sufran los
salvadores, tanto si €stos estdn juridicamente obligados a intervenir
como si no, tanto si efectdan las acciones de salvamento de manera
imprudente o de forma objetivamente correcta (81).

¢) Critica a la tesis de Roxin

La posicién de Roxin de que el primer causante no responde por
los dafios que se puedan autoinfligir los salvadores no puede conven-
cer, y ha sido rechazada mayoritariamente por la jurisprudencia y la
doctrina (82).

En contra se argumenta, con razén, que el conflicto de conciencia
que, seglin Roxin, supuestamente se le crearia al salvador, ya que si
resultaba lesionado o muerto, esos dafios se le imputarian al incendia-
rio, olvida el aspecto positivo que precisamente para ese mismo incen-
diario puede encerrar la medida salvadora, por lo que, en el momento
de intervenir, a aquél dificilmente se le pueden presentar problemas de
conciencia en relacion con la situacién penal del primer causante, ya

(80) Cfr. SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 722: «En la imputacion de los accidentes
del salvador habria que excluir, para empezar, todas las acciones no mandadas juridi-
camente, porque ..., si ni siquiera existe un deber de ayuda conforme al § 330c [omi-
sioén del deber de socorro], la autopuesta en peligro dolosa del salvador, que ha de ser
considerada como [la satisfaccion de] un “placer personal”, fundamenta un riesgo
nuevo no contenido necesariamente en el peligro primario» (v. también el mismo,
GA, 1999, p. 223); MAURACH/GOSSEL, AT 2, 1989, § 43, n. m. 73; DUTTGE, Miin-
chKommStGB, 2003, § 15, n. m. 154: «La decisién a favor del comportamiento de
autopuesta en peligro ... es, en ultima instancia, emanacién de la autonomia del titular
del bien juridico. Porque, en el momento critico, depende tnicamente de su decisién
si quiere seguir o no el “requerimiento”. Si la toma de manera libremente responsa-
ble, tiene que cargar el mismo con las consecuencias».

(81) V. REYES, 1994, p. 368: «Si cualquiera de dichas personas se comporta en
forma incorrecta al ejecutar una maniobra de rescate, y como consecuencia de su
imprudencia pierde la vida o resulta lesionado, serd inicamente su conducta descui-
dada la que permita explicar el resultado lesivo y por consiguiente sélo €l serd respon-
sable por los dafios, sin que ellos puedan ser objetivamente imputables al primer
autor. Y si quien despliega la maniobra de salvamento resulta lesionado o perece por
un desafortunado accidente, a pesar de haber observado todas las precauciones que su
oficio le impone, los dafios serdn consecuencia de un riesgo general de la vida que,
como en otras oportunidades lo hemos mencionado, no se cataloga en abstracto sino
en relacién con cada persona en cada situacion».

(82) Cfr. sélo, ademds de los autores que se citan en las notas siguientes:
BGH 39, 322; Jakoss, 1977 (1997), pp. 253/255, con notas 57, 59 y 60; FriscH,
1988, pp. 475 ss.; SOWADA, JZ, 1994, p. 665; DEGENER, 2001, pp. 365 ss.
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que tampoco sabe si le va a perjudicar —si resulta autolesionado— o
beneficiar —si consigue evitar dafios a los que se encuentran dentro del
edificio en llamas, en cuyo caso quien provocé el siniestro quedaria
libre de responsabilidad por los homicidios o lesiones imprudentes
que, de no ser por la intervencion salvadora, se habrian producido—:
«Hay que recordar que el salvador con éxito disminuye los resultados
lesivos que se le pueden imputar al autor de la situacién de necesi-
dad» (83).

Contra esa supuesta angustia psicoldgica que, segiin Roxin, pade-
ceria el salvador porque, si se decide a intervenir, ello, en el caso de
que se autodafiase, podria acarrear ulteriores consecuencias perjudi-
ciales al incendiario, se han formulado otras objeciones igualmente
convincentes que ponen de manifiesto hasta qué punto se trata de un
argumento completamente alejado de la realidad, ya que: en primer
lugar, cuando el bombero se dispone a intervenir en un incendio, no
suele tener conocimiento de si éste se ha debido a un accidente o de si
es reconducible a una accién humana dolosa o imprudente, por lo que
mal va a detenerse a considerar si su conducta, en el supuesto de que
se autocause alguna lesién, va a empeorar la responsabilidad penal de
un incendiario del que ni siquiera sabe si realmente existe (84); en
segundo lugar, a quien tiene que arriesgar su vida porque un tercero ha
prendido fuego dolosa o imprudentemente un edificio o un bosque,
quien lo ha hecho no le cae precisamente simpdtico como para pre-
ocuparse, ademas, por el mds o menos sombrio horizonte penal con el
que tendrd que enfrentarse el incendiario (85); y, finalmente, si a

(83) Fewoo, RDPC, 2000, p. 321. Cfr. también, en el mismo sentido, RUDOL-
pHI, SK, 2005, antes del § 1, n. m. 81; y BGH 39, 322 (325/326): «Es materialmente
correcto incluir a estas personas [a los salvadores], que en situaciones asi se ponen en
peligro, dentro del dmbito de proteccién de los preceptos penales. De la misma
manera que si tiene éxito la accién de salvamento, ello favorece al autor, tiene que
responder en el caso de que salga mal».

(84) Cfr. DEGENER, 2001, p. 365: «Por lo general, la referencia a la “compasién
con el autor y causante” no hace justicia a las circunstancias reales. Baste pensar en
los numerosos casos de necesidad en los que el salvador, en el momento de intervenir,
no puede enjuiciar la causa o responsabilidad por el dafio primario, en concreto: no es
consciente de si detrds del accidente se encuentra o no una persona que ha actuado
delictivamente».

(85) V. Puppg, AT 1, 2002, § 13, n. m. 24: «Interpretada como afirmacion real y
psicolégica [la de Roxin de que el salvador tendria escripulos para intervenir, porque,
si resultara lesionado o muerto, esas consecuencias se le imputarian al incendiario],
con toda seguridad que no es correcta. Salvadores que caen en un peligro serio, no
profesan sentimientos amistosos frente a su causante. Y si hubiera que entender a
Roxin normativamente, tal norma tal vez seria apropiada para un santo, pero no para
un jefe de bomberos».
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quien hay que rescatar es al cényuge, o a los hijos, o a cualquier otro
ser querido, al salvador lo Unico que le importan son estas personas, y
no va a dejar de actuar —como teme Roxin—, porque, si se autodaiara
—algo en lo que confifa normalmente que no va a suceder—, ello podria
incrementar la responsabilidad penal de quien precisamente no le
importa: de quien ha puesto en peligro a su familia o a sus ami-
gos (86).

El ulterior argumento de Roxin para justificar por qué a quien pro-
voca un siniestro no se le deben imputar los eventuales dafios que se
autocausen los salvadores, ya que, si realmente tuviera que responder,
ello le llevaria a considerar, cinicamente, si avisaba o no a los bombe-
ros porque, si lo hacia, y alguno de ellos se autolesionaba, entonces,
ademds de por el incendio, tendria que responder también por un
homicidio o unas lesiones imprudentes, tampoco lo considero sélido:
si el causante no alarma a los servicios de extincién de incendios, y
estd en peligro la vida o la salud de las personas que se encuentran
dentro del edificio o del bosque en llamas, nadie le podria librar de
que se le aplicase, en primer lugar, una omision del deber de socorro
agravada del articulo 195.3 CP; objecidn a la que hay que afadir, en
segundo lugar, que es precisamente el aviso a los bomberos el que
puede exonerarle de que, ademas de por el incendio, tenga que res-
ponder de eventuales muertes o lesiones imprudentes de las personas
amenazadas por las llamas, que finalmente no se habrian producido
gracias a las medidas salvadoras llevadas a cabo por los miembros del
cuerpo de extincién de incendios. Con otras palabras: Al contrario de
lo que opina Roxin, la llamada de emergencia a los bomberos de
quien ha provocado el incendio no sélo no le perjudicaria, sino que le
favoreceria, porque sélo asi podria responder tinicamente del incen-
dio, y, no, adicionalmente, de una omisién del deber de socorro agra-
vada y de eventuales muertes o lesiones imprudentes, resultados estos
que podrian ser evitados por aquéllos en el despliegue de su benemé-
rita labor.

El dltimo argumento de Roxin para fundamentar la no-responsabi-
lidad del primer causante, pero que s6lo es aplicable a los dafios que
puedan autoinfligirse los salvadores juridicamente obligados a actuar,
es el de que esa obligacion la ha establecido el legislador, por lo que,
si se defiende que el incendiario deberia responder por las eventuales

(86) V. DEGENER, 2001, p. 365: «... el “argumento del conflicto de conciencia”
pierde su fuerza de conviccién cuando concurre un interés personal del salvador. En
las acciones de salvamento a favor de personas proximas ... ese argumento se presenta
como ajeno a la vida real».
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automuertes o autolesiones, también lo deberia hacer, con el mismo o
con mayor motivo, el legislador, quien, al dictar su mandato, igual-
mente habria co-condicionado las autopuestas en peligro.

Contra esto hay que decir: La situacion de emergencia la ha creado
gratuita y antijuridicamente s6lo el incendiario, quien, con su accién,
ha originado innecesariamente un conflicto entre distintos bienes juri-
dicos: entre, por una parte, los bienes vida, salud y propiedad amena-
zados primariamente por el incendio, y, por otra, y si se pretende
preservar la integridad de dichos bienes, la vida y la salud que tienen
que arriesgar los salvadores para lograr ese objetivo. El legislador se
encuentra ante esa para €l indeseada situacion de conflicto como un
hecho consumado, generado antijuridicamente, no por €l, sino por
otra persona, y, ponderando razonablemente y conforme a la justicia
material los intereses en conflicto, decide que, en determinadas cir-
cunstancias, esta justificado imponer a los salvadores la asuncion de
ciertos riesgos para sus propios bienes juridicos. Ciertamente, por
tanto, que ambos, el incendiario y el legislador, han condicionado la
autopuesta en peligro —y los eventuales dafios personales que de ella
deriven— a las personas juridicamente obligadas a actuar, como lo son
los bomberos; pero mientras que el primero lo ha hecho antijuridica-
mente, mediante la comisién de un delito doloso o imprudente de
incendio, creando un conflicto innecesario entre bienes dignos de pro-
teccidn, el segundo ni ha generado el conflicto ni ha dictado tampoco
un mandato contrario a la justicia material, por lo que, naturalmente, y
como la mera causalidad —el dnico elemento atribuible por igual a
incendiario y a legislador— nunca es suficiente, por si sola, para funda-
mentar responsabilidad penal de clase alguna, de ahi que no ofrezca
ningin reparo —porque es plenamente equitativo— que tinicamente ese
incendiario deba cargar con los eventuales dafios en su vida o en su
salud que se autoproduzcan los salvadores.

4. Toma de posicion

a) Introduccion

No obstante el rechazo que acabo de manifestar a los argumentos
sobre los que se basa Roxin para propugnar la no-responsabilidad del
primer causante por los eventuales danos que sufran los salvadores
—tanto los obligados como los no obligados juridicamente a actuar—, el
hecho es que en estos supuestos estamos ante una participacion en una
autopuesta en peligro y que, si aplicamos las reglas generales estable-
cidas anteriormente (supra A 1), entonces parece que habria que llegar
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a la conclusién de que al participe (en este caso, al incendiario) no se
le deberian imputar los dafios que se cause a si mismo quien se auto-
pone en peligro (en este caso, el salvador).

En mi opinidn, es cierto —y en ello coincido con la doctrina domi-
nante— que el incendiario debe responder por homicidio o, en su caso,
lesiones imprudentes por los posibles dafios que sufran los miembros
de los cuerpos de extincion de incendios, o los salvadores particulares,
en el desarrollo de su benemérita actividad. Y como esa doctrina
dominante diferencia entre salvadores obligados y no obligados juri-
dicamente a intervenir, en lo que sigue parto también de esa distincion
para explicar en qué fundamento mi opinién.

b) Responsabilidad del primer causante por las automuertes o auto-
lesiones que puedan sufrir las personas juridicamente obligadas
a intervenir para paliar los efectos del siniestro

Empezando por los que tienen el deber de combatir las llamas, vy,
como ya he expuesto, el argumento mas manejado por la doctrina
dominante para justificar por qué aqui no estamos ante un caso al que
se le pueda aplicar el principio general de impunidad de la participa-
cién en una autopuesta en peligro consentida, reside en que en el caso
del incendio esa autopuesta no seria consentida, porque, si bien
habrian sido los propios salvadores los que se habrian autopuesto en
peligro, no obstante esa asuncién del riesgo por parte de aquéllos no
serfa reconducible a un consentimiento valido y eficaz, ya que, en
virtud de sus obligaciones profesionales, las victimas se habrian visto
«coaccionadas» a asumir los evidentes riesgos que conllevaban sus
acciones. Con otras palabras y acudiendo a un ejemplo paralelo: Si el
conductor responde de los resultados lesivos que se causa a si misma
la mujer que se arroja de un vehiculo para eludir la agresion sexual
con la que le amenaza aquél, porque esa autopuesta en peligro no es
reconducible a un consentimiento eficaz, es decir: porque no ha sido
juridicamente «voluntaria», de la misma manera el incendiario debe-
ria responder, a titulo de imprudencia, de la muerte o de las lesiones
sufridas por los miembros de los servicios de extincion de incendios,
ya que éstos, al desarrollar su actividad salvadora, no serian libres,
porque estarian legalmente obligados a combatir el fuego.

Pero esta fundamentacién de por qué deberia responder el tercero-
incendiario tampoco es convincente. Porque, mientras que en el caso
de la mujer amenazada sexualmente, su autopuesta en peligro tiene su
origen en una coaccién delictiva que priva de eficacia a su consenti-
miento en la conducta arriesgada de lanzarse del automévil, en el del
bombero lo que le mueve a actuar es una obligacién juridica libre-
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mente contraida cuando ingres6 en su profesion, que no condiciona
vicio alguno en la asuncién voluntaria de la actividad peligrosa de
intentar apagar las llamas. Expresdndolo con ejemplos y en términos
juridicoprivados: Si una persona celebra un contrato de compraventa
porque le han amenazado con un mal en su integridad fisica para el
caso de que no lo contraiga, ese negocio juridico es nulo porque existe
un vicio del consentimiento que lo convierte en ineficaz; pero si lo
concluye sobre la base de un precontrato, con promesa bilateral de
compra y venta, entonces no puede alegar que el ulterior contrato de
compraventa es también nulo porque prestd su consentimiento «coac-
cionado» por el deber juridico originado en aquel precontrato.

De lo expuesto se deduce que la asuncién del riesgo por parte del
bombero es juridicamente voluntaria y que, por consiguiente, la res-
ponsabilidad del incendiario por los eventuales dafios que pueda sufrir
aquél no pueden justificarse tampoco apelando a que se ha puesto en
peligro con un consentimiento viciado y, por ello, ineficaz.

Esa responsabilidad del incendiario se explica, sin embargo, por
los motivos que paso a desarrollar.

En los supuestos de participacion en una autopuesta en peligro con
resultado de, por ejemplo, muerte —se desafia a otro motorista a una
carrera, falleciendo éste a consecuencia de su propia actividad impru-
dente— la razén por la que el retador no responde —es decir: por la que
no se le puede imputar objetivamente la muerte que se ha causado a si
misma la victima— reside en que, si no es punible la participacién
imprudente en un suicidio doloso, con mayor motivo no puede ser
punible tampoco la participacion imprudente en un suicidio «impru-
dente». Esta argumentacion, sin embargo, no es trasladable al supuesto
del bombero, porque, al combatir el fuego, aquél no se estd compor-
tando imprudentemente, sino que estd desarrollando su actividad den-
tro del marco de lo que técnicamente se llama riesgo permitido: y
donde hay riesgo permitido, y por definicidn, y aunque se produzcan
menoscabos de bienes juridicos, no puede existir imprudencia.

Cuando los fines que se persiguen son valorados positivamente
por el ordenamiento juridico, el legislador autoriza la ejecucion de
conductas arriesgadas que, si se mantienen dentro de las normas de
diligencia, y aunque produzcan la lesién de un bien juridico, excluyen
la imputacién del resultado causado a titulo de imprudencia, y, con
ello, cualquier clase de responsabilidad juridicopenal. Para expresarlo
con un ejemplo: Si el cirujano realiza una operaciéon complicada de
cirugia estética, con los peligros que siempre conlleva la anestesia
total que se le aplica al paciente, observando las reglas de la lex artis,
esto es: la diligencia debida, y, no obstante, y a consecuencia de la
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operacion, el enfermo fallece, el médico no responde de un homicidio
imprudente. Ciertamente que éste ha causado la muerte de aquél con
su intervencion quirdrgica, pero como la ha llevado a cabo respetando
los estdndares médicos, ese riesgo corrido, y que, desgraciadamente,
se ha materializado en el fallecimiento del paciente, es un riesgo per-
mitido que exime al cirujano de la imputacién penal del resultado
lesivo para la vida.

Por consiguiente, la automuerte o las autolesiones que puede pro-
vocarse el bombero en el desarrollo de su libremente asumida activi-
dad peligrosa, dirigida a apagar las llamas —y siempre que se ejerza
dentro de los limites del riesgo permitido—, no son automuertes o
autolesiones dolosas ni imprudentes, sino causaciones de menosca-
bos de bienes juridicos propios a las que no se les puede vincular
ningtin estigma de intencionalidad ni de imprudencia. Por ello, el ter-
cero-incendiario debe responder como autor de los eventuales dafios
que se autocause el heroico combatiente del incendio: porque antijuri-
dicamente, al provocar el siniestro, ha generado innecesariamente que
otros arriesgaran su vida o su integridad fisica en el ejercicio legitimo
de un deber y de una profesién. Por ello también, y como aqui no esta-
mos en presencia de una autopuesta en peligro imprudente por parte
de la victima, tampoco seria aplicable —para fundamentar una inacep-
table no responsabilidad del tercero— el argumento a maiore ad minus
de que si no es punible la participacién imprudente en un suicidio o en
una autolesiones dolosas, tampoco puede serlo esa participacion
imprudente en un suicidio o en unas autolesiones imprudentes, ya que
en este supuesto del bombero los menoscabos que pueda sufrir en su
vida o en su salud han tenido su origen en una actividad salvadora no
imprudente, expresamente aprobada por el ordenamiento juridico. Y
como el autor-incendiario se comporta antijuridicamente, y como el
siniestro que ha provocado esta en relacién de causalidad con las
muertes y las heridas que han sufrido los bomberos que trataban de
atajarlo, y como todo ello era previsible para aquél en el momento en
que prendi6 fuego a la casa, de ahi que concurran todos los requisitos
que fundamentan la responsabilidad del incendiario por un homicidio
o unas lesiones imprudentes: porque nadie tiene derecho —ni la ley
penal puede aprobar ese comportamiento sin sancionarlo— a crear
innecesariamente una situacién de emergencia en la que, en el ejerci-
cio legitimo y no imprudente de su profesion, otras personas deban
arriesgar sus vidas y su salud para intentar aminorar los dafios que
gratuitamente ha provocado el incendiario.

De acuerdo con la argumentacién sobre la que hemos basado la
imputacién al incendiario de los menoscabos personales que puedan

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



760 Enrique Gimbernat Ordeig

sufrir los bomberos, la responsabilidad de aquél por éstos, a titulo de
homicidio o de lesiones imprudentes, s6lo desapareceria en el
supuesto de que los miembros del cuerpo de extincién de incendios
hubieran actuado al margen del riesgo permitido, es decir: si hubieran
actuado imprudentemente también, que es lo que sucederia, por ejem-
plo, si el bombero penetrara en un edificio en llamas para, a instancias
de un traficante de drogas, poner a salvo una maleta conteniendo
varios kilos de cocaina, o si, después de que el jefe del destacamento
le hubiera ordenado que no entrara en la casa siniestrada, porque ésta
iba a derrumbarse en pocos segundos, desoyera esas 6rdenes, y per-
diera la vida o sufriera dafios en su salud cuando aquélla se viene
abajo. En este caso los resultados lesivos que se habia autocausado el
bombero negligente no se le podrian imputar al incendiario, porque, al
igual que sucede con el que vende a otro —sin saberlo— una dosis de
heroina adulterada que causa la muerte del drogadicto que negligente-
mente se la autoinyecta, también estariamos aqui en un supuesto de
participacion imprudente en una autopuesta en peligro imprudente
que, como he sefialado al principio del presente trabajo (supra A 1),
excluye la responsabilidad penal del tercero.

La decision de si la conducta del bombero se ha mantenido dentro
del riesgo permitido o debe calificarse, por el contrario, de impru-
dente, no encierra mayores dificultades que las que pueden presen-
tarse a la hora de examinar si un médico ha incurrido o no en
imprudencia con su comportamiento.

Los incendios presentan en la realidad tal variedad de formas de
manifestacién que, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en la
prevencidn de riesgos laborales, la explotacién de minas o el trafico
aéreo o ferroviario, no es posible condensar en una norma administra-
tiva cudles son las reglas de diligencia que deben observarse para
combatir el fuego, ya que ello depende de multiples factores, como la
extension del bosque en llamas, el comportamiento del fuego, la altura
y ubicacidén de los edificios incendiados, las predicciones meteorol6-
gicas y los subitos cambios en la direccién del viento, la sospecha o
certeza de que existen personas atrapadas por el siniestro, etc., siendo
un ulterior factor a tener en cuenta, aunque carezcan de valor juridico-
normativo, los protocolos internos sobre actuacién de los cuerpos de
bomberos de las comunidades auténomas o de los municipios. De ahi
que, para la determinacién de si un comportamiento de los bomberos
se ha ajustado o no a la lex artis, sea precisa, como en la actividad
médica, la prictica de una prueba pericial que pueda ilustrar al tribu-
nal sentenciador sobre si la actuacién de aquéllos ha sido o no impru-
dente.
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Ciertamente que en estos casos —y a diferencia de lo que sucede
con la conducta de un médico, en la de lo que se trata de averiguar,
normalmente, es si el dafio que ha causado a otro (al paciente) es
reconducible o no a una imprudencia— aqui la pregunta que se plantea
es si el dafio que el bombero se ha causado a si mismo ha sido impru-
dente (porque si no lo ha sido, entonces no estamos ante una participa-
cién imprudente en una autopuesta en peligro imprudente, sino en otra
aprobada por el ordenamiento juridico, y, consiguientemente, y, como
ya no es aplicable el argumento a maiore ad minus, el incendiario
debe responder por la automuerte o las autolesiones del salvador).
Pero la observancia de la diligencia debida es un concepto que hace
referencia a la conducta como tal, independientemente de las conse-
cuencias que tenga o deje de tener: independientemente, pues, de si
causa un dafio a la persona que la ejecuta, a otro, o a nadie en abso-
luto. Para expresarlo con un ejemplo: Dejar abierta la llave del gas
durante la noche, por un olvido, es una conducta imprudente, aunque
nadie haya sufrido ninguna intoxicacion, y cerrarla, cuando se ha ter-
minado de preparar la fabada en un fuego de la cocina, es precisa-
mente el comportamiento que hay que realizar y, por ello, plenamente
cuidadoso.

Todavia una dltima observacion sobre las reglas de diligencia en
las tareas de extincién de incendios. En contra de lo que parecen suge-
rir algunos autores (87), los limites dentro de los cuales puede desa-
rrollarse prudentemente la actividad de extincién de incendios no se
rigen por el estado de necesidad —ni, consiguientemente, tampoco por
el principio de ponderacion de bienes—, en el sentido de que sélo esta-
ria justificado arriesgar bienes juridicos personales para salvar la vida
o la salud de otras personas, por lo que deberian considerarse al mar-
gen del riesgo permitido, y, en consecuencia, imprudentes, las autole-
siones o automuertes que se puedan causar los bomberos para apagar
un incendio, cuando consta que no corre peligro ningtin ser humano,
porque el edificio en llamas estd deshabitado o porque nadie se
encuentra en el bosque siniestrado, ya que en tal caso se estarian
poniendo en peligro bienes juridicos de mayor entidad (vida o integri-
dad fisica) para preservar otros de menor valor (propiedad).

(87) Cfr. RupoLpHl, JuS, 1969, p. 557; SowaDA, JZ, 1994, pp. 664/665
(«Cuanto mds valioso sea el bien a salvar, a mayores riesgos se puede exponer el sal-
vador sin perder la proteccién del Derecho penal»); FEunoo, RDPC, 2000, p. 322
(«Asi puede ser razonable en un determinado supuesto correr el peligro de sufrir una
lesion leve que no precisa tratamiento quirdrgico para salvar todo el patrimonio per-
sonal que ha costado afios de trabajo o la inica copia de una tesis doctoral casi finali-
zada»).
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Frente a esto hay que decir que la actuacién conforme a Dere-
cho —y no-imprudente— de los bomberos no deriva del estado de
necesidad, sino del ejercicio legitimo de un oficio, y que los desta-
camentos de bomberos no pueden abstenerse de aplicar medidas
salvadoras, contemplando tranquilamente como se consumen por
el fuego un edificio o una manzana de casas, o miles de hectareas
de bosque, apelando —sobre la base del estado de necesidad— a que
no pueden arriesgar su vida o su salud para evitar «solamente»
dafos en el bien juridico de menor valor de la propiedad. Como su
propio nombre indica, los cuerpos de extincién de incendios estdn
ahi para extinguir incendios, y como el comportamiento del fuego
siempre tiene elementos no cognoscibles ex ante, y como los cam-
bios de la direccién del viento en un incendio forestal pueden pro-
ducirse repentinamente, y como la estructura de un edificio y los
eventuales materiales inflamables que en €l se pueden albergar
muchas veces son una incdgnita, ello quiere decir que los bombe-
ros, aunque sélo esté en peligro la devastacion de cosas, tienen que
intervenir en el ejercicio de su profesioén, aunque ello suponga
siempre un cierto riesgo para su vida y su salud, y que, si ese
riesgo se materializa en un dafio personal, su conducta, no obs-
tante, habra sido una prudente, por lo que el incendiario (doloso o
negligente) no puede apelar, para exonerarse de su responsabili-
dad, a que aqui estarfamos ante una impune participacién impru-
dente en una autopuesta en peligro imprudente, ya que esa
automuerte o esa autolesion no han sido imprudentes, sino que han
estado cubiertas por el riesgo permitido.

Resumiendo en pocas palabras lo que se acaba de exponer: El
incendiario sélo estard exento de responsabilidad por los dafios
personales que se autocausan los salvadores cuando, de acuerdo
con el principio general con el que estoy operando, estemos ante
una participacién imprudente en una autopuesta en peligro
imprudente (como seria el caso, para recordar un ejemplo que ya
nos es conocido, cuando el bombero sufre lesiones o pierde la
vida para rescatar un fardo de cocaina). En cambio, si la auto-
puesta en peligro se mueve dentro de los margenes del riesgo
permitido —esto es: si ya no es imprudente— aquel principio gene-
ral ya no es aplicable, y, en consecuencia, el causante responde
de los dafios que se autocause el salvador, riesgo permitido que
no se rige por el estado de necesidad, sino por el ejercicio legi-
timo de una profesién, y que autoriza al bombero a arrostrar ries-
gos personales, aunque solamente se corran para evitar dafios en
las cosas.
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c) Responsabilidad del primer causante por las automuertes o auto-
lesiones que puedan sufrir las personas no obligadas juridica-
mente a intervenir para paliar los efectos del siniestro

La sentencia de la AP Barcelona de 15 de noviembre de 1999
(ARP 5346), en un supuesto en el que el autor, «con decidido prop6-
sito de producir la devastacién tanto de dicho piso [de aquél en el que
habitaba el autor] como del inmueble en el que se ubicaba», coloc6
tres bombonas de butano y otra de «camping-gas» con el mando
abierto, produciéndose, como pretendia el acusado, a consecuencia de
la acumulacién de gas, un estallido y posterior incendio, que, ademads
de dafios en las cosas, causo lesiones de caracter leve a 6 vecinos, con-
den¢ al causante de dicho incendio por un delito de estragos y por las
correspondientes lesiones infligidas a aquellos vecinos por la inhala-
cién de humo. Ademads, también result lesionado un salvador no
obligado juridicamente a intervenir: «Instantes después del
estruendo», se lee en la sentencia de la AP Barcelona, «Antonio M.? S.
P., vecino del piso ... puerta ... del inmueble y a la sazén presidente de
la comunidad de propietarios, sali6 al rellano de su planta, dirigién-
dose de inmediato a la inferior y penetrando en el domicilio del proce-
sado por el hueco que la onda expansiva habia causado junto a la
puerta principal, intentando sofocar las llamas y ante la imposibilidad
de hacerlo, advirtiendo de la colocacidn de las bombonas de butano,
opto por arrastrarlas intentando apartarlas de alli, extrayendo incluso
el regulador de dos de ellas, sufriendo quemaduras en ambas manos
de primer y segundo grado, que le incapacitaron para sus ocupaciones
por 56 dias». La AP Barcelona no hace responsable al procesado de
las lesiones sufridas por Antonio M.?, estableciendo que habrd que
negar la «imputacién objetiva del resultado ... cuando el afectado se
expone voluntariamente al peligro que proviene de la accién de otro»,
si bien estima «meritorio y plausible ... el comprometido trance de
ahogar las llamaradas contiguas a las repetidas bombonas».

Recurrida en casacidn la citada resolucion de la AP Barcelona,
el TS, en su sentencia de 17 de enero de 2001 (A. 397), rechaza la
tesis de la de instancia de que «las referidas lesiones no podian impu-
tarse objetivamente al acusado, sino al comportamiento del propio
lesionado, quien voluntariamente se expuso a la accion del fuego y del
calor sobre sus propias manos al realizar la accién antes descrita».
Segiin el TS, el procesado debe responder por las lesiones que se ha
autocausado el salvador no obligado juridicamente a intervenir: por-
que «el suceso posterior [los dafios personales sufridos por quien
intent6 apagar las llamas] se encuentra dentro de la misma esfera del
riesgo creado o aumentado por el propio acusado con su comporta-
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miento», porque «en estos casos siempre es preciso apagar el incendio
con los medios necesarios para ello, bien por los profesionales dedica-
dos a estos menesteres (bomberos), bien por cualquier otra persona
que a tal se presta, como ocurri6 en el presente caso», porque «el pro-
cesado ha de responder de todos los dafios y lesiones producidos por
la explosion y el subsiguiente incendio, incluso de aquellos que pudie-
ran derivarse de acciones de salvamento como la aqui examinada», y
porque, finalmente, el acusado «tuvo que representarse la existencia
del incendio consiguiente a la explosion y la actuaciéon de personas
que, con riesgo para su vida e integridad fisica, profesionales o no
profesionales, ... habrian de acudir al lugar para sofocar el fuego».

La absolucién decretada por la AP Barcelona ha de ser rechazada
porque se basa en un principio —habra que negar la «imputacién obje-
tiva del resultado ... cuando el afectado se expone voluntariamente al
peligro que proviene de la accién de otro» (88)— que, como he
expuesto en las paginas anteriores, no puede aceptarse con esa genera-
lidad, porque, si de lo que se trata es de una heteropuesta en peligro
consentida, es falso en su integridad, y, si ante lo que estamos es ante
una participacién imprudente en una autopuesta en peligro —que es el
supuesto del que se ocup6 la AP Barcelona—, dicho principio sélo rige
cuando esa exposicién voluntaria es imprudente, y no cuando es con-
forme a Derecho, tal como es el caso en los supuestos que acabo de
examinar de actuacién legitima de los bomberos.

El problema que se plantea con los salvadores no obligados juridi-
camente a intervenir es que, al tratarse de particulares, lo que sea o no
conforme a Derecho no puede decidirse con las pautas relativamente
faciles de concretar —porque estdn preestablecidas por la lex artis del
oficio de bombero— del «ejercicio legitimo de una profesién». No obs-
tante, hay que mantener la tesis de que, en principio, no es contrario a
Derecho (y, por consiguiente, tampoco es imprudente), cuando en el
lugar del siniestro todavia no han llegado los profesionales-bomberos,
que los particulares asuman la funcién de aquéllos para evitar la pro-
pagacion del fuego, porque si a los miembros de los cuerpos de extin-
cién de incendios les estd permitido actuar corriendo el riesgo de
autocausarse dafios personales —incluso en incendios de poca entidad
a veces es inevitable que los bomberos se autolesionen como conse-
cuencia de la inhalacién de humo—, no se ve el motivo por el cual,

(88) La AP Barcelona recoge, con ello, literalmente, una frase de la, por varios
motivos —entre otros, porque niega la imputacion objetiva en los supuestos de hetero-
puesta en peligro consentida—, equivocada sentencia del TS de 17 de septiembre
de 1999, A. 6667.
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analégicamente, no han de poderlo hacer también los no-profesiona-
les, si bien, para no incurrir en imprudencia, de una manera menos
arriesgada, ya que ni disponen de los medios anti-incendios de los
bomberos ni gozan tampoco de la formacién técnica de éstos. Pero
dentro de esos margenes mds reducidos, y como sefiala el TS en la
citada sentencia, «en estos casos siempre es preciso apagar el fuego
con los medios necesarios para ello». Ciertamente que el particular
puede abstenerse de intervenir, porque no estd sometido a ningin
deber juridico que le imponga sofocar el incendio; pero, si decide
hacerlo, estd actuando —dentro de los limites que acabo de sefialar—
«en un sentido socialmente deseado» (89), ya que «la comunidad esta
en alta medida interesada, también en los casos en que falta un deber
juridico, en que se produzca una accién razonable de salvamento, aun-
que, por motivos bien meditados, no impone ese interés estableciendo
deberes juridicos» (90).

A la conclusién a la que acabo de llegar: a la de que el incendiario
responde de los dafios personales que se autocausan los salvadores no-
profesionales, aunque la actuacién de éstos no esté dirigida a salvar
vidas humanas, sino a sofocar el fuego, porque si ello les estd permi-
tido a los bomberos, quienes, segin su lex artis, no pueden abstenerse
de intervenir con el pretexto de que las llamas «s6lo» amenazan la
propiedad ajena, también les debe estar permitido a los particulares
—no estamos, pues, ante una actuacion imprudente—, cuando, debido a
que los miembros de los cuerpos de extincidon de incendios no han
hecho todavia acto de presencia, esos no-profesionales pueden asumir
las funciones que el ordenamiento juridico aprueba que ejerzan aqué-
llos, si bien los particulares, por su carencia de medios y de formacion
técnicos, deberdn exponerse a un nivel de riesgo inferior al de aqué-
llos, hay que afiadir un ulterior supuesto en el que el primer causante
tendra que responder también por las autolesiones o automuertes que
se provoquen las personas no obligadas juridicamente a intervenir.

En la doctrina, Puppe ha sefialado que «tampoco actia voluntaria-
mente el salvador que, por pdnico, actda irrazonablemente», y que
«también por este pdnico excluyente de la libertad es responsable el
causante del primer peligro» (91), y Bernsmann/Zieschang, que «lo
“desproporcionado” no tiene por qué ser, al mismo tiempo, “abierta-
mente irrazonable”, ya que la determinacién de lo que sea “irrazona-
ble” depende decisivamente de la perspectiva desde la que se valore»,

(89) SowaDpAa, JZ, 1994, p. 664.
(90) W. FriscH, 1988, p. 484.
(91) NK, 2005, antes del § 13, n. m. 197.
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por lo que, «aunque puede ser <irrazonable> desde cualquier punto de
vista el intento desesperado de un progenitor —en la esperanza de una
casualidad feliz que nunca puede excluirse— de salvar a su hijo de la
muerte», no obstante, el primer causante debe ser hecho responsable
de los autodafios personales que se produzca ese progenitor, pues
«habria colocado justamente aqui un motivo de salvamento cuya
fuerza de presion estd proxima a la del instinto de conservacion» (92).
Y por lo que se refiere a la jurisprudencia, la sentencia de 20 de abril
de 1994 de la Seccién 6.* de la AP Madrid (caso Alcala 20), posterior-
mente confirmada por la del TS de 17 de julio de 1995, A. 6827, tam-
bién estimé que los empresarios de la discoteca que, con una
vulneracién masiva de las normas de prevencién de incendios, pusie-
ron en funcionamiento el local, debian responder penalmente no sélo
de las 81 muertes de los clientes que, encontrdndose dentro del esta-
blecimiento, perecieron en el incendio, sino también de la de la hija de
diecinueve afos de los porteros del inmueble —que tenian su vivienda
en el dltimo piso del edificio, a donde habian llegado grandes cantida-
des de humo—, que, para salvar, no a otras personas, sino para salvarse
a si misma, intentd pasar, a través de una cornisa, desde la terraza de
la casa incendiada a la de la colindante, tal como, sin sufrir dafio
alguno, habian hecho anteriormente sus padres, perdiendo pie la
muchacha, cayendo al vacio y resultando muerta.

El motivo por el que en los supuestos expuestos por Puppe y
Bernsmann/Zieschang, y en el de la hija de los porteros en el caso de
la discoteca Alcala 20, los resultados lesivos de las autopuestas en
peligro se les deben imputar a los causantes de los siniestros no reside
en que en esos casos dichas autopuestas no fueran imprudentes —que
posiblemente lo fueron—, sino en que las situaciones angustiosas o de
panico en las que se vieron inmersas las victimas excluyeron el con-
sentimiento eficaz de éstas en dichas autopuestas.

Resumiendo: Como lo que es impune es la participacién en una
autopuesta en peligro imprudente eficazmente consentida, en los
casos de incendios el primer causante debe ser hecho responsable por
los dafios personales que se autocausen las personas particulares, bien
cuando éstas no actian imprudentemente —salvadores no-profesiona-
les que, ante la ausencia de los bomberos, y dentro de ciertos limites,
asumen las funciones de €stos para sofocar las llamas—, o cuando,
aunque actien imprudentemente, como consecuencia de la angustia o
del pédnico generados por el incendio no prestan un consentimiento
eficaz al riesgo al que se autosometen.

(92) JZ 1995, p. 778.
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C. MEDIDAS DE SALVAMENTO EMPRENDIDAS PARA RES-
CATAR A UNA VICTIMA QUE SE HA COLOCADO A SI
MISMA EN UNA SITUACION DE PELIGRO: LOS CASOS
DEL INTENTO DE SUICIDIO Y DEL ALPINISTA ARRIES-
GADO

1. Descripcion del grupo de casos que van a ser aqui objeto de
estudio

En el caso de los bomberos las acciones arriesgadas de éstos se
llevan a cabo, normalmente, para evitar daios a bienes juridicos —la
vida, la salud y la propiedad— ajenos a los del propio incendiario que
ha creado el peligro —aunque también es imaginable que los dafios
que se autocausan los salvadores se produzcan como consecuencia de
su intento de rescatar al propio pirdmano que se encuentra atrapado
dentro del edificio en llamas—. En cualquier caso, la doctrina trata
diferenciadamente un ulterior grupo de supuestos en los que las con-
ductas de salvamento estdn dirigidas a intentar salvar los bienes juridi-
cos de la misma persona que ha creado la situacién de peligro, tal
como acontece, por ejemplo, cuando un policia cae al vacio en el
momento en el que se disponia a rescatar a un suicida arrepentido que
se habia encaramado a la torre de un campanario, o cuando el miem-
bro de un servicio de auxilio alpino se despefia por un precipicio
cuando trataba de salvar a un montafiero que se encontraba en una
situacion comprometida al borde de un abismo.

2. La opinion de la doctrina

a) La doctrina dominante, aunque con distinta fundamentacion,
opina que en estos casos el primer causante no debe responder por los
eventuales dafios que se autocause la persona que intenta el rescate.

Frisch fundamenta esta solucién acudiendo a consideraciones de
prevencidn general y especial: «Quien quiere acabar con su vida no se
va a abstener de la realizacion de su plan mediante una norma que
prohiba con una pena su comportamiento porque éste provoque peli-
gros para salvadores potenciales» (93), ya que «querer alcanzar la
proteccién de salvadores potenciales mediante la penalizacion de las
acciones de autopuesta en peligro o de autolesion, apropiadas para
desencadenar acciones de salvamento arriesgadas, es, desde un princi-

(93) 1988, p. 491.
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pio, una empresa inidénea, porque a quien se pone a si mismo en
peligro o a quien se quiere matar no es accesible una norma que ame-
nace con una pena» (94).

Segtin Cancio (95), la no responsabilidad de quien se quiere suici-
dar o inicia una escalada alpina arriesgada por los dafos personales
que se autocausen quienes intentan rescatarles deriva de que «la cuali-
dad de la conducta tipicamente irrelevante de la autopuesta en peligro
impide una reinterpretacion ex post como tipica para eventuales salva-
dores después de una eventual situacién de necesidad».

Roxin (96) resuelve estos casos acudiendo a los mismos argumen-
tos sobre los que se ha basado para negar la imputacién objetiva de los
dafios que se autocausan las personas no obligadas juridicamente que
intervienen para sofocar un incendio, pues esas «reglas rigen para
todas las constelaciones en las que intervienen salvadores volunta-
rios ... Un salvador escrupuloso sélo se sentiria sobrecargado por la
conciencia de que estd exponiendo a un riesgo de ser castigado penal-
mente aquél a quien quiere ayudar».

b) Penaranda, en cambio, propone una solucion diferenciada, y
estima que, si quien quiere rescatar al alpinista no estd juridicamente
obligado a hacerlo, entonces este tiltimo no responde de los eventuales
dafios personales que se autocause el primero; por el contrario, man-
tiene que habra que imputarle el resultado a ese alpinista si el salvador
que se autolesiona o auto-mata tenia el deber juridico de ayu-
darle (97).

3. Toma de posicion

En mi opinién, ni el suicida frustrado ni el alpinista arriesgado
deben responder a titulo de imprudencia por los dafios en la salud o en
la vida que eventualmente se autocausen aquellos que intentaron sal-
varles. Ciertamente que, como en el caso de los bomberos, las medi-
das de salvamento aplicadas por el policia o por el socorrista alpino, y
aunque éstos resulten lesionados o muertos, pueden haberse llevado a
cabo dentro de los limites del riesgo permitido, si tenemos en cuenta
lo dramético de la situacién en que se encuentran el suicida arrepen-
tido y el alpinista temerario, que estan corriendo un riesgo cierto de
perder la vida si nadie les auxilia. En este aspecto: en el aspecto de

94) Op. cit., p. 492.

(95) 2001, p. 344.

(96) AT, 2006, § 11, n. m. 115.
(97) Cfr. PET, 2003, pp. 88/89.
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que ni el policia ni el socorrista alpino actian imprudentemente —por-
que actdan dentro del riesgo permitido—, su actividad es equiparable a
la del bombero que, observando la lex artis de su profesion, y
poniendo en juego su vida y su salud, trata de mantener la integridad
de los importantes bienes juridicos que estdn siendo amenazados por
las llamas. Pero la diferencia entre uno y otro caso, reside, como ha
apuntado ya Cancio (98), en que, asi como el incendiario, al prender
fuego dolosa o imprudentemente al edificio, estd realizando una
accion antijuridica, desaprobada por el ordenamiento juridicopenal, el
suicida, en cambio, tiene todo el derecho del mundo a intentar qui-
tarse la vida, y el alpinista lo tiene también a emprender la escalada
que le plazca, por muy peligrosa que sea, sin que ninguna de estas dos
acciones merezca ningun juicio de desvalor por parte del Derecho
penal. De donde se sigue: si ambas conductas —a diferencia de lo que
sucede con la del incendiario— son plenamente conformes a Derecho,
no pueden dejar de serlo porque, posteriormente, deriven de ellas
eventuales dafios a beneméritos salvadores que se autoponen en peli-
gro, de la misma manera que si alguien inicia un incendio fortuita-
mente —por ejemplo: porque al encender un electrodoméstico, que le
han vendido en malas condiciones, se produce un cortocircuito que da
origen a las llamas que luego arrasan un edificio—, tampoco responderia
de los eventuales dafios que se autocausaran los bomberos que atacaban
el fuego, ya que no es posible que una accion licita —en este tltimo caso:
licita porque fortuita— se convierta en ilicita en funcién de las lesiones
de bienes juridicos que posteriormente puede desencadenar.

D) LA TRANSMISION DEL VIH POR VIA SEXUAL

1. Introduccion

Cuando, como consecuencia de una relacion sexual, uno de los
intervinientes en el contacto resulta infectado con el VIH, la pregunta
de si quien ha contagiado la enfermedad debe o no responder por unas
lesiones, 0, en su caso, por un homicidio (si quien ha adquirido el
virus fallece a consecuencia del sida), suele ser discutida, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, dentro del marco de la teoria de
la imputacidn objetiva, distinguiéndose, por lo general, entre aquellos
casos en los que el enfermo conoce su dolencia, pero la oculta a su

(98) Cfr. supran. 95. V. también FEnoo, RDPC, 2000, p. 320.
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pareja, y aquellos otros en los que la victima es consciente del riesgo
que corre, porque la persona con la que practica el sexo le ha hecho
saber que padece esa enfermedad.

2. La cuestion en la jurisprudencia

a) La jurisprudencia espariiola

aa) Frente a la jurisprudencia alemana que se ha ocupado ya, en
los casos de contactos sexuales con personas afectadas por la enfer-
medad, tanto de supuestos en los que, como consecuencia de aquéllos,
se ha transmitido el VIH como de otros en los que, a pesar del riesgo
corrido, el compafiero o compaiiera no han resultado contagiados,
tanto de supuestos en los que en la pareja sexual una persona sabe de
su infeccién y la otra la ignora como de aquellos otros en los que el
individuo sano conocia que aquel con quien mantenia la relacién
estaba infectado del virus del sida, al enjuiciamiento de nuestros tribu-
nales s6lo se le han sometido hasta ahora supuestos caracterizados
porque, primero, ha habido transmisién efectiva de la enfermedad, y,
segundo, quien contrajo la enfermedad ignoraba que su pareja la
padecia.

bb) En el supuesto de hecho de la sentencia de la AP Tenerife
de 20 de enero de 1996 (ARP 28), confirmada posteriormente por la
del TS de 28 de enero de 1997 (A. 110), el acusado, Francisco
Javier C. P., portador del VIH, y ocultando esta circunstancia a su
pareja femenina Ana G. F., mantuvo con ella relaciones sexuales sin
preservativo durante varios meses de 1993, resultando ésta contagiada
con el virus. Ademds de con Ana, Francisco Javier «[mantuvo, poste-
riormente], relaciones sexuales con la otra denunciante, Begoiia, al
parecer sin emplear preservativo, aunque con la fortuna para ésta de
que no se contagid», si bien en el fallo de la sentencia no se enjuicia el
comportamiento de Francisco Javier con Begoiia, por lo que es obvio
que por esta conducta no llegé a formularse acusacién. La AP Tenerife
condend al acusado por un delito de lesiones dolosas («al menos... con
dolo eventual») del articulo 420 CP 1973.

La sentencia de la AP Madrid de 2 de enero de 2004 (JUR 20872)
se ocupa de un caso en el que la acusada Maria del Mar T., «a partir de
agosto o septiembre de 1997 [mantuvo] relaciones sexuales [con la
victima, José Luis P. B.] entre dos y cuatro veces al mes, inicialmente
usando preservativo, y, mds tarde, sin €l, o usandolo sélo a veces,
situacion que se mantuvo durante 1998 y los primeros meses hasta
abril de 1999, sin que Maria del Mar informara a José Luis de que era
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portadora del VIH, o, al menos, le exigiera el uso de preservativo»,
sometiéndose José Luis en el mismo mes de abril de 1999 «a pruebas
analiticas que dieron como resultado que presentaba serologia VIH
positiva», condenando la AP Madrid a la acusada por un delito de
lesiones dolosoeventuales del articulo 149 CP 1995. Interpuesto por la
acusada recurso de casacion contra la sentencia de la AP Madrid,
el TS, por auto de 15 de septiembre de 2005 (JUR 227711), acordd no
admitirlo a trdmite.

Finalmente, y segin noticias periodisticas (v. El Mundo de 29 de
junio de 2006, p. 27), el Juzgado de lo Penal ndm. 17 de Barcelona ha
condenado por lesiones dolosas en concurso con otro de homicidio
imprudente a un hombre que, sin poner en su conocimiento que estaba
infectado con el VIH, contagi6 el sida por via sexual a la mujer con la
que convivia, falleciendo ésta a consecuencia de la enfermedad trans-
mitida.

b) La jurisprudencia alemana

aa) La sentencia del Bundesgerichtshof de 24 de noviembre
de 1988 (BGH 36, 1 ss.) mantuvo la condena del tribunal de instancia
por tres delitos de lesiones en grado de tentativa contra un acusado
homosexual de nacionalidad norteamericana que, a pesar de saber que
era portador del VIH, mantuvo por dos veces en un club de homo-
sexuales sendos coitos anales sin preservativo con un italiano, a quien
no informé de su dolencia, sin que conste que este ultimo hubiera
contraido la enfermedad. Posteriormente, y en un «punto de encuentro
homosexual», volvié a practicar sexo anal con un ciudadano alemén, a
quien tampoco habia informado que padecia la enfermedad, si bien un
ulterior examen médico no arroj6 prueba alguna de que hubiera sido
infectado. El BGH parte de que aqui estamos ante un caso de partici-
pacion dolosoeventual en una autopuesta en peligro, y recuerda su
doctrina jurisprudencial establecida en, entre otras, el caso de la jerin-
guilla y el de la heroina (v. supra n. 50), de que «quien ocasiona,
posibilita o favorece una autopuesta en peligro de otro, autorresponsa-
blemente querida y realizada, no es punible, por lo general, por un
delito —intentado o consumado— de lesiones o de homicidio, aunque se
realice el riesgo que ese otro ha aceptado conscientemente». La razén
por la que, no obstante, esas participaciones del ciudadano norteame-
ricano en las autopuestas en peligro de sus dos parejas homosexuales
deben ser consideradas tres delitos de lesiones en grado de tentativa
reside en que los consentimientos prestados por aquéllas en dichas
autopuestas no son validos, ya que «la punibilidad del autor [del parti-
cipe en la autopuesta en peligro] comienza alli donde, en virtud de su
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conocimiento material superior, aprehende el riesgo mejor que aquel
que se autopone en peligro» (BGH 36, 17, cursivas en el texto origi-
nal), circunstancia que concurriria en este supuesto, ya que el acusado
sabia que era portador del virus, mientras que sus parejas lo ignora-
ban (99).

bb) En un ulterior supuesto, del que entendid en instancia, en una
sentencia de 20 de enero de 1989, la AP Kempten (100), y, en apela-
cion, en otra de 15 de septiembre de 1989, el TSJ Baviera (101), y en el
que un hombre portador del VIH, que habia comunicado a su pareja
femenina su enfermedad, mantuvo con la mujer relaciones sexuales,
aproximadamente una por semana y mayoritariamente sin preservativo,
desde junio/julio 1987 hasta el 7 de enero de 1988, sin que la compa-
fiera sexual adquiriera la enfermedad, tanto el tribunal a quo como el ad
quem absolvieron al hombre del delito de lesiones en grado de tentativa,
por el que le habia acusado el Ministerio Fiscal en ambas instancias.

La AP Kempten distingue entre «participacién impune en una
autopuesta en peligro y participacién o autoria punibles en una hetero-
puesta en peligro» (negritas afladidas), llegando a la conclusién de
que, en el supuesto sometido a enjuiciamiento, se trata de una «auto-
puesta en peligro responsable [por parte de la mujer] en la que ha
participado el acusado, y no en una posiblemente punible heteropuesta
en peligro consentida», lo que fundamenta la absolucién del transmi-
sor, ya que en este caso el consentimiento de la pareja sexual sana es
eficaz, porque, en los supuestos de participacién en una autopuesta en
peligro, «la punibilidad del tercero que promueve el acto de auto-
puesta en peligro sélo puede empezar cuando aquél, en virtud de un
conocimiento material superior, aprehende el peligro mejor que quien
se autopone en peligro», circunstancia que no concurria en esa rela-
cién sexual, ya que tanto el hombre como la mujer sabian que aquél
era portador del VIH. La conclusién de que este supuesto es uno de
autopuesta en peligro consentida (y no de otro de heteropuesta) la
extrae el tribunal de que aqui estamos ante un «caso de participacion
necesaria de ambos intervinientes. Los dos tienen igualmente el domi-
nio del acontecimiento». En consecuencia, la AP Kempten concluye

(99) En el mismo sentido, la AP de Hamburgo, en una sentencia de 17 de
febrero de 1989 (reproducida en NJW, 1989, pp. 2071 y 2072), que conden al acu-
sado por una tentativa de lesiones en la persona de su pareja sexual femenina, a quien
aquél no reveld que era portador del virus del sida, si bien no pudo acreditarse si el
contagio se produjo cuando el hombre atin desconocia la enfermedad que padecia.

(100) Reproducida en NJW, 1989, pp. 2068-2071.
(101) Reproducida en NJW, 1990, pp. 131-132.
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que, «con ello, la participacién necesaria del acusado en la practica de
un comercio carnal heterosexual, sin proteccion, es s6lo una participa-
cién en una autopuesta en peligro autorresponsable de la mujer y,
como tal, impune, por faltar el tipo objetivo de unas lesiones peligro-
sas punibles (en grado de tentativa)».

El TSJ Baviera, al confirmar la sentencia absolutoria de la AP
Kempten, estima igualmente que ese contacto sexual es uno de auto-
puesta en peligro, ya que lo que caracteriza a la heteropuesta en peligro
es que «alguien se expone, con plena conciencia del riesgo, al peligro de
amenaza de otra persona, es decir, cuando el “autor” ejerce sélo el
dominio del hecho sobre el acontecimiento que provoca la puesta en
peligro del bien juridico, y la “victima” Gnicamente se expone a los
efectos de las acciones peligrosas del autor, de tal manera que su destino
se encuentra, finalmente, en las manos del “autor”». Por ello, y
siguiendo esa definicion, el tribunal bavaro entiende que aqui se trataria
de una autopuesta en peligro por parte de la pareja sexual sana fisica-
mente, porque, «en la relacion sexual realizada de mutuo acuerdo, las
dos personas dominaban conjuntamente el acontecimiento. Cada una de
ellas tuvo en cualquier momento la posibilidad de intervenir dirigida-
mente en el desarrollo del acontecimiento; pudieron en cualquier
momento interrumpir el contacto sexual, o disminuir sensiblemente su
peligrosidad, empleando, por ejemplo, preservativos».

3. La cuestion en la doctrina cientifica

a) Introduccion

Las tres cuestiones mas importantes que se discuten en la doctrina
cientifica sobre la transmisién del VIH por via sexual son las siguientes:

En primer lugar, si el tratamiento juridicopenal debe ser distinto
en funcién de si el portador del virus del sida ha hecho saber a su
pareja sexual que padece la enfermedad, cuestion que se responde
mayoritariamente en el sentido de que el resultado lesivo se le debe
imputar al transmisor del virus cuando ha ocultado su dolencia, y de
que hay ausencia de imputacién objetiva cuando la ha revelado a la
persona con la que practicé el sexo.

Sobre la segunda cuestion, a saber, la de si la transmision del virus
del sida por via sexual constituye una heteropuesta en peligro por parte
del ya infectado o una autopuesta en peligro por parte de quien corre el
riesgo de contagio, existen mds discrepancias que sobre la primera. De
todas formas, y en contra de la tesis que aqui defiendo, a esta distincion
no se le suelen hacen seguir consecuencias précticas, ya que para la
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doctrina cientifica dominante (102) —no as{ para la jurisprudencia ale-
mana (103)- tanto la heteropuesta como la autopuesta en peligro eficaz-
mente consentidas excluyen la imputacion objetiva, imputacién que se
hace depender tinicamente de la primera cuestion, de si el consentimiento

(102) Cfr., por ejemplo, ROXIN, 1973, pp. 252/253; el mismo, AT 1, 2006, § 11, nn.
mm. 123 ss.; SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 723; OtTo0, Jura, 1984, p. 540; el mismo, 1989,
pp- 170, 171 y 172; el mismo, A7, 2004, § 6, n. m. 62; FriscH, 1988, pp. 116 y 149; Fie-
DLER, 1990, pp. 97, 158 ss., 169 ss., 187 y 193; Mir, ADPCP, 1991, p. 267; el mismo,
2001, p. 407; WALTHER, 1991, pp. 230/231, 241, 248; PorTILLA, CPC, 1991, pp. 712,
726y 729; ZACZYK, 1993, pp. 64 y 65; JakoBs, 1992 (1997), pp. 411/412; CANcCIO,
RDPC, 1998, pp. 73/74, 84 y 85; el mismo, 2001, pp. 46/47, 213 ss., 284 ss., 383/384;
GARCIA ALVAREZ, 1999, 518 ss.; la misma, RDPC, 1999, p. 419; FEnoo, RDPC, 2000,
pp- 289/290; HELLMANN, 2001, p. 285; SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, StGB, 2001,
antes de los §§ 13 ss., nn. mm. 101/101 a; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/STERNBERG-
LIEBEN, StGB, 2001, § 15, n. m. 171; RupoLpHI, SK, 2005, antes del § 1, n. m. 81 a;
PuppE, NK, 2005, antes del § 12, n. m. 192 («En principio, todo ciudadano mayor de
edad debe poder decidir libremente a qué peligros se expone y como se protege frente a
ellos. Esto excluye una responsabilidad del tercero que posibilita una tal autopuesta en
peligro auténoma o que participa en ella, siendo indiferente el que su participacion apa-
rezca, de acuerdo con cualquier descripcion del proceso externo de accién, como parti-
cipacion en autopuesta en peligro ajena o como heteropuesta en peligro consentida»);
WESSELS/BEULKE, AT, 2006, § 6, nn. mm. 190/191.

En contra de esta equiparacién, por ejemplo, STREE, JuS 1985, p. 183; y DOLLING,
GA 1984, pp. 80/81: «Existe una diferencia fundamental si el autor tinicamente ayuda a la
victima a autoponerse en peligro de muerte, poniendo a su disposicién, por ejemplo, una
motocicleta para un viaje arriesgado, o si €l comete por si mismo el hecho peligroso para
la vida, conduciendo el mismo la motocicleta en un viaje osado, llevando consigo, como
acompailante, a la victima, y haciéndose, con ello, sefior sobre la vida de la victima. Como
mucho podria pensarse en una equiparacion con la participacion en una autopuesta en
peligro en aquellos casos en los que la victima, mds alld de su consentimiento, ha parti-
cipado en el hecho como “inductora” o “cémplice”. Pero también en estos casos es el
otro interviniente, que coloca la dltima causa de la muerte, sefior sobre el aconteci-
miento, de manera que no estd justificado equiparar esta constelacién a la mera partici-
pacién en la autopuesta en peligro. De la impunidad de la participacion en el suicidio y
de la punibilidad del homicidio a peticién de la victima se sigue que el StGB distingue
estrictamente entre participacion en el autodafio y dafo ajeno consentido. Esta diferen-
ciacion debe ser efectuada también en la autopuesta en peligro».

(103) La jurisprudencia alemana, a partir de las sentencias de 14 de febrero y
de 9 de noviembre, ambas de 1984 (casos de la jeringuilla y de la heroina, cfr. supra
n. 50), s6lo admite la exclusion de la imputacion objetiva en los supuestos de participa-
cién en una autopuesta en peligro, argumentando esa exclusién con el argumento a
maiore ad minus derivado de la impunidad de la participacién dolosa en el suicidio. En
los supuestos de heteropuesta en peligro consentida, en cambio, y a pesar de algunas
vacilaciones, la jurisprudencia alemana estima que concurre la imputacién objetiva y
que, por tanto, el autor debe responder, a titulo de imprudencia, por el correspondiente
resultado lesivo causado materialmente a la victima. (Para una exposicién —critica— de
esta doctrina jurisprudencial alemana, con amplias referencias a las sentencias que se
han pronunciado en ese sentido, cfr. Roxin, AT 7, 2006, § 11, nn. mm. 126 ss.)
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era valido, porque la victima conocia la enfermedad de aquel con quien
practicé el acto sexual, o invdlido, porque no la conocia.

Finalmente, y en tercer lugar, y para aquellos supuestos en los que
se estima que al portador del virus se le debe imputar objetivamente el
resultado lesivo, surge el problema de si esa imputacién debe hacerse
a titulo de dolo o de imprudencia, cuestion esta en la que —aunque
tome personalmente posicion— no me es posible profundizar aqui,
donde de lo que me ocupo es de la imputacién objetiva —esto es, del
tipo objetivo— y no del tipo subjetivo de los delitos dolosos o impru-
dentes —esto es, del dolo y de la imprudencia—.

b) Ausencia o presencia de imputacion objetiva en funcion de si a la
pareja sana se le habia hecho saber o no la enfermedad del por-
tador del virus

aa) De acuerdo con la doctrina cientifica dominante, cuando el
tercero tiene un conocimiento superior (porque conoce su enferme-
dad) al de la victima (porque ignora que su pareja sexual es seroposi-
tiva) sobre el riesgo que se estd asumiendo, el consentimiento no
puede considerarse juridicamente vélido, lo que condicionaria que el
resultado lesivo deberia imputdrsele objetivamente a ese tercero,
mientras que si ambos son conscientes del peligro que se corre (por-
que tanto uno como otro conocen la enfermedad), entonces, indepen-
dientemente de si se consideran estos supuestos de heteropuestas o de
autopuestas en peligro, y siempre segun la tesis de la doctrina domi-
nante, el comportamiento del portador del VIH seria atipico por
ausencia de imputacion objetiva. En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia alemana [v. supra 2 b)] (104), y se ha pronunciado
también la doctrina cientifica dominante (105).

bb) Helgerth, que considera que en estos casos estamos ante
supuestos de heteropuesta en peligro (106), coincide con la doctrina

(104) La jurisprudencia espafiola s6lo se ha ocupado hasta ahora —afirmando la
imputacion objetiva— de supuestos en los que la victima desconocia que la persona
con la que practicé el sexo era portadora del VIH [v. supra 2 a)], sin que haya tenido
ocasion de pronunciarse sobre cual deberia ser la calificacion juridicopenal en el caso
de que el interviniente sano en el acto sexual conociera la enfermedad de su pareja y,
con ello, el riesgo que asumia.

(105) Cfr., por ejemplo, SCHUNEMANN, 1988, p. 492; el mismo, 1993, p. 43; el
mismo, GA, 1999, p. 222; BOTTKE, 1988, p. 187; PorTILLA, CPC, 1991, p. 731; WAL-
THER, 1991, p. 240; FriscH, NStZ, 1992, p. 66; OTTO, Jura 1992, p. 98; ZAczYK, 1993,
pp. 58/59; PuppE, AT 1, 2002, § 6, nn. mm. 20 ss.; KUHL, AT, 2005, § 4, nn. mm. 89
y 90; Roxin, AT 7, 2006, § 11, n. m. 133.

(106) V. NStZ, 1988, p. 262.
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dominante en que existe responsabilidad penal si el portador de VIH
ha ocultado a su pareja la enfermedad que sufre. Pero si ambos inter-
vinientes en el acto sexual conocen la dolencia de uno de ellos, Hel-
gerth mantiene, en contra de la opinién mayoritaria, y acudiendo a
criterios ético-religiosos, que el ya portador del virus del sida s6lo
quedard exento de responsabilidad en el caso de que la relacién se
haya desarrollado dentro del matrimonio, ya que «la conformacién de
las relaciones sexuales matrimoniales, y practicadas de mutuo
acuerdo, también debe quedar en manos de la libre conformacién de
los cényuges, incluso aunque a ellas vaya vinculada la puesta en peli-
gro de uno de los cényuges» (107). En cambio, y como se trata de una
heteropuesta en peligro, el previamente infectado deberia responder
por los resultados lesivos si la relacion sexual ha sido una de carécter
extramatrimonial (108).

Por su parte, Weber prefiere no tomar posicion sobre la discutida
cuestion de si en la relacion sexual con un portador (o portadora) del
VIH estamos ante una heteropuesta o una autopuesta en peligro (109),
haciendo depender la imputacién objetiva al transmisor de la enferme-
dad —cuando éste le ha informado previamente de ella a su pareja—, y
con una argumentacién parecida a la de Helgerth, de si el contacto ha
tenido lugar fuera del matrimonio, y de si, en ese caso, atenta o no
contra las buenas costumbres (110).

Por lo demds, la argumentacién de Helgerth y de Weber tiene su
apoyo legal en Alemania en el § 228 [antiguo § 226 a)] StGB («consen-
timiento del lesionado»), segin el cual, «quien ejecuta una lesién con
consentimiento del lesionado, sélo actda antijuridicamente cuando el
hecho, a pesar del consentimiento, vulnera las buenas costumbres».

cc) De acuerdo con una tercera y también minoritaria direccién
doctrinal, que tiene su defensor mas importante en Jakobs, el consen-
timiento ha de considerarse también juridicamente valido, con la con-
secuencia de que al transmisor del VIH no se le podran imputar los
resultados lesivos consecuencia del contagio no sélo cuando la
victima conocia, sino también cuando le era cognoscible la enferme-
dad de su pareja sexual, lo que serfa el caso cuando la persona hasta
entonces sana accede a practicar el sexo con otra perteneciente a un
grupo de riesgo, como lo puede ser quien ejerce la prostitucién feme-
nina o masculina, o quien pertenece al circulo de los heroinémanos.

(107) NStZ, 1988, p. 263.

(108) Cfr. HELGERTH, op. cit., loc. cit.

(109) Cfr. 1992, p. 54, n. 45.

(110) Cfr. op. cit., pp. 54/55. WEBER no aclara, sin embargo, cudndo una rela-
cion sexual extramatrimonial atenta contra las buenas costumbres y cudando no.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Imputacion objetiva y conducta de la victima 1717

Jakobs fundamenta su tesis argumentando que en estos casos lo que
explica la consecuencia lesiva para la victima «no es la “desgracia”,
sino la “lesién de un deber de autoproteccion”», denominando a este
grupo de casos «accidn a propio riesgo» (111): «quien tiene trato sexual
con una persona drogodependiente o que se prostituye actda a propio
riesgo en lo que se refiere a un contagio con el virus VIH» (112), ya que
«hay ya una accién a propio riesgo cuando [la victima] conoce determi-
nadas condiciones bajo las cuales una persona cuidadosa contaria con
que existe una probabilidad superior a la media de que esté presente tal
enfermedad», porque «en el lado de la victima lo decisivo estd en deter-
minar si la victima ha desempefiado el rol de victima o, precisamente, el
rol de alguien que configura la relacion, es decir, de quien actda a pro-
pio riesgo» (113): en este caso, «el propio sujeto lesionado... ha incum-
plido sus deberes de autoproteccién» (114).

En el mismo sentido que Jakobs se han pronunciado Cancio (115),
Gomez Rivero (116) y Garcia Alvarez (117).

(111) 1996, p. 110.

(112)  Op. cit., p. 111.

(113)  Op. cit., p. 112.

(114) Op. cit., p. 174. A la infraccién de los deberes de autoproteccidon se
refiere también JAKOBS, en op. cit., pp. 175,176, 177 y 178. Cfr. también JAKOBS, 1992
(1997), p. 405: «Si hay autolesién de quien adquiere la enfermedad cuando consiente
mantener relaciones sexuales sabiendo ambos de la infeccién del otro, entonces tam-
bién tiene que haber autolesion cuando uno de los sujetos no conoce la enfermedad
del otro, pero s6lo porque no tiene en cuenta lo que seria asunto suyo tener en cuenta.
Especialmente en el supuesto de relaciones sexuales mantenidas con alguien que de
modo evidente pertenece a un grupo de riesgo, por ejemplo, porque se prostituye... es
asunto propio del otro, en todo caso en un supuesto “normal”, el ocuparse de las con-
diciones de higiene, ya que este tipo de situaciones no se define por un cuidado
mutuo, sino por la esperanza reciproca de obtener ventajas».

(115) Cfr. RDPC, 1998, p. 87: «Igualmente, si un sujeto mantiene relaciones
sexuales con una persona cuyas circunstancias revelan un posible riesgo —suponga-
mos que se trata de una persona dedicada a la prostitucion—, y de ese contacto resulta
el contagio de una enfermedad de transmision sexual, es indiferente que la victima
conozca o no la condicién de portadora de tal enfermedad de la otra, o siquiera la
posibilidad de transmision en el acto sexual elegido. Pues la actividad conjunta reali-
zada —contacto sexual con alguien que mantiene frecuentes relaciones sexuales— con-
lleva objetivamente el riesgo de contagio de una enfermedad de transmision sexual.
Por el hecho de que en su peculiar mundo interno la victima “decida” desligar su
conducta de esa posibilidad no se genera una conducta tipica del otro sujeto. La con-
ducta de la persona prostituida no es tipica de un delito de lesiones o de homicidio; el
suceso debe imputarse a la victima». V. también CaNclo, 2001, pp. 290/201, 372/373
con nota 516.

(116) V. 1998, pp. 174 ss.

(117) Cfr. 1999, pp. 291/292.
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c) ¢Autopuesta o heteropuesta en peligro en la transmision del VIH
por via sexual?

Sobre si en la transmision del virus del sida por via sexual estamos
ante un supuesto de heteropuesta —es decir, ante un supuesto en el que
el tercero causa el resultado lesivo a la victima— o de autopuesta en
peligro —es decir, ante otro en el que es la propia victima la que se
autocausa el dafio—, la doctrina esta dividida.

No asi la jurisprudencia alemana que, como hemos visto
supra 2 b), y cuando la victima conoce la enfermedad previa de su
pareja sexual, fundamenta precisamente la absolucién del trans-
misor en que en estos casos se trataria de una impune participa-
cién en una autopuesta en peligro consentida. En el mismo sentido
de que aqui estariamos ante una autopuesta en peligro se han
manifestado en la doctrina cientifica, entre otros: Bottke (118),
Otto (119), Hugger (120), Fiedler (121), Mir (122), Walther (123),

(118) BOTTKE, 1988, p. 183, fundamenta la impunidad del transmisor, cuando
su pareja sexual conoce la enfermedad, en la atipicidad de la participacién en una
autopuesta en peligro consentida: «Si la victima se sirve ya del infectado, con pleno
conocimiento de la situacidén arriesgada... como medio de una autopuesta en peligro,
entonces, con el contacto consensual y la situacion de peligro, acepta y determina el
acto potencial de transmision de una manera que equivale a la puesta en peligro pro-
pia, en el que el ya infectado colabora atipicamente como complice».

(119) Orro, 1989, p. 367, quien argumenta la concurrencia de una autopuesta
en peligro con un razonamiento andlogo al del TSJ Baviera: «Sobre las contingencias
de las posiciones en la relacién sexual de los participantes no pueden fundamentarse
ulteriores consecuencias juridicas. El ejercicio de la relacién sexual, con conoci-
miento del supuesto de hecho [de que uno de ellos es seropositivo] y de sus posibles
consecuencias, es un acto sustentado de igual manera por ambos participantes. Los
dos son, en sentido juridicopenal, cotitulares del dominio del hecho, también sobre el
acto decisivo del peligro de contagio. Con ello, el supuesto de hecho no se puede
fraccionar, tal como exigen los §§ 212 [homicidio de otro] y 223 ss. [lesiones de otro]
StGB, como la lesion de otro por parte del autor infectado de la pareja».

(120)  Cfr. JusS, 1990, p. 975.

(121) FIEDLER, 1990, estima que «la relacién sexual, cuando se ejecuta volunta-
riamente, estd determinada hasta tal punto por la propia actuacién que no puede definirse
como la actuacién de otro» (p. 190), llegando a la conclusidn, sobre la base de considera-
ciones victimodogmaticas, de que, cuando ambos intervinientes conocen la infeccién de
uno de ellos, «el punto de vista de la autorresponsabilidad del titular del bien juridico
debe prevalecer sobre el aumento del riesgo proveniente del autor, y no en tltimo lugar
para contraponerse a una desmesurada tutela estatal del titular del bien juridico de impo-
nerle proteccion juridicopenal en esferas privadas, que ni €l quiere ni necesita» (p. 191).

(122) Cfr. ADPCP, 1991, pp. 264/265. Que para MIR se trata de una autopuesta
en peligro es lo que parece que hay que deducir de la exposicién que hace de la sen-
tencia, ya mencionada, del TSJ Baviera.

(123) Cfr. 1991, p. 240.
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Jakobs (124), Zaczyk (125), Gémez Rivero (126), Garcia Alva-
rez (127), Hellmann (128), Schonke/Schroder/Lenckner (129),
Puppe (130), Kiihl (131), Wessels/Beulke (132).

Opinan, por el contrario, que la transmisién sexual de VIH consti-
tuye un caso de heteropuesta en peligro y, entre otros, Helgerth (133),
Frisch (134), Schiinemann (135) y Roxin, fundamentando este dltimo
autor su posicion de la siguiente manera (136): «En el campo de la
heteropuesta en peligro consentida habrd que encuadrar también el
caso, especialmente actual, de que alguien admita contactos sexuales
con riesgo de sida. Estos casos se tratan frecuentemente desde el
punto de vista de que el infectado toma parte en una autopuesta en
peligro de su pareja. Pero como la puesta en peligro parte exclusiva-
mente del infectado, y la pareja inicamente se expone a aquélla, se

(124) Cfr. AT, 1992, 21/78 a; 1992 (1997), p. 405.

(125) V. 1993, p. 58 n. 195.

(126) V. 1998, pp. 185/186.

(127) V. 1999, pp. 271/272, 291/292.

(128) 2001, p. 284 (igualmente con razonamientos andlogos a los del TSJ
Baviera): «El principio asi entendido de la autorresponsabilidad lleva indudablemente
a la exclusion de la imputacidn objetiva en el contacto sexual sin proteccion de la
persona sana informada sobre la enfermedad con su pareja infectada de sida, ya que
ambos dominan el acontecimiento de igual modo, toda vez que las “contribuciones al
hecho” son incluso completamente equivalentes».

(129) Cfr. StGB, 2001, antes de los §§ 32 ss., n. m. 107.

(130) Cfr. AT, 1,2002, § 6, n. m. 7. Segtin PUPPE, «el ciudadano mayor de edad
es libre de decidir por si mismo los peligros a los que se expone y cémo se protege
contra ellos. Por consiguiente, no se trata de una exoneracién del autor y de una res-
ponsabilidad unilateral de la victima por el riesgo conjuntamente causado, sino de la
libertad de esta ultima de ser tutelado por la razonabilidad ajena. Por ello, estd permi-
tido contribuir de cualquier manera a la autopuesta en peligro de otro, mientras con-
curra esa libertad» (op. cit., § 6, n. m. 6).

(131) Cfr. AT, 2005, § 4, n. m. 89 (con una argumentacién parecida a la del TSJ
Baviera): «A causa del comin dominio del hecho o de la comin dominacién del
riesgo, y de la posibilidad existente para cada uno de los intervinientes de intervenir,
dirigiéndolo, en el desarrollo del acontecimiento, habrd que partir de una puesta en
peligro propia del atn no infectado, si no se quiere pasar por alto la decisién respon-
sable propia a favor del riesgo».

(132) AT, 2006, § 6, n. m. 191: «colaboracién impune en una autopuesta en
peligro ajena».

(133) NStZ, 1988, p. 262: «... el peligro parte s6lo del infectado con el VIH.
Contemplado de esta manera, su contribucién al hecho debe ser valorada mds que la
de la victima. Por consiguiente, todo hablaria a favor de tratar el presente caso [rela-
cion sexual en la que la victima conoce la enfermedad de su pareja] como hetero-
puesta en peligro consentida».

(134) Cfr. NStZ, 1992, pp. 166/167.

(135) V. 1993, p. 44.

(136) AT, 2006, § 11, n. m. 133.
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trata de una heteropuesta en peligro consentida, completamente com-
parable con el caso de que alguien se haga inyectar una droga por
otro».

Otros autores o prefieren no pronunciarse sobre el dilema auto-
puesta-heteropuesta (137), o consideran que en estos casos no tiene
sentido hablar de heteropuesta y autopuesta en peligro acudiendo a cri-
terios de autoria, porque no es viable «distinguir formas de autoria y
participacién en este &mbito: no parece posible que la contribucién de la
victima en términos de cuasi-coautoria con otro pueda enmarcarse en el
articulo 28 CP (“realizar el hecho conjuntamente”), ya que la victima, al
ser atipica su conducta, nunca realizara el “hecho”» (138).

4. Toma de posicion

a) El consentimiento eficaz

aa) De acuerdo con la doctrina jurisprudencial (139) y cientifica
[indicaciones supra 3 b) aa)] (140) dominante, a la que me adhiero, el

(137)  Asi, WEBER, 1992, p. 54 n. 45. Cfr. también SCHROEDER, LK, 2003, § 16,
n. m. 183: «... la diferenciacién entre consentimiento en el peligro que proviene de
otro y la autopuesta en peligro frecuentemente apenas puede llevarse a cabo (por
ejemplo, comercio sexual con infeccién del sida...)».

(138) Cancio, 2001, pp. 212y 213, n. 487. En el mismo sentido, HUGGER, JuS,
1990, p. 972, y Luz6N PERA, 1993, p. 16.

(139) Para la jurisprudencia alemana, cfr. supra 2 b). Por lo que se refiere a la
jurisprudencia espaiiola, el TS, en su sentencia de 4 de marzo de 1985, A. 1968, con-
dena por la muerte sobrevenida al vendedor de metadona adulterada que se la propor-
ciona a un drogadicto, falleciendo éste después de habérsela inyectado. Ciertamente
que en este caso se trata, por parte de la victima, de una autopuesta en peligro con
resultado de muerte, pero como el vendedor tenia un conocimiento superior al de
aquélla del riesgo que corria, ya que, hasta tal punto era consciente de la extrema
peligrosidad de la sustancia, que un anterior cliente, al que habfa facilitado otra dosis
de la misma remesa de metadona, habia estado a punto de morir, «logrando salvar la
vida [s6lo] gracias a la rdpida y eficaz intervencién médica», por todo ello, el consen-
timiento del drogadicto fallecido no fue eficaz, porque —al contrario que el vende-
dor— no tenia un conocimiento cabal del grado de peligro que encerraba su autopuesta
en peligro.

(140) Ademas de los autores citados supra 3 b) aa), cfr. OTTO —con ulteriores
referencias jurisprudenciales y bibliograficas—, 1989, p. 174: («Sélo se puede hablar
de una puesta en peligro autorresponsable cuando el afectado ha actuado, en sentido
juridico, de manera libremente responsable y conociendo el alcance de su decisién, es
decir, conociendo el riesgo, asi como las posibles consecuencias de su comporta-
miento. Si —al contrario que otra persona que participa en la creacién de la situacién
peligrosa— calcula incorrectamente las consecuencias, o calcula incorrectamente el
riesgo, entonces el conocimiento material superior convierte la aportacion del otro al
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consentimiento serd juridicamente ineficaz cuando el portador del
virus del sida tiene un conocimiento superior del peligro (conoce su
enfermedad) que la persona que resulta contagiada (que ignora la
existencia de esa enfermedad en su pareja sexual).

En estos casos de error sobre la dimensién del peligro por parte
de la victima —que no del tercero—, la doctrina dominante, como
principio general, y al margen del caso concreto de la transmision
sexual del VIH, no otorga eficacia juridicopenal alguna al consenti-
miento (que, segun el art. 155 del Cédigo Penal espafiol, tiene que
ser «vélida, libre, espontdnea y expresamente emitido»), de tal
manera que en la induccién y el auxilio al suicidio, y en el homicidio
consentido, si el tercero convence a la victima para que se dispare en
la sien, o es ese tercero el que la dispara directamente, y el sujeto
pasivo cree que el revolver s6lo contiene una bala en el tambor (s6lo
existiria una posibilidad entre seis de que perdiera la vida), siendo
asi que, en realidad —y esa realidad la conoce el tercero—, aquél esta
lleno, y contiene los seis proyectiles que admite (por lo que, en caso
de disparo, la muerte seria segura), el participe o el autor directo no
responderian de una induccién o auxilio al suicidio o de un homici-
dio consentido, sino de un asesinato, en un caso en autoria mediata
—si es el propio sujeto pasivo ulteriormente fallecido quien se ha
disparado a si mismo, y que habria actuado como mero instrumento
de aquél sometido a error—, y en otro como autor directo, si quien ha
disparado en la sien no ha sido la victima (que creia que en el tambor
de seis sélo habia una bala), sino materialmente ese tercero (que
sabia que el tambor contenia todas las balas): el consentimiento es,
pues, ineficaz cuando el sujeto activo tiene un conocimiento del

hecho en una heteropuesta en peligro, de tal manera que quien dispone del cono-
cimiento material superior es autor de un delito de lesiones o de homicidio. Con
ello, rigen los mismos principios elaborados para constatar la libre responsabilidad de
la decision de voluntad de un suicida, es decir, los principios que confieren la eficacia
juridica a un consentimiento juridicamente relevante»); ROXIN, Chengchi Law
Review, 1994, p. 233 («De todas formas, si el proveedor de la droga conoce mejor que
el comprador la peligrosidad de la sustancia, entonces el vendedor asume la responsa-
bilidad, de tal manera que el conocimiento del autor es relevante, también aqui, para
la imputacion al tipo objetivo»); SCHONKE/SCHRODER/STREE, StGB, 2001, observa-
ciones previas a los §§ 32 ss., n. m. 46 («Por consiguiente, es relevante, por ejemplo,
un error sobre la clase y la dimension de la lesion, o sobre los peligros superiores a
ella vinculados, cuando el paciente, por ejemplo, en una intervencién quirdrgica
arriesgada, cree falsamente que quien le trata es un médico o un facultativo autori-
zado». Cfr., ademds, SCHLEHOFER, MiinchKommStGB, 2003, observaciones previas a
los §§ 32 ss., n. m. 143, y RoxIN, AT 1, 2006, § 13, nn. mm. 98 y 99, ambos con ulte-
riores indicaciones bibliograficas y jurisprudenciales.
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riesgo superior al del pasivo. Y si esto es asi —y asi es—, lo mismo
debe regir para el supuesto de transmision sexual del virus del sida:
si el portador del VIH sabe que lo es, y no lo sabe su pareja sexual,
entonces ese consentimiento en un riesgo inferior del que realmente
corre, por no ser eficaz, carece de relevancia alguna, por lo que, en
cualquier caso, el eventual resultado lesivo que se cause de muerte o
de lesiones debe ser imputado objetivamente a aquél.

bb) La opinién mantenida por Helgerth y por Weber de que, en
el caso de que los dos intervinientes en el acto sexual conozcan que
uno de ellos es seropositivo, la imputacién objetiva habrd que negarla
si la relacion sexual tuvo lugar dentro del matrimonio, y afirmarla, en
cambio, si la relacién vulneré las buenas costumbres, no puede con-
vencer ni en Derecho espaiiol, ni tampoco en el alemdn.

En el espaiiol, porque lo tnico decisivo es la validez o no validez
juridica del consentimiento, cumpliéndose ese requisito cuando las
dos personas que practican el sexo saben que una de ellas padece esa
enfermedad contagiosa, sin que el Cédigo Penal espaiiol haga depen-
der esa validez, en ningtin precepto, de la adecuacién o inadecuacién
de ese consentimiento con las buenas costumbres.

Y en el Derecho alemdn, y en el caso de relaciones sexuales
con una persona seropositiva, si los dos sujetos que practican el
sexo conocen la enfermedad de uno de ellos, el consentimiento ha
de considerarse eficaz o, en su caso, ineficaz, sin que desempeifie
papel alguno si el contacto se desarrolla dentro o fuera del matri-
monio: porque si el contagiado resulta muerto a consecuencia del
sida transmitido, en el delito doloso, el StGB, en su § 216, no exige
para la entrada en juego del tipo atenuado del homicidio consen-
tido que el acuerdo prestado no vulnere las buenas costumbres.
Y en las lesiones dolosas consentidas, la doctrina dominante (141)
considera que existe una vulneracion de las buenas costumbres, en
todo caso, cuando el dafio en la salud es de especial gravedad, que
es precisamente el dafio que se causa cuando al lesionado se le
contagia el VIH.

cc) La tesis patrocinada por Jakobs y otros autores de que, aun-
que la persona hasta entonces sana no conozca que su pareja sexual es
portadora del VIH, el consentimiento también serd eficaz si esa enfer-
medad era al menos cognoscible, tal como serfa el caso cuando aqué-
lla practica el sexo con otra persona perteneciente a un grupo de
riesgo, como lo es el de las mujeres o los hombres que ejercen la pros-

(141) Cfr. s6lo PAEFFGEN, NK, 2005, § 228, nn. mm. 40 y 41; RoxiN, AT 1,
2006, § 13 nn. mm. 40 ss., ambos con ulteriores indicaciones.
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titucion, o el de los drogadictos, ha sido rechazada, con razén, mayo-
ritariamente (142).

Con su tesis, Jakobs entra en contradiccion con la dogmadtica penal
del consentimiento en general, que considera que éste carece de efica-
cia cuando se ha prestado como consecuencia de vis fisica o de ame-
naza, o cuando quien lo presta es victima de un error sobre el alcance
del riesgo que corre, dogmatica que, en especial, se ha desarrollado
jurisprudencial y doctrinalmente, tanto en Espafia como en Alemania,
para determinar, en primer lugar, el contenido de los tipos de induc-
cién y auxilio al suicidio y de homicidio consentido, y para concretar,
en segundo lugar, cudndo el consentimiento en las lesiones ha de con-
siderarse valido, y, con ello, cudando puede operar para atenuar la pena
del autor (art. 155 CP espafiol) o para excluir la antijuridicidad de la
lesion infligida (§ 218 StGB aleman).

A esa contradiccion existente entre Jakobs y la doctrina dominante
del consentimiento no habria nada que oponer si se sustentara en una
argumentacion juridica. Pero es que Jakobs sociologiza la dogmética
juridica, sustituyendo, asi, el método interpretativo de la ciencia del
Derecho por el de las ciencias extrajuridicas, y, mas concretamente,

(142) Cfr. BGH 36, 1 ss. (18): «Lo mismo rige cuando el afectado, que no ha
percibido el riesgo concreto de una transmisién del VIH, sabe que practica la rela-
cion sexual con una persona que pertenece a uno de los llamados grupos de riesgo.
También en tales casos tiene derecho a la proteccién juridicopenal; pues es inadmi-
sible trasladar la responsabilidad para la evitacion de un peligro tan grave de aquel
de quien parte el peligro, y que lo sabe, a quien corre el peligro, por muy poco cui-
dadoso que sea su comportamiento... La pareja debe confiar, en todo caso, en que
nadie se relacione con ella sexualmente, sin proteccién, conociendo y silenciando
su contagio»; HERZBERG, 1993, p. 131: «Si, por ejemplo, una prostituta que padece
el sida promete prestar sus servicios sin condén a un tercero desinformado o enga-
fiado, entonces ella sabe al cien por cien que €l mantendrd relaciones sin proteccién
con una persona infectada. El, por el contrario, considera que esto es posible, pero
a falta de explicaciones s6lo puede partir del peligro estadistico, que en su situacién
normalmente estd por debajo del cinco por ciento. Negar o no tener en considera-
cion esta diferencia s6lo porque uno desatiende las reglas de autoproteccién no me
parece alejado de la mala fe»; LuzON PENA, 1993, p. 16; PuppE, AT 1, 2002, § 6,
n. m. 21, con ulteriores referencias, en nota 238, sobre quienes rechazan la tesis de
JaxoBs; RoxIN, AT 1, 2006, § 11, n. m. 133 n. 280, quien argumenta, contra los que
niegan la imputacién objetiva de la persona seropositiva cuando el todavia no infec-
tado sabe que aquélla pertenece a un grupo de riesgo, que «detrds de ello se encuen-
tra el punto de vista de politica epidemiolégica de que uno no debe confiar en los
demads, sino que se debe proteger a si mismo. Pero, en primer lugar, nuestro ordena-
miento juridico también protege a los irreflexivos. Y, en segundo lugar, estd comple-
tamente indicado politicocriminalmente exhortar a quien ya estd infectado a que
facilite informacidn; pues esta es la manera mds segura de motivar a la pareja para
que se adopten medidas de proteccién».
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por el de la sociologia, y, mds concretamente atin, por el de la sociolo-
gia de Luhmann. Naturalmente que no es posible hacer filosofia del
Derecho penal sin tener en cuenta las aportaciones de la filosofia
general, de la sociologia o de la psicologia (143). Pero para interpretar
los preceptos del Cédigo Penal me basta, por s6lo mencionar a algu-
nos autores ya fallecidos, con la lectura de, entre otros, Jiménez de
Asta o Quintano Ripollés, v. Liszt, Binding, Beling, Mezger o Wel-
zel, y me niego a admitir que, en el discurso estrictamente juridico-
exegético, toquen algin pito, por dar algunos nombres, y con todos los
respetos, Freud, Heidegger, Habermas, Wittgestein o Luhmann.

Y después de esta declaracién de principios, y abordando ya el
razonamiento al que acude Jakobs para concluir que el consentimiento
de la victima es eficaz no s6lo cuando conoce que la persona con la
que practica el sexo es seropositiva, sino también, y aun cuando no lo
conozca, cuando ello sea cognoscible, porque entabla la relacién
sexual con un hombre o una mujer que pertenecen a un grupo de
riesgo, lo primero que hay que decir sobre su argumento de que ello es
asi porque en tal caso la victima «ha incumplido sus deberes de auto-
proteccién», es que tales deberes son una invencion de Jakobs que
carecen de cualquier base juridica, ya que, como ya he expuesto supra
A 1 (144), lo que se deduce del Cédigo Penal es precisamente lo con-
trario: que, incluso cuando la victima vulnera conscientemente —y no
inconscientemente, como en el caso de las relaciones sexuales con
individuos pertenecientes a grupos de riesgo— sus supuestos — inexis-
tentes— deberes de autoproteccion, renunciado voluntariamente —y no
involuntariamente— a la vida o a su salud, ello no excluye, sino que
fundamenta, la responsabilidad penal del tercero en la induccién y
auxilio al suicidio y en el homicidio y las lesiones consentidas. Y hay
que decir, en segundo lugar, que atribuir a la teorfa socioldgica de los
roles de Luhmann también relevancia juridicopenal es una nueva
invencién de Jakobs, porque no existe norma penal ni extrapenal
alguna, ni tampoco legi artis de ninguna clase, de las que se puedan
deducir con criterios juridicos minimamente plausibles y concretiza-
bles cudl es el contenido obligacional de ese supuesto rol de la
victima.

(143) Yo mismo he tratado de hacer fructifero el psicoandlisis para establecer
cudles serfan los fines de la pena y, en general, del Derecho penal: cfr., por ejemplo,
mis articulos «;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?»; «El sistema del Dere-
cho penal en la actualidad»; «Prélogo» al libro de ALCACER, «;Lesion del bien juri-
dico o lesion del deber?», 2003, pp. 14 ss., todos ellos citados en el «Apéndice»
bibliogréfico del presente articulo.

(144) Y, con mayor detenimiento, en GIMBERNAT, 2004, pp. 441 ss.
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b) La dicotomia heteropuesta en peligro consentida-participacion
en una autopuesta en peligro, en el caso de la transmision del
virus del sida por contacto sexual

aa) Como hemos visto supra 2'y 3 c), la jurisprudencia y la cien-
cia penal estdn divididas sobre si el caso de la transmision del virus del
sida como consecuencia de una relacién sexual constituye un supuesto
de heteropuesta en peligro o de participacién en una autopuesta en peli-
gro. Pero para la doctrina cientifica dominante (145) —no asf para la
jurisprudencia— esta distincion sélo tiene un interés tedrico que no se
traduce en consecuencias juridicas distintas, ya que, independiente-
mente de la clasificacién en la que haya que subsumir este supuesto,
considera —tanto a nivel general como a nivel particular, en el caso con-
creto de la transmisién del VIH por via sexual— que, con tal que el con-
sentimiento de la victima haya sido juridicamente eficaz (porque
también ésta conoce la enfermedad de su pareja), ello condiciona, en
cualquier caso, la no imputacion del resultado lesivo al portador del
virus (146): «Esta distincién (entre autopuesta y heteropuesta) carece
de sentido, y la ciencia empieza a apartarse de ella» (147). Por ello, para
la doctrina cientifica dominante lo determinante para decidir si el ter-
cero responde o no del resultado lesivo es establecer si el consenti-
miento ha sido eficaz —porque si lo ha sido, e independientemente de si
se estima que estos casos constituyen una heteropuesta o una autopuesta
en peligro, habrd que negar la existencia de imputacion objetiva— .

Por el contrario, y segin la tesis que aqui se defiende (v. supra A 1),
sélo la participacién en una autopuesta en peligro validamente con-
sentida excluye la imputacidn objetiva del tercero, sobre la base de
una argumentacion a maiore ad minus derivada de la impunidad de la
participacién imprudente en un suicidio o en una autolesién dolosos,
argumento que no es trasladable a la heteropuesta en peligro consen-
tida que ha de considerarse, en consecuencia, punible.

bb) Por consiguiente, la solucién al supuesto de transmision del
VIH por via sexual —en el caso de consentimiento eficaz en la situa-
cidén de riesgo, que concurrird siempre que la persona sana conozca la
enfermedad del otro y asuma esa situacion libremente, sin haber sido

(145) Indicaciones supra n. 102.

(146) De otra opinién, en cambio, la jurisprudencia alemana (referencias en
Puppk, AT 1, 2002, § 6, n. 219); y asi la AP Kempten habla de «participacién impune
en una autopuesta en peligro y participacion o autoria punibles en una heteropuesta en
peligro» (negritas afiadidas). Para ulteriores referencias, v. supra n. 103.

(147) PuppE —en referencia expresa a la transmisiéon sexual del VIH-,
AT 1, 2002, § 6, n. m. 3, con ulteriores indicaciones bibliograficas en n. 220.
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objeto de violencia, intimidacién o engafio, como sucede cuando el
infectado con el VIH oculta su enfermedad— depende de si considera-
mos que en estos casos estamos ante una heteropuesta en peligro por
parte de la pareja seropositiva o ante una autopuesta en peligro de la
persona sana que resulta infectada.

Tal como se ha expuesto supra A 1, y mas extensamente en otro
lugar (148), en la heteropuesta en peligro consentida es el tercero el
que como autor material mata o lesiona a otro (a una victima que es
consciente del riesgo al que aquél le estd sometiendo), mientras que
en la autopuesta en peligro es la misma victima la autora material de
su propia muerte o de su propia lesion.

Como ejemplos de heteropuesta en peligro consentida ya he men-
cionado (149) aquellos casos en los que, a consecuencia del compor-
tamiento imprudente del conductor del vehiculo, fallecen los
acompafantes que habian consentido en la situacién de riesgo que
estaban corriendo (150), o aquel otro en el que el autor, para probar su
punteria, y desafiado por la victima, dispara contra ésta, y, en lugar de
acertar, como era su intencién, en la botella que sostenia el retador,
marra el tiro, alcanzando el proyectil el hemitérax derecho de dicha
victima, que fallece a consecuencia del disparo (151).

Lo decisivo para subsumir estos supuestos en la heteropuesta en
peligro es que en ellos el resultado muerte es reconducible al compor-
tamiento de los terceros, quienes, como autores materiales, matan a la
victima al conducir el vehiculo imprudentemente o al disparar contra
ésta.

En cambio, estaremos ante una autopuesta en peligro si un tercero
vende heroina al drogadicto, quien, debido al alto grado de pureza de
la droga, resulta lesionado o fallece posteriormente al autoinyectdr-
sela (152), o si, a instancias de otro conductor, un motorista acepta
competir con €l en una carrera que se desarrolla dentro del casco
urbano de Barcelona, falleciendo el retado al autoestrellarse con su
vehiculo contra un obstaculo (153).

(148) Cfr. GIMBERNAT, 2004, pp. 432 ss., 443 y 447 ss.

(149) Cfr. supra A 1 y GIMBERNAT, op. cit., pp. 450 y 451

(150) Asi, los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 23 de diciembre
de 1963, A. 5168, y 26 de enero de 1981, A. 2465.

(151) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 17 de julio de 1990,
A. 6728.

(152) Asi, los supuestos de hecho de las sentencias del TS de 29 de mayo
de 1991, A. 3983, y de 20 de febrero de 1993, A. 1383.

(153) Asi, el supuesto de hecho de la sentencia del TS de 25 de septiembre
de 1986, A. 4837.
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En todos estos supuestos se trata de una autopuesta en peligro,
porque las victimas son los autores materiales de sus propias muertes
o lesiones, ya que estos resultados tipicos deben reconducirse a los
comportamientos de aquéllas de autoinyectarse la droga o de autoes-
trellarse contra el obst4culo.

La doctrina dominante, tanto en la jurisprudencia alemana (154)
como en la ciencia espafiola y alemana (155), estima que la transmi-
sién sexual del VIH es un caso de autopuesta en peligro, defendién-
dose sélo minoritariamente la tesis de que se trataria de una
heteropuesta en peligro consentida (156).

La fundamentacién mayoritaria de por qué en este supuesto se
trataria de una autopuesta en peligro opera con la teoria del dominio
del hecho, afirmdndose que los dos sujetos de la relacién sexual —tam-
bién, por consiguiente, la victima que resulta infectada— son autores,
ya que «en la relacién sexual realizada de mutuo acuerdo las dos per-
sonas dominaban conjuntamente el acontecimiento. Cada una de ellas
tuvo en cualquier momento la posibilidad de intervenir dirigidamente
en el desarrollo del acontecimiento; pudieron en cualquier momento
interrumpir el contacto sexual, o disminuir sensiblemente su peligro-
sidad, empleando, por ejemplo, preservativos» (157).

En mi opinién, y prescindiendo de la doctrina del dominio del
hecho, a la que siempre me he opuesto como criterio para establecer el
contenido de la autoria (158), lo decisivo para determinar si en la
transmision del sida por via sexual estamos o no ante una autopuesta
en peligro es si se puede considerar al infectado autor material de sus
propias lesiones o, en su caso, de su propia muerte, es decir, si su con-
ducta es directamente subsumible en los verbos automatarse o autole-
sionarse.

Los verbos conductuales a los que habria que reconducir el resul-
tado tipico de lesiones o de muerte serian —si es que queremos pres-
cindir de expresiones obscenas, aunque serian mds plasticas— los de
«acostarse con», «fornicar» o «copular», entendidos en un sentido

(154) Cfr. supra 2.b).

(155) Indicaciones supra 3.c).

(156) Asi, por ejemplo, HELGERTH, FRISCH, SCHUNEMANN y ROXIN: indica-
ciones supra 3 c).

(157) Asi la sentencia del TSJ Baviera de 15 de septiembre de 1989, reprodu-
cida en NJW 1990, pp. 131-132. Una fundamentacion parecida en la doctrina en, por
ejemplo, OTTO (supra nota 119), HELLMANN (supra nota 128) y KUHL (supra
nota 131).

(158) Cfr. ya GIMBERNAT, 1966, pp. 135 ss., 141 ss., y, mds recientemente,
RDPC 13 (2004), pp. 436 ss.
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amplio en el que habria que incluir tanto la relacién heterosexual geni-
tal-genital, como las relaciones hetero u homosexuales genital-anal, la
felacion o el cunnilingus (159). Independientemente de cudl de esos
verbos elijamos, es evidente que el, por asi decirlo, «autor material»
de esas conductas no es una sola persona, ya que, por definicidn, es
imposible «acostase con», «fornicar» o «copular» —cada uno de los
intervinientes en el acto sexual siempre «fornica», «copula» o «se
acuesta» con el otro— sin el concurso de dos personas —en nuestro
caso, de la ya infectada y de la hasta entonces sana—, por lo que quien
resulta contagiado también «fornica» o «copula». De donde se sigue
que, al acostarse con, al fornicar o al copular, 1a victima ha ejecutado
la conducta a la que hay que reconducir el resultado lesivo del «conta-
gio», es decir, que se ha autocausado su propia lesioén. De ahi que en
estos casos estemos ante una autopuesta en peligro con resultado de
muerte o lesiones, y que, en consecuencia, y si la victima se ha colo-
cado en la situacién de peligro con un consentimiento juridicamente
eficaz, quede excluida la imputacién objetiva del resultado al ter-
cero (160).

c) El problema de si la transmision del VIH ha de imputarse a titulo
de dolo o de imprudencia

En los casos tratados por la jurisprudencia espaiiola [v. supra 2 a)],
que se ha ocupado, en todos ellos, de supuestos en los que el portador
del virus del sida ocult6 a su pareja la enfermedad, los tribunales, en la
sentencia de la AP Tenerife de 20 de enero de 1996, y en la de 2 de
enero de 2004 de la AP Madrid, imputaron la transmisién del VIH,
como delito de lesiones, a titulo de dolo eventual. Y en otro caso, en el
que la victima falleci6é a consecuencia de la enfermedad transmitida,
el Juzgado de lo Penal nim. 17 de Barcelona estimé que el autor debia
ser hecho responsable de unas lesiones dolosas en concurso con un
homicidio imprudente.

Los tribunales alemanes también consideran que en estos casos
estamos ante delitos dolosoeventuales. Por ello, la sentencia del
BGH 36, 1 ss. [citada supra 2 b)], en un supuesto en el que no quedo
acreditado que el ya contagiado hubiera transmitido la enfermedad,

(159) En esta variante sexual el contagio se puede originar por el contacto con
los flujos vaginal o menstrual.

(160) Con ello me aparto de la tesis que he defendido recientemente en mi
articulo «La imputacién objetiva» (en prensa, en Cuadernos de Derecho Judicial) en
el que incluia la transmision sexual del VIH dentro de la heteropuesta en peligro con-
sentida.
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estimé que el solo hecho de que una persona mantuviera relaciones
sexuales con conciencia de la enfermedad que padecia constituia un
delito de lesiones dolosoeventuales en grado de tentativa.

Como la distincién entre dolo eventual e imprudencia consciente
no es objeto de estudio en el presente articulo, aqui, y remiti€éndome a
otros trabajos mios ya publicados (161), me voy a limitar a reiterar
que, en mi opinidn, y de acuerdo con la teoria de la probabilidad, esta-
mos en presencia de dolo eventual cuando el autor, con su conducta,
somete al bien juridico protegido a una alta probabilidad de lesion,
siendo consciente de que objetivamente existe esa alta probabilidad.
A partir de la sentencia del caso de la colza (162) esta teoria de la pro-
babilidad es también la que ha ido adoptando paulatinamente el Tribu-
nal Supremo espaiiol (163).

En la doctrina Schiinemann (164) y Puppe (165) defienden que la
transmision del VIH debe imputarse a titulo de imprudencia. Y con

(161) «Acerca del dolo eventual» y «Algunos aspectos de la reciente doctrina
jurisprudencial sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-ase-
sinato)», ambos citados en la bibliografia del presente articulo.

(162) TS 23 de abril de 1992, A. 6783: «La jurisprudencia no ha dudado en
admitir el dolo (por lo menos en forma eventual) cuando el autor ha obrado cono-
ciendo el peligro concreto que se deriva de su accién y dicho peligro supera clara-
mente el riesgo permitido... En la doctrina se ha demostrado convincentemente en los
dltimos tiempos que, a pesar de declaraciones programadticas que parecen acentuar las
exigencias de la teorfa del consentimiento, el Tribunal Supremo desde hace tiempo se
acerca en sus pronunciamientos, de manera cada vez mds notable, a la teorfa de la
probabilidad».

(163) V., por ejemplo, TS 23 de enero de 2002, A. 2633: «A este propdsito hay
que recordar que existe dolo cuando se obra con conocimiento de que, al ejecutar un
acto, se crea para ciertos bienes un peligro concreto juridicopenalmente desaprobado.
Es decir, se genera, con plena conciencia, un riesgo preciso, mediante la realizacién
de una conducta de claro y altisimo potencial lesivo, que se conoce como tal y se sabe
no es en absoluto controlable en sus consecuencias. [...] sélo cabe concluir que la
eventualidad del resultado muerte tuvo que representdrsele a aquél como altamente
probable» (negritas afiadidas). V. también la sentencia del TS de 17 de marzo de
2005, A. 4308: «[...] obra con dolo [eventual] quien, conociendo que genera un peli-
gro concreto juridicamente desaprobado, no obstante actia y continda realizando la
conducta que somete a la victima a riesgos que el agente no tiene la seguridad de
poder controlar y aunque no persiga directamente la causacién del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un elevado indice de probabilidad de que se
produzca» (negritas afiadidas).

(164) Cfr. GA, 1999, p. 222.

(165) Esta autora, comentando la jurisprudencia alemana que, como hemos
visto, considera que en estos supuestos estamos ante un delito doloso, escribe lo
siguiente (AT 1, 2002, § 6, n. m. 2): «Para una aprehensién sistemdtica correcta del
problema se opone, en primer lugar, que aqui se examina una lesién dolosa (en grado
de tentativa), porque, por la ausencia de prueba sobre el origen de una infeccién de
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razén, porque, ante una posibilidad tan reducida de contagio (166), no
puede hablarse, tal como exige la teoria de la probabilidad para afir-
mar la presencia de dolo eventual, de que la persona seropositiva, al
practicar el acto sexual, esté sometiendo a su pareja a un alto riesgo de
ser contagiada con el VIH, y, a consecuencia de ello, de sufrir lesiones
0, incluso, de perder la vida.

La sentencia de la AP Madrid de 2 de enero de 2004, a la que ya me
he referido supra 2 a), fundamenta la existencia de dolo eventual en el
contagio del virus del sida de la siguiente manera: «LLos hechos que se
declaran probados han sido calificados por el Ministerio Fiscal como
delito doloso de lesiones del articulo 147 del Cédigo Penal y por la acu-
sacion particular conforme al articulo 149 de igual ley. Ambas acusacio-
nes han descartado la imputacién de las lesiones a titulo de imprudencia.
En efecto, la conducta de la penada es propia de la actuacién dolosa,
bajo la variante propia del dolo eventual, pues conocia perfectamente la
probabilidad de contagio por haber sido informada, y casi con absoluta
y total certeza, por haber sido ella misma contagiada por via sexual. Por
otra parte, la posibilidad de contagio es baja en caso de un solo encuen-
tro sexual pero, tal como informaron los médicos, esa probabilidad
crece con el nimero de contactos sexuales, conclusién que no precisa
de especiales conocimientos cientificos, pues es propia del sentido
comun. La relacién sin tomar especiales medidas precautorias se pro-
longé durante mas de un afio, esto es, fueron decenas las veces en que se
mantuvieron relaciones sexuales, sin informar la procesada a su compa-
fiero o sin imponerle, cuando menos, aunque pueda resultar insuficiente
en caso de prictica del sexo oral, el uso de preservativo. Esta persisten-
cia en la accién, por un lado, y en el silencio, por otro, unida a la con-
ciencia de la probabilidad de contagio progresivamente mas alta, da
lugar a la aparicién del dolo eventual».

Contra esta argumentacion de la AP Madrid hay que decir que la
infeccion con el VIH no es reconducible a la multitud de actos sexua-
les practicados por la mujer seropositiva, sino, obviamente, sélo a uno
de ellos que fue el que fisiconaturalmente condiciond la infeccidn, y

sida, es practicamente inviable la punibilidad por una lesién o una muerte impruden-
tes. Pero resulta dificil construir un dolo de lesién del autor con un riesgo de infeccién
de menos del 1 por 100, y teniendo en cuenta la actitud interna del autor ante la vic-
tima, que es, segln la jurisprudencia, lo determinante». Cfr., también, HELGERTH,
NStZ, 1988, p. 262: «Cudl es el grado de probabilidad de una infeccién [en el acto
sexual practicado por una persona seropositiva] es una cuestion en gran medida no
esclarecida en los circulos de especialistas. En parte se admite una relacién de 1:100
o de 1:400», con indicaciones bibliogréficas en n. 5.
(166) V. los datos recogidos en la nota anterior.
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que ese zinico acto lesivo encerraba no mas de un 1 por 100 de posibi-
lidades de que el compaifiero resultara contagiado, y que, con ese
minimo grado de posibilidad, no es viable construir un dolo eventual.
Para expresarlo con otro ejemplo: Si una persona, en la ruta que reco-
rre todos los dias para ir en automévil desde su casa al trabajo, se salta
siempre y sistemdticamente un determinado mandato de «ceda el
paso», a medida que vayan sucediéndose los meses y los afios ira
aumentado la probabilidad de provocar un accidente. Pero si un dia se
produce un accidente, y como consecuencia de €l sufre lesiones un
tercero, no por ello éstas van a convertirse de imprudentes en dolosas:
porque lo que ha condicionado ese accidente concreto no ha sido la
multitud de infracciones previas cometidas a lo largo de los afos, sino
solo una de ellas, que no encerraba (considerada aisladamente) una
alta probabilidad, sino una pequeia posibilidad de que se ocasionara
un resultado lesivo.

La conclusiéon de que la transmision efectiva del VIH por via
sexual constituye un delito de lesiones (o, en su caso, de homicidio)
imprudentes trae consigo la ulterior conclusién de que, como la
imprudencia es conceptualmente incompatible con la tentativa, y
mientras el legislador no introduzca un delito de peligro que penalice
esa conducta sin resultado lesivo, la relacion sexual de un portador del
virus del sida con una persona sana, y sin transmision de la enferme-
dad, es una conducta impune.

E) EL CASO DE LA VIRUELA

1. Exposicion del supuesto de hecho

El BGH, en una sentencia de 10 de julio de 1962 (BGH 17, 359/360),
y que se ha hecho famosa como el «caso de la viruela», dando origen a
una intensa discusién doctrinal, tuvo que ocuparse de un supuesto de
hecho en el que un médico, que, enfermo de viruela, regresé a Alemania
de un viaje de estudios a la India y a Ceilédn, «a pesar de que no tenia claro
cudl era la indole de su enfermedad, se reincorpord a su servicio en una
clinica universitaria, sin examinar su todavia afectado estado de salud».
El médico contagi6 su enfermedad a algunos médicos, a otros miembros
del personal de la clinica y a diversos pacientes que se encontraban en el
establecimiento hospitalario, falleciendo a consecuencia de ese contagio
una médico y un paciente, y resultando con dafios en su salud 15 personas
mds, siendo condenado por el tribunal de instancia por dos homicidios
imprudentes y por 15 delitos de lesiones, también imprudentes. En rela-
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cién con uno de esos delitos de lesiones el Ministerio Fiscal interpuso
recurso ante el BGH por estimar que al médico no se le podia imputar el
contagio de la viruela a uno de los afectados, al capelldn de la clinica, ya
que éste «se habia presentado voluntariamente en la cuarentena para asis-
tir a los afectados».

EL BGH, sin embargo, mantiene la sentencia de instancia también
en referencia a la transmision de la enfermedad al capelldn, dejando
abierta la cuestion de si éste consintié «libremente» su asuncion del
peligro, ya que lo determinante es que «el capelldn siguié un mandato
de la conciencia que deberia ser equiparado al mandato juridico que
obedecieron los médicos y el personal sanitario [que también resulta-
ron contagiados]».

2. La corriente doctrinal que mantiene que el «primer causante»
no debe responder por el contagio padecido por el capellan

Segin Roxin, el médico deberfa haber sido absuelto de las lesio-
nes en su salud sufridas por el capellan que se contagi6 de la enferme-
dad por asistir espiritualmente a los enfermos que se encontraban en
la cuarentena, ya que, fundamentando Roxin su posicién con un argu-
mento andlogo al que le sirve para propugnar la no responsabilidad
del incendiario por los dafios que se puedan autocausar los salvadores,
«el noble motivo de esa autopuesta en peligro [del capellan] no varia
esto en nada; por el contrario, solamente podria suponer una carga
para la conciencia del capelldn, si tuviera que temer que, con su sacri-
ficio, incurriria A [el médico que regres6 enfermo de viruela de su
viaje de estudios] en una pena» (167).

Fiedler, aunque con una distinta fundamentacién, argumenta la
absolucién del médico por la enfermedad contraida por el capellan
acudiendo al principio de autorresponsabilidad: «Pero no puede ser el
fin del Derecho penal proteger absolutamente los bienes juridicos,
incluso contra la voluntad de sus titulares y despreciando su derecho
al propio desarrollo: tiene que estar permitido a cada ciudadano correr
determinados riesgos a su propia responsabilidad o moverse en dmbi-
tos de comportamiento peligrosos» (168), siendo, por consiguiente,
«incompatible con la funcién del bien juridico en Derecho penal la

(167) AT I, 2006, § 11, n. m. 109. En el mismo sentido ya RoxiN, Honig-FS,
1970, p. 143, n. 26 («es indiferente que el capelldn estuviera obligado o no a su actua-
cién, ya que, en cualquier caso, la evitacion de su contagio se encontraria fuera del
ambito de proteccién de la norma»), y Gallas-FS, 1973, p. 248, n. 23.

(168) 1990, p. 186.
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proteccién de bienes juridicos contra la voluntad del titular del bien
juridico» (169). Segun Fiedler, a diferencia de lo que sucede con, por
ejemplo, el caso de los bomberos que intervienen para apagar un
incendio, «no se puede partir de que el médico acusado haya “for-
zado” al capelldn a hacer las visitas hospitalarias. Si Gossel habla de
un deber juridicocandnico de servicio y el BGH de un “mandato de la
conciencia”, no se puede discutir seriamente que la asistencia reli-
giosa no puede ser impuesta mediante una obligacidn juridica. [...]
hay que tener en cuenta que la asistencia religiosa no es necesaria para
“garantizar la existencia externa de las personas y, con ello, el mante-
nimiento de la sociedad humana”, que es lo que el Derecho penal debe
proteger de manera absoluta. De ahi se sigue que en el caso de la
viruela al pastor le era exigible exponerse sin proteccion juridicopenal
al peligro de contagio» (170).

En el mismo sentido de que habria que haber absuelto al médico
por el contagio del capelldn, aunque con argumentos no siempre coin-
cidentes, se han manifestado, entre otros, Schiinemann (171),
Otto (172), Feijoo (173), Schroeder (174).

3. Lacorriente doctrinal que mantiene que el «primer causante»
debe responder por el contagio padecido por el capellan

Segtin Rudolphi (175), el capelldn no asume «voluntariamente» el
peligro, sino que lo hace «coaccionado», porque «la obligacion de
acuerdo con el Derecho estatal debe equipararse al deber de servicio

(169) FIEDLER, op. cit., p. 187.

(170)  Op. cit., p. 188. En el mismo sentido, y con la misma argumentacion,
SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/STERNBERG-LIEBEN, StGB, 2001, § 15, n. m. 168.

(171) JA, 1975, p. 721: «El capellan de la clinica ciertamente que no se quiere
autolesionar ni, mucho menos atin, auto-matar, pero se expone conscientemente al
peligro de infeccién que abarca plenamente ... En el caso del médico con viruela ... se
trata de una autopuesta en peligro voluntaria que, al igual que la autolesién, no es
subsumible en ningtin tipo penal, y cuyo favorecimiento o posibilitacin tiene que ser
tan impune (o, con mayor motivo, impune) que en relacion con el suicidio».

(172) Cfr. Maurach-FS, 1972, p. 100.

(173) V. RDPC, 2000, p. 323, n. 32: «Pero en este caso la “salvacién de almas”
no es un bien que se pueda tener en cuenta a efectos de ponderacion de intereses en el
marco de un Estado laico en el que las cuestiones religiosas pertenecen a la esfera
privada. Por ello poner en peligro la salud o la vida para “salvar almas” es una auto-
puesta en peligro atipica. Para el ordenamiento no existe una situacion de necesidad
ni una puesta en peligro de bienes juridicos».

(174) V.LK, 2003, § 16, n. m. 182.

(175)  JuS 1969, p. 557.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



794 Enrique Gimbernat Ordeig

juridicocanoénico ... de asistir a los enfermos» (176), opinando igual-
mente Maurach/Gossel que la puesta en peligro del capelldn no puede
considerarse «voluntaria» (177). En el mismo sentido de considerar que
el médico primariamente infectado en Asia debe responder penalmente
de la enfermedad contraida por el capelldn se han pronunciado también,
entre otros, Jescheck/Weigend (178) y Baumann/Weber (179).

Por su parte, Frisch se muestra desconcertado ante este caso, del
que lo tinico que sabe decir es que su solucion es «dudosa» (180).

4. Toma de posicion

a) La tesis que mantiene el BGH, para fundamentar la impu-
tacion del resultado al médico, de que el capelldn ha actuado «coaccio-
nado» y de que, por consiguiente, su consentimiento en la situacion de
riesgo no seria juridicamente eficaz, ya que el pastor «siguié un man-
dato de la conciencia que deberia ser equiparado al mandato juridico»,
y que, en la doctrina, es seguida por, entre otros, Rudolphi y Maurach/
Gossel (181), y que llevaria a la conclusion de que —aun en la hipéte-
sis de que en este caso se tratara de una autopuesta en peligro— el pri-
mero deberia responder por las lesiones sufridas por el segundo, no
puede convencer: si ni siquiera la obligacion juridica que cumplen los
bomberos cuando despliegan sus acciones de salvamento convierte a
éstas en «involuntarias» (182), con mayor motivo no puede conside-
rarse «ineficaz» la asuncidn del riesgo por parte de quien sélo sigue
un «mandato de la conciencia».

b) Por otra parte, y por lo que se refiere al enfermo primario (al
médico que regresé a Alemania del Oriente asidtico padeciendo la
viruela), hay que rechazar la tesis unanime jurisprudencial y doctrinal
de que este supuesto debe encuadrarse dentro de los criterios de impu-
tacion objetiva: heteropuesta en peligro consentida-participacion en
una autopuesta en peligro. Ciertamente que ese enfermo primario
debe responder —y sobre ello no se plantea ninguna duda—, a titulo de
imprudencia, por las muertes y las lesiones de las personas que resul-

(176) Equivocadamente, RoxIN, AT [, 2006, § 11, n. m. 109, n. 236, incluye a
RuDpOLPHI entre los autores partidarios de negar la responsabilidad del médico por el
contagio sufrido por el capellan.

(177) AT 2, 1989, § 43, n. m. 73.

(178) Cfr., AT, 1996, p. 288.

(179) V. AT, 2003, § 14, nn. mm. 73/74.

(180) Cfr. 1988, pp. 493/494.

(181) Indicaciones supra 3.

(182) Cfr. supra B 4 a).
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taron infectadas en primera instancia, ya que aquél, al volver de su
viaje, en lugar de comportarse de acuerdo con la diligencia debida,
sometiéndose a un examen clinico, que habria originado su aisla-
miento como enfermo infecto-contagioso, decidid reanudar su trabajo
en el hospital. En cambio, y por lo que se refiere al contagio del cape-
1lan —que es precisamente el Unico que se estd examinando desde la
perspectiva de la imputacion objetiva—, dicho contagio no se ha origi-
nado por el contacto con el médico (enfermo primario), sino por el
contacto con otra persona infectada a su vez por el médico (enfermo
secundario), que fue la que, imprudentemente, y a pesar de saber que
padecia la viruela, solicité los servicios espirituales del sacerdote,
conociendo el peligro —como lo conocia el sacerdote, quien, no obs-
tante, consintié en ese riesgo— que con ello le hacia correr de transmi-
tirle la enfermedad.

Con ello, y aunque sdlo fuera por este motivo, la responsabilidad
del médico por la infeccion del capellan debe quedar excluida, ya que
entre el comportamiento imprudente de éste, al reanudar su servicio
en el hospital, y el contagio del capelldn se ha interpuesto una ulterior
accion también imprudente: justamente la del enfermo secundario,
siendo éste, y no el primario, quien transmite directamente la enfer-
medad a la victima.

De ahi que, como ya he indicado, la presencia o ausencia de impu-
tacion objetiva del resultado lesivo al enfermo primario no pueda dis-
cutirse dentro del marco heteropuesta-autopuesta en peligro —dentro
de ese marco sélo puede examinarse la eventual responsabilidad del
enfermo secundario—, sino que aqui entra en juego un criterio distinto,
a saber: el de hasta qué punto puede imputarse a un autor imprudente
(en este caso: al enfermo primario) un determinado resultado lesivo
cuando entre €ste y la accién de aquél se ha intercalado una ulterior
conducta imprudente (a saber: la del enfermo secundario), quien,
conociendo que padecia una dolencia contagiosa, no obstante reclamé
la presencia de una persona para que le asistiera espiritualmente.

Como excede del propdsito de este articulo examinar otros posi-
bles criterios de imputacién objetiva, en este lugar tengo que limi-
tarme a establecer la conclusion —sin poder analizar los argumentos
en los que la fundamento— de que esa intercalacién imprudente de la
conducta del enfermo secundario excluye la imputacién del resul-
tado al primario, quien, como es de sentido comun, no puede ser
hecho responsable de los posibles comportamientos imprudentes de
las personas a las que ha contagiado, porque, en otro caso, entraria-
mos en una cadena de responsabilidades que permitiria atribuirle no
s6lo el resultado lesivo sufrido por el capelldn, sino también el de
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aquellas personas nuevas a las que, eventual e imprudentemente, el
sacerdote pudiera contagiar, y el de otras ulteriores a las que trans-
mitieran la enfermedad, imprudentemente también, las a su vez
contagiadas por el pastor, y asi sucesivamente en una progresion
geométrica ad infinitum.

¢) Excluida ya la imputacién objetiva al médico de la enferme-
dad del capelldn, ya que entre la accidén de aquél y el contagio de
¢éste se ha interpuesto la conducta imprudente del enfermo secunda-
rio, la cuestion que hay que abordar ahora es la de si ese enfermo
secundario debe ser hecho responsable de la viruela contraida por el
sacerdote.

Sobre ello hay que decir que, independientemente de si en este
caso se trata de una autopuesta o de una heteropuesta en peligro, el
enfermo secundario tampoco puede responder por el contagio del
capelldn, no s6lo por una cuestién de imputacion objetiva —que tam-
bién, ya que este supuesto, como veremos en el apartado siguiente, es
uno de autopuesta en peligro—, sino porque su comportamiento abier-
tamente imprudente —infringiendo el deber de diligencia ha requerido
la presencia del pastor, por lo que era previsible que éste resultara
infectado— estd cubierto por una causa de justificacion.

Y es que, en efecto, en el caso de la viruela, y por lo que se refiere
al enfermo secundario, entra en juego el factor de la libertad religiosa,
y, con ello, el de la obligacion de los Estados democrdticos de permitir
—si no, no habria libertad religiosa— la prictica de los actos de culto y
de los ritos y ceremonias de las religiones reconocidas por el Estado.

En las religiones cristianas pertenecen al niicleo duro de su fe el
consuelo espiritual de los enfermos —una de las «obras de misericor-
dia» es la de «visitar a los enfermos»— y la administracién de los
sacramentos (como lo son la confesion y la comunién), independien-
temente de si quien los recibe estd sano o no, y, en relacién a los enfer-
mos graves, la de un sacramento especifico llamado extremauncidn.
De ahi que si el Estado prohibiera, por el peligro de infeccidn, la asis-
tencia religiosa y la administracion de sacramentos a los enfermos
contagiosos, dejando a éstos abandonados a su suerte sin ninguna
clase de auxilio espiritual, bajo amenaza de imponerles una pena por
los dafos personales que pudieran causar a los pastores que les asis-
tian, ello supondria una vulneracién frontal del derecho a la libertad
religiosa, por lo que hay que llegar a la conclusién de que, en esas
circunstancias, el peligro al que el enfermo secundario somete al
sacerdote con el consentimiento de éste, y que finalmente se materia-
liza en el contagio de la viruela, debe considerarse justificado, puesto
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que el enfermo estd ejerciendo legitimamente su derecho a la libertad
religiosa (art. 20.7.° CP en relacién con el art. 16.1 CE) (183).

d) Con lo expuesto hasta ahora en esta «Toma de posicién», en
el sentido de que el médico (enfermo primario) no responde del resul-
tado lesivo infligido al capelldn, porque entre su conducta y el conta-
gio de este dltimo se ha interpuesto el comportamiento imprudente de
un tercero (del enfermo secundario) que excluye la imputacién obje-
tiva, y de que el enfermo secundario, a pesar de haber actuado impru-
dentemente, tampoco responde por la transmisién de la viruela, ya
que, al requerir la asistencia espiritual, su comportamiento imprudente
estd justificado por la causa de exclusion de la antijuridicidad del ejer-
cicio legitimo del derecho a la libertad religiosa, me aparto del marco:
heteropuesta-autopuesta en peligro, dentro del cual ha sido tratado
hasta ahora el «caso de la viruela».

Pero no quiero eludir el problema, porque, si el enfermo secunda-
rio hubiera requerido, no la presencia de un capellan, sino la de un
familiar o la de un amigo o la de un cliente con quien queria tratar
algtin negocio, y éstos hubieran accedido a esa peticion, visitando al
doliente, a pesar de conocer la enfermedad que padecia, y contra-
yendo, a consecuencia de ello, la viruela, al estar ausente en todos
esos casos una causa de justificacion, la eventual responsabilidad de
dicho enfermo por ese resultado lesivo tendria que resolverse, efecti-
vamente, en funcion de si se estima que en este caso estamos ante una
heteropuesta en peligro (entonces, responsabilidad del enfermo secun-
dario) o, por el contrario, ante una participacién imprudente en una
autopuesta en peligro (entonces, no-responsabilidad de aquél por
ausencia de imputacion objetiva).

Antes de abordar la solucién del caso tal como lo acabo de plantear,
permitaseme que reitere tesis que ya nos son sobradamente conoci-
das (184): La participacién imprudente en una autopuesta consentida
con resultado de muerte o de lesiones no es punible, al no concurrir el
requisito tipico-objetivo de la imputacion objetiva, porque, como tam-
poco lo es la participacién imprudente en un suicidio o en unas autole-
siones dolosas, con mayor motivo no puede serlo la participacion
imprudente en un suicidio «imprudente» o en unas autolesiones impru-
dentes; en cambio, como la heteropuesta en peligro dolosa, es decir, y
en nuestro caso: la causacion dolosa por parte del autor material de una

(183) Las causas de justificacién excluyen la antijuridicidad no sé6lo en los
delitos dolosos, sino también en los imprudentes: cfr., por todos, HOYER, SK, 2005,
apéndice al § 16, nn. mm. 89 ss.; RoxIN, AT I, 2006, § 24, nn. mm. 99 ss., ambos con
ulteriores referencias jurisprudenciales y doctrinales.

(184) Cfr. sobre todo ello, otra vez, supra A 1.
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muerte o de una lesion se castiga como un homicidio o unas lesiones
dolosos, independientemente de si el sujeto pasivo ha asumido (caso de
la esposa enamorada) o no el riesgo que estd corriendo, de ahi que el
tercero igualmente autor material imprudente de la causacion de una
muerte o de un menoscabo de la integridad fisica responda por un homi-
cidio o unas lesiones imprudentes, tanto si la victima ha asumido, como
si no lo ha hecho, el riesgo que corria su vida o su salud.

En mi opinién, en este caso, tal como lo acabo de construir, en el
sentido de que el comportamiento imprudente del enfermo secunda-
rio no esta cubierto por una causa de justificacién —porque quien le
visita a instancias suyas no es un capelldn, sino un familiar o un
amigo o un cliente— estamos ante una participacién imprudente en
una autopuesta en peligro (185). Ello es asi porque, si un tercero-
participe, imprudentemente, llena una determinada habitacién de
gas letal, y la victima, para acabar con su vida o para sufrir lesiones
téxicas, penetra en dicha habitacion, la conducta de aquél seria
constitutiva de una participacién imprudente (impune) en un suici-
dio o en unas autolesiones dolosas, ya que es el propio automuerto o
autolesionado el que, con su accidn, y aprovechdndose de las cir-
cunstancias negligentemente colocadas por el participe imprudente
(conversion de la habitacion en un recinto téxico), se ha autocau-
sado, como autor material, su propia muerte o el propio menoscabo
de su integridad fisica, al introducirse en el espacio envenenado.
Este caso es estructuralmente idéntico al que se da en la nueva
variante que acabamos de configurar del «caso de la viruela», pues
son el familiar o el amigo o el cliente quienes se introducen en la
habitaciéon donde se encuentra aislado el enfermo secundario, es
decir: alli donde se encuentra el foco del virus, autoprovociandose
asi el contagio de la viruela y, como consecuencia de ello, el menos-
cabo de su salud o, eventualmente, su propia muerte. Naturalmente
que todo ello rige dnicamente para el supuesto de que el tercero con-
tagiado por el enfermo secundario conociera la enfermedad de éste,
porque, si ignoraba que la persona a la que visitaba padecia la
viruela, entonces, y teniendo en cuenta el conocimiento superior que
poseia el doliente de la dimension del peligro, el consentimiento de

(185) En el «caso del capelldn», tal como acontecié realmente en el supuesto de
hecho que tuvo que resolver la jurisprudencia alemana, la doctrina dominante estima
que se trata de uno de autopuesta en peligro: cfr. s6lo SCHUNEMANN, JA, 1975 («auto-
puesta en peligro voluntaria»); FEmoo, RDPC, 2000, p, 323 n. 32 («autopuesta en
peligro atipica»); SCHROEDER, LK, 2003, § 16, n. m. 182 («Se trata de una autopuesta
en peligro impune»); CASTALDO, 2004, pp. 233/234; RoxiN, AT 1, 2006 § 11,
n. m. 109 («autopuesta en peligro»).
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ese tercero seria juridicamente ineficaz, 1o que condicionaria la res-
ponsabilidad del previamente enfermo por la dolencia transmitida.

F) CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto supra A 1, y con mds detenimiento en
mi articulo publicado en Estudios Penales en Recuerdo del Profesor
Ruiz Antén (186), la participaciéon imprudente en una autopuesta en
peligro es impune, mientras que es punible la heteropuesta en peligro
consentida.

Prescindiendo de los supuestos de participaciéon imprudente en
una autopuesta en peligro, en la que el participe afiade a esta cualidad
la de ser garante —como sucede, por ejemplo, en los casos de acciden-
tes de trabajo, respecto de los encargados de la seguridad laboral—, y
donde debe responder por los dafios que se autocause la victima, no
porque aquél sea participe, sino porque, ademds, es garante (187), en
los casos en los que la victima, sin actuar imprudentemente, pierde la
vida o sufre lesiones a consecuencia de su propia actividad, cuando
trata de evitar la amenaza de menoscabos de bienes juridicos desenca-
denada por la accién dolosa o imprudente de un tercero, tal como
sucede en los incendios provocados antijuridicamente, el incendiario
responde por los dafios personales que se autocause el salvador, siem-
pre que la actividad de este ultimo no haya sido imprudente; en cam-
bio, si el comportamiento del salvador autodafiado es también
imprudente, estamos ante un caso paradigmatico de participacion
imprudente en una autopuesta en peligro imprudente, quedando
excluida, en consecuencia, la imputacién objetiva a quien desenca-
dend el siniestro de esos autodafios personales.

Si la participacion no es imprudente, porque el participe provocéd
legitimamente la situacién de peligro —por ejemplo, emprendiendo
una escalada alpina arriesgada—, y quien pretende rescatarle se auto-
causa dafios personales, a aquél no se le pueden imputar objetivamente
éstos, dado que no es posible vincular responsabilidad penal alguna a
un comportamiento ab initio conforme a Derecho.

En los supuestos de transmisién del VIH por via sexual, la persona
hasta entonces sana que contrae la enfermedad de la ya contagiada, se
estd autocausando su enfermedad o, en su caso, su propia muerte,

(186) Cfr. supranota 1.
(187) Para una fundamentacion de esta tesis cfr. GIMBERNAT, 2004, pp. 454 ss.
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reconducible a su conducta de fornicar, de copular o de acostarse con
otro, por lo que, al tratarse de una autopuesta en peligro con resultado
de lesiones o muerte, queda excluida la imputacion objetiva de esos
menoscabos de bienes juridicos a su pareja sexual seropositiva, siem-
pre y cuando ésta no le haya ocultado su dolencia a la victima. En
cambio, si se la ha ocultado, al portador del VIH habrd que imputarle
objetivamente los resultados lesivos, ya que, al poseer un conoci-
miento superior al de la victima de la dimension del peligro que corria
¢ésta, esa autopuesta en peligro no puede considerarse eficazmente
consentida.

En el llamado «caso de la viruela», y por lo que se refiere al
médico que introdujo la enfermedad desde Asia, quien transmite la
enfermedad no es éste, sino otra persona que, a su vez, fue contagiada
por el médico; se trata, por consiguiente, de una actividad imprudente
—la del enfermo que, vulnerando las reglas que rigen la cuarentena,
solicita el auxilio espiritual de un pastor— que se intercala entre la pri-
mera conducta imprudente —la del médico que introdujo la enferme-
dad en Alemania, ocultando su dolencia e impidiendo, asi, que hubiera
podido ser aislado como enfermo infecto-contagioso—y el resultado
final de la viruela contraida por el sacerdote, intercalacion que excluye
que esta dolencia pueda ser imputada objetivamente al enfermo pri-
mario. Sin embargo, el enfermo secundario tampoco puede ser hecho
responsable del contagio del capelldn, ya que la conducta imprudente
de aquél estd cubierta por la causa de justificacién del ejercicio legi-
timo del derecho a la libertad religiosa. Y tampoco se le podria impu-
tar la transmision de la viruela, aunque no concurriera esa causa de
exclusién de la antijuridicidad, si, por ejemplo, la visita que hubiera
solicitado fuera la de un familiar o de un amigo o de un cliente, ya que
en tal caso —y siempre que el visitante conociera la dolencia conta-
giosa del enfermo— estarfamos ante una (impune) participacién
imprudente en una autopuesta en peligro eficazmente consentida.
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I. INTRODUCCION

La exigencia de taxatividad es una de las dimensiones centrales
del principio de legalidad. De acuerdo a ella, la imputacién de respon-
sabilidad penal no s6lo debe justificarse en leyes expresamente for-
muladas sino que estas normas tienen que indicar con precisioén qué
conductas estdn prohibidas y cudl es la pena correspondiente. Las difi-
cultades para implementar esta dimension del principio de legalidad
comienzan con la limitada precision del lenguaje. A causa de los mar-
genes de indeterminacion de los conceptos del lenguaje ordinario, el
legislador no puede lograr una absoluta precision en la formulacién de
las leyes penales. En ocasiones, los andlisis de esta indeterminacién
del lenguaje conducen a conclusiones escépticas acerca de las reglas y
de la relevancia préctica de su formulacién precisa. Sin embargo, en
general la doctrina y la jurisprudencia sefialan que la taxatividad es
central para una adecuada reconstruccién del ideal de Estado de Dere-
cho ya que se conecta de manera directa con las expectativas sustanti-
vas de certeza juridica e imparcialidad en la aplicacion de la ley
penal.

* Diferentes versiones de este trabajo han sido discutidas en el INECIP (Cér-
doba), la Universidad Nacional del Sur, y el Instituto Brasilero de Estudios Tributa-
rios (IBET). Estamos en deuda con Jorge Rodriguez, Andrés Bouzat, Luis Esandi,
Alejandro Cantaro e Inés Alvarez por sus comentarios y sugerencias.
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De manera tradicional se entiende que mediante leyes precisas se
pretende asegurar que los individuos puedan prever las consecuencias
normativas de sus conductas y que las mismas acciones sean castiga-
das de igual manera (1). A su vez, Roxin ha subrayado las consecuen-
cias de las leyes imprecisas de la siguiente manera (2):

Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al
ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del ius
puniendi estatal a la que se pueda recurrir; ademds es contraria al principio de
divisién de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion que
quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia
preventivo-general, porque el individuo no puede reconocer lo que se le quiere
prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la
base para un reproche de culpabilidad.

En la literatura especializada contemporanea se pueden encontrar
numerosas interpretaciones de la exigencia de taxatividad, pero es
dificil trazar un mapa de ellas ya que los criterios que guian a las dife-
rentes propuestas no son siempre explicitamente articulados. A los
efectos de simplificar esta geografia conceptual clasificaremos a las
diferentes propuestas unicamente a la luz del papel que se asigna al
significado de las palabras empleadas por el legislador. En este trabajo
distinguiremos entre estrategias internas y externas para la interpreta-
cién de la taxatividad. Para las estrategias internas, la verdad de un
juicio de taxatividad se basa exclusivamente en un hecho semdntico,
es decir, depende de rasgos especificos del significado de una expre-
sién. Por ejemplo, sostener que la exigencia de taxatividad requiere
que el legislador redacte sus normas de la manera mas precisa posible
es una estrategia interna ya que el hecho de que la formulacién del
legislador sea la «mds precisa posible» depende tinicamente del signi-
ficado de la expresion. Por el contrario, para las estrategias externas,
el criterio para determinar si una formulacién supera la exigencia de

(1) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, pp. 43 ss. (Madrid: Civitas, 2002). Por supuesto,
existen diversas propuestas sistemdticas para la justificacién de la taxatividad y la
legalidad penal. Por ejemplo, para un fundamento basado en el principio de asuncién
de la pena, véase, NINo, Carlos, Los limites de la responsabilidad penal, pp. 349 ss.
(Buenos Aires: Astrea, 1980), y NiNo, Carlos, La legitima defensa, pp. 14-16 (Buenos
Aires: Astrea, 1982). Para un andlisis de los fundamentos de las dimensiones del prin-
cipio de legalidad y una defensa de la naturaleza politica de los diferentes aspectos de
la legalidad, véase: MADRID CONEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, pp. 8-38
(Valencia: Universidad de Valencia, 1983).

(2) Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General I, p. 169 (Madrid: Civi-
tas, 1997). Una idea similar se encuentra en RAWLS, John, A Theory of Justice, edi-
cidn revisada, p. 210 (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1999).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



El desafio de la taxatividad 809

taxatividad es un hecho externo a la relacién semantica entre una for-
mulacién y su significado. Por ejemplo, algunas veces se seiala que al
momento de evaluarse si una ley se adecua a las exigencias de taxati-
vidad hay que analizar la gravedad de la sancién impuesta; es decir: a
mayor pena, mayor exigencia de precision. Este criterio es una estra-
tegia externa ya que la mayor o menor gravedad de una pena es un
hecho externo a la relacién semantica entre la formulacién de una
norma y la precisién del significado.

Nuestra conclusién puede resumirse en la siguiente conjetura: las
estrategias contemporaneas no ofrecen una reconstruccién aceptable
de la exigencia de taxatividad. Las estrategias internas se basan en una
comprension deficiente de la naturaleza del lenguaje y las estrategias
externas son incapaces de explicar la relevancia normativa de la
exigencia de taxatividad. Para llegar a estas conclusiones recons-
truiremos diferentes conceptos de precision, analizaremos diversas
interpretaciones de la exigencia de taxatividad, exploraremos las con-
diciones de verdad de los juicios de taxatividad y discutiremos los
compromisos que se siguen del ideal de Estado de Derecho.

El alcance de nuestra investigacion estd limitado de tres maneras
diferentes. En primer lugar, nos ocupamos de los problemas que sur-
gen como consecuencia de la vaguedad del significado de las palabras
usadas por el legislador y dejaremos de lado otras fuentes de indeter-
minacién como, por ejemplo, el uso de conceptos valorativos en la
formulacién de las normas penales (3.) En segundo lugar, no tomare-
mos partido en la discusidon acerca de la naturaleza epistémica o
semdntica de la vaguedad (4), ni explicaremos las relaciones entre
vaguedad y otras formas de indeterminacion (5). Finalmente, presu-
pondremos sin mayor discusion una concepcion convencionalista del
lenguaje, es decir, asumiremos que el significado estd determinado
por usos y convenciones sociales (6).

(3) Para un ejemplo de la relevancia de imprecisiones que no surgen de la
vaguedad de los conceptos, véase: FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en
materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, op. cit., pp. 132-136.

(4) Al respecto, véase, ENpicoTT, Timothy, Vagueness in Law, pp. 99 ss.
(Oxford: Oxford University Press, 2000).

(5) Véase, por ejemplo, WALDRON, Jeremy, «Vagueness in Law and Language:
Some Philosophical Issues», en California Law Review 82 (1994), pp. 510-540.

(6) La importancia de este limite no debe ser subestimada ya que sélo podre-
mos enfrentar exitosamente el desafio que representa la indeterminacién del derecho
una vez que hayamos comprendido acabadamente la naturaleza del significado de las
expresiones. Al respecto, véase, BAKER, G. P. y HACKER, P. M. S., Wittgenstein:
Meaning and Understanding, p. 226 (Oxford: Blackwell, 1992).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



810 Pablo E. Navarro y Laura Manrique

II. LOS CONCEPTOS DE PRECISION

La exigencia de taxatividad es tradicionalmente entendida como la
obligacién de formular normas precisas. Por ello, para comprender el
contenido conceptual de esta exigencia, es necesario clarificar la
nocion de precision. En el lenguaje ordinario la expresion «precision
de un concepto» tiene diferentes sentidos. Por ejemplo, algunas veces
decimos que un concepto es preciso cuando se han establecido expre-
samente sus criterios de uso, y ellos ofrecen una guia explicita para
controlar si su aplicacion es correcta o incorrecta. Por otra parte, tam-
bién sefialamos que un concepto es preciso cuando su aplicacién no
produce casos marginales o de penumbra, i.e. casos en los que tene-
mos dificultades y desacuerdos para aplicar la expresién en cues-
tion (7). En el primer caso, la precision se asocia a reglas semanticas
expresamente formuladas (i.e. definiciones) que suministran un crite-
rio para evaluar la correcta aplicacion de una palabra, mientras que en
el segundo caso, la precisién depende de la mayor o menor amplitud
de la zona de penumbra de un concepto.

(Qué concepto de precision usan los juristas cuando sefialan que
el legislador tiene que formular leyes precisas y, al mismo tiempo,
admiten que un cierto margen de indeterminacién es inevitable en la
formulacién de las normas? Aunque no es posible formular una res-
puesta concluyente a esta pregunta, al debatir sobre el margen de
indeterminacién compatible con la exigencia de taxatividad, los juris-
tas no parecen preocupados por la mayor o menor dificultad para for-
mular explicitamente reglas de uso de las expresiones. Mas bien, ellos
parecen interesarse por la mayor o menor dificultad para resolver
casos marginales (8). Asi, cuando se afirma que la precision de las
normas penales impide la arbitrariedad de los érganos de aplicacion,
no se atiende principalmente al cardcter explicito de las reglas de uso
de un concepto sino mds bien al modo en que ciertas normas generales
permiten resolver de manera uniforme una serie de casos individuales.
En otras palabras, el principal desafio para los juristas surge de la
clase de situaciones marginales o zona de penumbra que rodea a la
aplicacién de una palabra. Por consiguiente, en este trabajo —salvo
indicacién en contrario— guiaremos nuestra reconstruccion de la taxa-
tividad y la precision de una expresion a la luz de la mayor o menor

(7) Cor1, Irving, Introduccion a la logica, p. 126 (Buenos Aires:
EUDEBA, 1995).
(8) FErrAJOLI, Luigi, Derecho y razon, p. 122 (Madrid: Trotta, 1995).
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amplitud de la clase de casos marginales o zona de penumbra de la
aplicacion de un concepto (9).

La relacion entre precision de un concepto y la zona de penumbra
que genera su aplicacién exige introducir una nueva distincién entre
absoluta precision y precision relativa. Conforme a nuestra recons-
truccion, la precision del significado de una palabra es una funcién del
modo en que identifica y divide los elementos de un cierto universo
del discurso (i.e. los objetos a los que pretendemos aplicarles la pala-
bra) (10). Cuando el significado de una palabra es absolutamente
preciso, los elementos del universo del discurso estan divididos en
clases exhaustivas y excluyentes (11). Cuando los elementos del uni-
verso del discurso no son divididos de esa manera, el significado de
una expresion es relativamente preciso. El universo del discurso es
una clase de estado de cosas (i.e. situaciones, acciones, etc) y como
cualquier otra clase, puede ser abierta o cerrada. Esta distinciéon
puede ilustrarse mediante la siguiente afirmacién de von Wright (12):

La clase de personas que votaron en una cierta eleccion es una clase cerrada.
Es restringida tanto en su nimero como en el tiempo y espacio. Podemos hacer
una lista de todos sus miembros. Por otra parte, la clase de personas que alguna
vez votaron, votan o votardn en elecciones de un cierto tipo («descripciones
generales») es una clase abierta. No tiene restricciones (es «potencialmente infi-
nita») en su nimero. Puede ser que, desde un cierto momento, ninglin nuevo
miembro sea afiadido a la clase, e.g. porque no se convocan mds las elecciones de
ese tipo. Pero la clase cerrada de personas, quienes han ejercido hasta ese
momento su derecho al voto en elecciones de ese tipo, es diferente de la clase
abierta. La dltima no posee un miembro que sea «légicamente el tdltimo ele-
mento». Permanece para siempre, «en principio», abierta a nuevos miembros.

En universos del discurso clausurados por referencias espacio-
temporales especificas, podemos enumerar a todos sus elementos y es

(9) Laprecision es una propiedad del significado de las expresiones. Por razo-
nes de simplicidad, nos referiremos a la precision de una expresion o de una formula-
cién, y estas frases deben entenderse siempre como maneras abreviadas de referirnos
a sus respectivos significados.

(10) Para una presentacion intuitiva, véase BADEsA, Calixto; JANE, Ignacio, y
JAsANA, Ramén, Elementos de logica formal, pp. 29-30 (Madrid: Ariel, 1998).

(11) ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, Introduccion a la metodolo-
gia de las ciencias juridicas y sociales, p. 56 (Buenos Aires: Astrea, 1974). A efectos
de simplificar nuestro andlisis asumiremos que la divisién del universo del discurso
genera s6lo dos clases: el conjunto de elementos a los que se aplica la palabra en
cuestion y la clase complementaria, es decir, el conjunto de elementos a la que no se
aplica la palabra en cuestion.

(12) VoN WRIGHT, Georg, «On Conditionals» en Logical Studies, p. 151 (Lon-
dres: Routledge & Kegan Paul, 1957).
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posible dividir los elementos de manera concluyente. El siguiente
diagrama ejemplifica la absoluta precision de una expresion P res-
pecto a los elementos X1, X2, X3, X4, X5, X6, X7, ...Xn de un Uni-
verso del Discurso UD.

Diagrama I

P —P
X1 X2
X3 X4
X5 X6
X7 Xn

Como muestra el diagrama, ningin elemento X de este universo
del discurso forma parte de mds de una clase y todo elemento perte-
nece a alguna clase. Por ejemplo, un profesor puede dividir el universo
del discurso de sus alumnos de filosofia juridica de la Universidad X,
en el afio 2004, clasificindolos en aprobados y no aprobados. En este
caso, el universo del discurso es un conjunto de alumnos especifica-
mente delimitado y en ese contexto la palabra «aprobado» puede ser
es usada con absoluta precision

A efectos de evitar confusiones, estipularemos que en casos de
absoluta precision el significado de la expresion es exacto. La exacti-
tud de los conceptos depende, en general, de nuestro nivel epistémico.
Si pudiésemos considerar especificamente a todos los elementos de
nuestro universo del discurso, también podriamos decidir acerca de
las divisiones necesarias y prevenir las indeterminaciones. Por eso, la
exactitud s6lo puede lograrse en universos del discurso cerrados en
los que podemos enumerar a cada uno de sus elementos (13). Sin

(13) Por supuesto, ello no significa que cualquier universo cerrado sera divi-
dido de manera exacta ya que este resultado también depende de otros factores tales
como la indeterminacién de propdsitos o la intencién de delegar poder normativo a
los 6rganos de aplicacién.
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embargo, las normas juridicas se proyectan sobre universos del dis-
curso abiertos. Las normas regulan el comportamiento de manera
prospectiva y el legislador no puede considerar especificamente todas
las situaciones individuales a las que se aplicardn sus normas. Ello
impide la regulacion exacta de la conducta mediante normas generales
y obliga a buscar otra nocion de precision que sea compatible con la
exigencia de taxatividad.

En el siguiente diagrama (Diagrama II) se ejemplifica la relativa
precision de una expresion P respecto a los elementos X1, X2, ...Xn
de un Universo del Discurso UD.

Diagrama I1

P CM —P

En este diagrama, la zona de penumbra de la expresion abarca el
espacio representado entre las lineas de puntos y muestra que existe
un subconjunto CM (i.e. una clase marginal) de elementos Xn que no
podemos determinar si forman parte de P o de la clase complementa-
ria —P. Por esa razdn, la division del universo del discurso no es
exacta.

Nuestras necesidades en la comunicacién sélo rara vez justifican
emplear conceptos exactos. Por el contrario, el concepto dominante o
normal de precision es el concepto de relativa precisién, que admite
un margen de indeterminacién en la aplicacién del concepto. En otras
palabras, en nuestros lenguajes ordinarios no pretendemos que la divi-
sion del universo del discurso sea exacta a los efectos de sefialar que
una cierta clasificacién es precisa. Mas aun, s6lo una vez se admite
que la nocién de precision es diferente al ideal de exactitud es posible
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comprender al desafio de la taxatividad como la busqueda de un equi-
librio entre la exigencia de precisién de nuestros conceptos y el reco-
nocimiento del inevitable margen de indeterminacién de nuestro
lenguaje.

III. EL CONTENIDO DE LA TAXATIVIDAD

Sdlo una vez que se distingue entre las diferentes nociones de pre-
cisién es posible avanzar sobre el contenido de la exigencia de taxati-
vidad. Es necesario recordar que, al igual que el resto del material de
un ordenamiento juridico, la exigencia de taxatividad es una pauta
normativa que puede ser interpretada de diferentes maneras. Las inter-
pretaciones de la taxatividad resultan en la formulacién de un criterio
para determinar si una ley supera la exigencia de precision. Cuando la
exigencia de taxatividad tiene rango constitucional, ella define «mun-
dos constitucionalmente posibles» para el legislador (14). Un mundo
es constitucionalmente posible si y sélo si es un mundo permitido
para el legislador. Por ejemplo, una ley que estableciese que sélo los
hombres pueden ser candidatos al parlamento seria, conforme a las
disposiciones relativas a la prohibicién de discriminacién, un mundo
constitucionalmente inaccesible, con independencia de otras ventajas
sociales, econdmicas o politicas que se siguiesen de esa legislacion.

La idea de que el legislador no puede elegir cualquier mundo
semanticamente posible para regular la conducta subraya que una
interpretacion de la taxatividad serd admisible s6lo si impone algin
limite a las opciones que el legislador tiene disponibles al momento de
formular las leyes penales. Supongamos que la autoridad intenta regu-
lar una cierta situacién (e.g. la apropiacion de bienes ajenos). Admita-
mos también que hay un conjunto C de formulaciones posibles, F1,
F2, F3, ..., Fn, que ella podria escoger para satisfacer su propédsito. La
exigencia de taxatividad presupone que s6lo algunas de esas formula-
ciones son constitucionalmente adecuadas y ello significa que los
mundos semanticamente posibles no son equivalentes a los mundos
constitucionalmente posibles. En otras palabras, existe un subcon-
junto C1 de este conjunto C, que el legislador puede usar para regular
ese estado de cosas y que las otras formulaciones de C son inadmisi-
bles desde un punto de vista constitucional.

(14) MORESO, Jos€ Juan, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de
la constitucion (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997).
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La distincién entre mundos semdnticamente posibles y mundos
constitucionalmente accesibles para el legislador tiene sentido sélo si
se acepta previamente que los conceptos tienen diferente grado de
vaguedad. Como sefiala Juan Carlos Bayon (15),

... decir que, en el limite todos los términos son (al menos potencialmente)
vagos no equivale en modo alguno a decir que todos son igualmente vagos.
Dicho de otro modo: si llamamos «zona de penumbra» al conjunto —a su vez
borroso— de objetos de los que no sabriamos decir con certeza si estdn incluidos
o excluidos de la denotacién de un término, éste serd tanto mds vago cuanto
mayor sea su zona de penumbra.

La amplitud de la zona de penumbra determina el margen de inde-
terminacién de un concepto. El grado de precision (y de vaguedad) de
un concepto depende de la extension de la clase de casos marginales
que genera su aplicacioén, y por ello, la mayor precision de una formu-
lacién F1 se puede determinar sélo después de comparar a F1 con
otras posibles formulaciones normativas F2, F3, ..., Fn. Por ejemplo,
el universo del discurso de las lesiones puede ser dividido mediante
las categorias leve, grave y gravisima. Este criterio se basa en la serie-
dad del dafio infligido. Sin embargo, este universo también podria ser
clasificado a partir de los dias necesarios para la recuperacién de la
victima, e.g. menos de treinta dias para su recuperacién. En ambos
casos nos referimos al mismo universo del discurso, pero dividido
mediante categorias diferentes. Si todos los conceptos fuesen igual-
mente imprecisos, entonces, con independencia de los esfuerzos del
legislador, todas sus normas resultarian igualmente indeterminadas.
No habria diferencias entre las diferentes formulaciones y ello impe-
dirfa establecer una diferencia entre los mundos semanticamente posi-
bles y los mundos constitucionalmente posibles. De esta manera, sélo
porque los conceptos tienen diferente grado de vaguedad tiene sentido
sostener que un legislador cuidadoso puede disminuir la indetermina-
cioén de sus normas.

Sin embargo, en universos del universo abiertos, la vaguedad no
puede ser cuantificada (16), es decir: no tenemos suficientes recur-
sos analiticos para sefialar en abstracto el grado de vaguedad de un
concepto. Por ello, si no podemos establecer el grado de precisién
de los conceptos, entonces tampoco podemos determinar que ellos
no son igualmente vagos. Por ejemplo, supongamos que analizamos
la precisién con que se regula el hurto y comparemos al articulo 162

(15) BAYON, Juan Carlos, «Principios y reglas: legislacién y jurisdiccion en el
Estado constitucional» en Jueces para la democracia 27 (1996), p. 44.
(16) Enpicort, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 203.
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del Cddigo Penal Argentino con el articulo 234 del Cédigo Penal
Espaiiol.

Articulo 162 del Cédigo Penal Argentino: Serd reprimido con prisién de un
mes a dos afios, el que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble total o
parcialmente ajena.

Articulo 234 del Cédigo Penal Espaiiol: «El que, con dnimo de lucro, tomare
las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duefo, serd castigado, como reo de
hurto, con la pena de prision de seis a dieciocho meses, si la cuantia de lo sus-
traido excede de cincuenta mil pesetas».

(Cual de estas formulaciones es mds precisa? La respuesta a esta
pregunta es simple, pero decepcionante: es mds precisa la formulacién
que genera menos casos marginales. Esta respuesta es desalentadora
ya que no podemos analizar a todos los casos relevantes o enumerar
exhaustivamente la clase de casos marginales.

Por consiguiente, si nuestras clasificaciones se proyectan sobre
elementos de un universo del discurso abierto, entonces no es posible
identificar a fodos los miembros de una clase, y, por consiguiente,
tampoco se pueden enumerar a todos los casos marginales que gene-
ran cada una de estas formulaciones. Si la mayor o menor vaguedad
depende de la mayor o menor cantidad de casos marginales, parece
que todos los conceptos que se proyectan sobre universos del discurso
abiertos son igualmente vagos ya que todos tienen una clase poten-
cialmente ilimitada de casos marginales (17).

En las discusiones contempordneas sobre la taxatividad no se
encuentran respuestas a este problema de la determinacién del grado
de precision de los conceptos. Sin embargo, los tedricos del derecho
penal no parecen tomar este problema en serio. La actitud que preva-
lece en este tema es el producto mds de una visién comun acerca del
lenguaje que de elaboradas doctrinas filosé6ficas (18). Al respecto,

(17)  Una manera de superar la dificultad sefialada anteriormente es asumir, expli-
cita o implicitamente, una referencia que clausura el universo del discurso cuando trata-
mos de determinar la mayor precision de un par de conceptos. La situacion es similar a
la que se presenta cuando usamos oraciones genéricas, e.g. «Parfs es mds grande que
Londres». Sin una referencia al momento en que se establece la comparacion no pode-
mos determinar si la oracién es verdadera o falsa, y es natural interpretar a esas oracio-
nes con una referencia implicita al momento en que se profiere el enunciado. Sobre este
tema, véase: von WRIGHT, Georg, Henrik, «The Logic of Predication», en Truth,
Knowledge & Modality, pp. 44-45 (Oxford: Basil Blackwell, 1984.

(18) Por supuesto, esto no significa que no sea posible defender de manera
sofisticada esta idea acerca de los diferentes grados de vaguedad. De hecho, la teo-
ria de los grados de verdad se basa en esa diferencia y es una sofisticada propuesta
analitica para la solucion de la paradoja del montén. Esta paradoja puede ser infor-
malmente ejemplificada de la siguiente manera: supongamos que X es un montén
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Ferreres sefiala «no tenemos un aparato que cuantifique el grado de
precision, pero parece indudable que hay disposiciones mas precisas
que otras» (19). De este modo, aunque reconocemos que no es posible
determinar en universos abiertos qué formulacidn es mds precisa, no
asumimos este inconveniente como un problema a resolver. Al res-
pecto, seria sensato recordar que, al analizar si dos expresiones tienen
el mismo significado (20), Quine sefiala.

Asi pues, vemos que si sabemos en qué consiste el que las expresiones signi-
fiquen de modo semejante, el resto es facil. Y pareceria que lo sabemos, a juzgar
por la cantidad de cosas que decimos al respecto; pero no podemos juzgar por
eso. La labia y la claridad no estdn bien correlacionadas.

Por ello, a efectos de no confundir labia y claridad, es necesario
examinar con mds cuidado el fundamento de nuestra confianza
semantica en los diferentes grados de vaguedad. La certeza acerca de
que no todos los conceptos son igualmente vagos no parece basarse en
la capacidad para identificar y contar los niimeros de casos marginales
sino en otras habilidades especificas que desarrollan los hablantes
competentes de un idioma.

Una de esas habilidades es la disminuir la vaguedad de los concep-
tos mediante sucesivas reformulaciones o estipulaciones acerca de los
limites conceptuales (21). Asi, por ejemplo, los predicados cualita-

de arena. Si a X se le quita un grano, la situacién resultante X-1 sigue siendo un
montén de arena, y si a X-1 se le quitase un grano de arena, entonces X-2 seguiria
siendo un montén de arena y asi sucesivamente. Pero, mediante este argumento, que
puede reconstruirse como una razonamiento légicamente valido, se llegaria a la
conclusién paraddjica que tanto una tonelada de arena como un grano de arena son
un montén de arena. Para una presentacion contempordnea de esta paradoja, véase
el capitulo II de SAINSBURY, Mark, Paradoxes (Cambridge: Cambridge University
Press, 1995); SAINSBURY, Mark, y WILLIAMSON, Timothy, «Sorites», en HALE, Bob,
y WRIGHT, Crispin (eds), A Companion to the Philosophy of Language, pp. 458-484
(Oxford: Blackwell, 1997)

(19) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 101.

(20) QuiNg, Willard van Orman, Teorias y cosas, p. 62 (México:
UNAM, 1986).

(21) Una manera de lograr mayor precision conceptual es formular explicita-
mente (por ejemplo, mediante definiciones explicitas), las reglas de uso de una cierta
expresion. De hecho, esta idea es la base de la técnica analitica conocida como
reconstruccion racional de los conceptos que consiste en transformar un concepto
inexacto y vago en otro concepto mds exacto. Véase, ALCHOURRON, Carlos, y BULY-
GIN, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,
op. cit., pp. 29-30. También, véase, Cor1, Irving, Introduccion a la logica, p. 126
(Buenos Aires: EUDEBA, 1995), QUINE, Willard van Orman, Palabra y objeto,
pp. 167 ss. (Barcelona: Herder, 2001).
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tivos pueden cambiarse por predicados comparativos o cuantitati-
vos (22). De este modo, es facil admitir que hay disposiciones mas
precisas que otras ya que frente a un cierto predicado cualitativo P1
podemos ofrecer otro predicado P2 de naturaleza comparativa o cuan-
titativa. Por ejemplo, la ley 23.592 —modificada por la ley 24.782—
reprime los actos discriminatorios y establece en su articulo 4 que los
lugares publicos deben exhibir en su ingreso un cartel claro y visible,
que reproduzca el articulo 16 de la constitucion Nacional. Y, luego, en
el articulo 5 se precisa la exigencia del articulo 4 sefialando que el
cartel «tendrd una dimension, como minimo de treinta centimetros de
ancho, por cuarenta de alto y estard dispuesto verticalmente». Pero,
esta respuesta sélo traslada el problema a un nivel diferente ya que
ahora necesitamos determinar, sin contar los casos marginales que
genera la aplicacion de cada concepto, por qué un concepto cualitativo
€s menos preciso que un concepto comparativo. Podria decirse que
una caracteristica de un hablante competente del castellano es recono-
cer que el concepto de animal es mds preciso que el de animal peli-
groso, o que la orden: «Debes comprar una revista que tenga un precio
menor a 5 euros» es mds precisa que la orden «Debes comprar una
revista que no sea muy cara». Si un sujeto competente en la lengua
castellana recibe ambas 6rdenes, entonces reconocera que la primera
orden es mds precisa que la segunda sin que sea necesario comprobar
en el caso concreto el margen de indeterminacion que ellas generan.
Como sefiala Bix (23),

El argumento serfa que hay convenciones en el lenguaje no sélo acerca del
significado de palabras y expresiones sino también acerca del margen de libertad
en la interpretacién (y la aplicacion) delegada al intérprete. Por ejemplo, nuestras
convenciones parece fundar que los términos general descriptivos (por ejemplo,
«una persona madura») delegan un gran margen de discrecion, mientras que las
descripciones numéricas (por ejemplo «una persona que tenga al menos treinta y
cinco afios») restringen esa discrecion.

Seria parte de nuestras convenciones del lenguaje comprender que
los conceptos numéricos son mas precisos que los conceptos descripti-
VOS y que, a su vez, estos tienen mayor precision que los conceptos
valorativos. De esta manera, la verdad de la afirmacién acerca de que
una formulaciéon F1 es mds precisa que otra F2 no dependeria de la
extension de sus respectivas clases de casos marginales sino de la reac-
cién de los hablantes competentes de una cierta comunidad lingiiistica.

(22) HAACK, Susan, Logica divergente, p. 126 (Madrid: Paraninfo, 1979).
(23) Bix, Brian, Law, Language and Legal Determinacy, p. 71 (Oxford: Oxford
University Press, 1993).
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No es seguro que este enfoque convencionalista sea capaz de
superar el problema de la determinacion del grado de vaguedad de los
conceptos. Mds bien parece obvio que este enfoque tiene que ser com-
plementado con otros argumentos, e.g. acerca de la relacién entre esas
convenciones y la zona de penumbra de los conceptos, o un andlisis de
las convenciones para distinguir entre la vaguedad de diferentes con-
ceptos descriptivos, etc. No intentaremos aqui remediar esta carencia
y asumiremos que un mayor desarrollo de nuestro instrumental anali-
tico puede dar cuenta de esta dificultad. Nuestro objetivo en las proxi-
mas secciones es poner a prueba las diferentes reconstrucciones de la
taxatividad. Estas reconstrucciones son analiticamente diferentes,
aunque no siempre los autores advierten esos matices y no debe des-
cartarse que, con frecuencia, se presenten como variantes retoricas de
una misma idea. Por esa razdn, las citas y referencias que se ofreceran
a lo largo de este trabajo pretenden ser ejemplos de un cierto argu-
mento y no pretenden atribuir una posicion articulada o definitiva a
los autores que se mencionan.

V. LAS ESTRATEGIAS INTERNAS

Las leyes precisas sirven para generar certeza juridica, i.e. posibi-
lidad de conocer las consecuencias normativas de las acciones. La
precision de las leyes es indispensable para que los individuos puedan
disefiar y desarrollar planes de vida. La proteccién institucional de
estos margenes de libertad individual es una manera de reconocer dig-
nidad moral a los individuos y, por ello, la certeza juridica se consi-
dera un valor central del Estado de Derecho. Esta conexion entre
certeza, determinacién y precision lleva naturalmente a asumir que el
significado de las palabras es una condicién necesaria y suficiente
para decidir si una ley supera la exigencia de la taxatividad. Esta idea
es una caracteristica de las estrategias internas, que modelan el conte-
nido de la exigencia de taxatividad unicamente a partir de las propie-
dades del significado de una expresioén. De este modo, el rasgo comun
que comparten las estrategias internas es la busqueda de algtin hecho
semdntico que pueda ser utilizado como criterio para determinar si
una norma supera la exigencia de taxatividad.

En esta seccion consideraremos a dos estrategias internas. En pri-
mer lugar analizaremos la exigencia de la mayor precision posible, y
en segundo lugar consideraremos si la exigencia de taxatividad puede
ser interpretada a la luz de un posible umbral de significado de las
expresiones usadas por el (legislador).

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



820 Pablo E. Navarro y Laura Manrique

1. La maxima precision posible

Nuestras acciones o disefios institucionales pueden acercarse o
alejarse en mayor o menor medida de las exigencias del Estado de
Derecho (24). Un déficit en nuestros disefios institucionales coloca a
la comunidad un poco maés lejos de satisfacer el ideal, y del mismo
modo, nuestros éxitos al eliminar esas carencias nos acercan al mismo.
Por ejemplo, la actuacion ilegal de los funcionarios publicos es un
claro desafio al modelo. Si los funcionarios recibiesen sistematica-
mente un soborno por sus decisiones, la conducta de esos funcionarios
corruptos marcaria una carencia, y sin duda alguna sefialariamos que
este Estado estd mds lejos del ideal que otro en el que la policia no se
comporta de manera ilegal. Dado el valor moral que subyace al ideal
de Estado de Derecho, cualquier obsticulo en su concrecion tiene que
ser removido.

Conforme a esta idea, la vaguedad deberia evitarse en la mayor
medida posible. Como sefiala Jakobs, «si una regulacién relativa-
mente imprecisa se puede determinar con mayor precision, hay
que elegir la variante mds precisa» (25). En otras palabras, «el
legislador debe formular sus normas con tanta precisién como sea
posible (mandato de certeza: lex certa)» (26). Las citas que procla-
man el criterio de la mdxima taxatividad pueden multiplicarse con
facilidad (27), y muestran el arraigo de esta reconstruccién en la
discusion contemporanea. Por ejemplo, Zaffaroni, Alagia y Slokar
sostienen (28):

Aunque la ley penal se expresa en palabras y éstas nunca son totalmente
precisas, no por ello debe despreciarse el principio de legalidad, sino que es
menester exigir al legislador que agote los recursos técnicos para otorgar la
mayor precisién posible a su obra. De alli que no baste que la criminalizacién
primaria se formalice en una ley, sino que la misma debe hacerse de forma taxa-
tiva y con la mayor precision técnica posible.

(24) Esta reconstruccion sigue las ideas defendidas por ENDICOTT en: ENDI-
cort, Timothy, A. O., Vagueness in Law, op. cit., pp. 190-192.

(25) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, 2.* edicién, pp. 95-96
(Madrid: Marcial Pons, 1997).

(26) HASSEMER, Winfried, «;Por qué el lenguaje es tan importante para el dere-
cho?» en Critica al derecho penal de hoy, p. 21 (Buenos Aires: Ad Hoc, 1995).

(27) Por ejemplo, véase, FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razon, op. cit., p. 121,
NiNo, Carlos, Fundamentos de derecho constitucional, p. 455-456 (Buenos Aires:
Astrea, 1992).

(28) ZAFARRONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro, y SLOKAR, Alejandro, Derecho
Penal. Parte General (Buenos Aires: EDIAR, 2000).
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De igual manera, Jescheck sefiala (29):

Los tipos penales han de redactarse con la mayor exactitud posible, evitando
los conceptos eldsticos, recoger las inequivocas consecuencias juridicas y prever
s6lo marcos penales de alcance limitado (Italicas anadidas)

La idea que dota de sentido a la doctrina de la mdxima taxatividad
es que se pueda identificar un dltimo elemento del conjunto de posi-
bles formulaciones de un concepto, i.e. la formulacién més precisa
posible. Un elemento b de un conjunto ordenado A es el ultimo ele-
mento siy sélo si todo elemento de A precede a b. Cuando la estruc-
tura del conjunto estd determinado por la relacién «ser mas preciso
que», la doctrina de la médxima taxatividad presupone que existe una
formulacién b tal que cualquier otra formulacién del conjunto es
menos precisa que b. Sin embargo, es importante destacar que no todo
conjunto ordenado satisface esta estructura (30). S6lo en ciertos con-
juntos ordenados es posible identificar un primer elemento, dltimo
elemento, cotas inferiores o cotas superiores que sirvan para indicar
limites minimos o maximos. Por eso, no debe asumirse, sin prueba
independiente, que un legislador cuidadoso puede identificar a la for-
mulacién mds exacta posible de un cierto concepto. Si todas las for-
mulaciones padecen algtin grado de vaguedad, entonces siempre se
podra decidir nuevamente acerca de la clasificacién de los casos mar-
ginales subsistentes y proponer una nueva formulacién més precisa
para dividir esos elementos del universo del discurso.

Si la mayor precision se logra afiadiendo o suprimiendo propieda-
des a nuestras descripciones iniciales (e.g. afiadiendo caracteristicas
definitorias), entonces habré tantas clasificaciones posibles como pre-
dicados admita nuestro lenguaje (31). Si las propiedades que expresan
los lenguajes naturales son infinitas, entonces, para cualquier clasifi-
cacion C siempre es posible ofrecer una clasificacion alternativa C1,
que afade o suprime propiedades a la divisién inicial. En resumen:
frente a cualquier formulacion F, siempre es posible tomar una deci-
sién explicita acerca de sus casos marginales y proponer una formula-
cién alternativa F, que sea semdnticamente mds precisa. Este

(29) JEescHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 4.*
edicién, p. 122 (Granada: Comares, 1993).

(30) Por ejemplo, el conjunto de nimeros naturales, ordenados mediante la
relacién «ser mayor que», carece de un dltimo elemento ya que siempre es posible
mostrar que pertenece a ese conjunto un nimero n tal que también pertenece a ese
conjunto un nimero mayor n+1.

(31) Raz, Joseph, «Legal Reasons, Sources and Gaps», en The Authority of
Law, p. 73 (Oxford: Oxford University Press, 1979).
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argumento no muestra que cualquier formulacion F2 serd mas precisa
que F1. Pero, siempre es semdnticamente posible formular divisiones
de manera mads precisa, y por ello la exigencia de obtener mdxima
certeza o taxatividad expresa un objetivo imposible de satisfacer ple-
namente (32).

La conclusién que se desprende de este andlisis es que la bisqueda
de maxima taxatividad parece confundir dos tesis: la posibilidad de
reducir la vaguedad y la posibilidad de formular nuestros conceptos
de la manera mds precisa posible. El razonamiento, entonces, parece
ser el siguiente: Si es posible disminuir la imprecision, entonces puede
disminuirse en todo lo que sea posible. Sin embargo, ambas tesis son
diferentes y aunque la vaguedad pueda reducirse, de alli no se sigue
que podamos formular nuestros conceptos con la mayor precision
posible. Una vez que se advierten los limites a la busqueda de mdxima
precisidn es necesario encontrar una nueva interpretacion de la exi-
gencia de taxatividad.

2. El umbral de precision

Tal vez, desde el punto de vista de la taxatividad, s6lo nos importa que
las normas sean suficientemente precisas. En este sentido, las estrategias
internas podrian ser vistas como un recurso tedrico para enfatizar que
pretendemos que las normas superen un cierto umbral o nivel de preci-
sién, aunque este limite se encuentre muy lejos del ideal de formular
normas mediante conceptos exactos. Por ejemplo, Ferreres sefiala (33):

El principio de taxatividad no es otra cosa que la exigencia de que los textos
en los que se recogen las normas sancionadoras describan con suficiente preci-
sion qué conductas estdn prohibidas y qué sanciones se impondrdn a quienes
incurran en ellas. (Itdlicas afiadidas).

De igual manera, Moreso sostiene (34):

... el principio de taxatividad exige un determinado grado de precision o de
determinacidn semdntica, puesto que sabemos que la precisién nunca podra ser
absoluta. Qué grado de precisién, donde situar el umbral de la taxatividad admi-
sible, incluso constitucionalmente admisible, es algo que ya no depende del
concepto de taxatividad, sino de la justificacion de la taxatividad.

(32) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 95.

(33) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 21.

(34) MORESO, José Juan, «Principio de legalidad y causas de justificacién», en
Doxa 24 (2001), p. 532.
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Parece natural interpretar la exigencia de taxatividad a partir de un
umbral de precision que sefiale el nivel de determinacién semantico
que tiene que lograr el legislador al formular sus normas (35). Este
umbral de taxatividad no tiene que interpretarse necesariamente como
un limite preciso sino que también puede ser entendido como un espa-
cio relativamente indeterminado en el que tiene sentido, para una
cierta comunidad de hablantes, sefialar que una formulacién es sufi-
cientemente precisa.

Una primera manera de analizar este umbral de taxatividad serfa
tratar de encontrar en las convenciones lingiiisticas vigentes en una
cierta comunidad una referencia a la cantidad de casos marginales de
un concepto que se tolera como criterio para sefialar que ese concepto
es suficientemente preciso. Conforme a esta reconstruccion, las inter-
pretaciones de la taxatividad serian, en primer lugar, enfoques des-
criptivos de las convenciones de lenguaje de una cierta comunidad y,
en segundo lugar, reconstructivos de las pautas que justifican esas
convenciones y usos lingiiisticos.

En principio, la existencia de convenciones lingiifsticas acerca de
la precision de una expresion es una cuestion contingente y depende
de las précticas especificas de cada grupo social. Por ejemplo, con
frecuencia se sostiene que en ciudades populosas se ha desarrollado
una convencién de acuerdo a la cual en veredas congestionadas, los
individuos caminan por su derecha. Esta practica no existe en muchas
ciudades en las que no se presentan problemas de congestionamiento
urbano. Por esa razén no hay que descartar que en algunas comunida-
des existan practicas lingiiisticas que permitan establecer un margen
de suficiente precision de los conceptos que usa el legislador. En caso
de que ellas estuviesen vigentes en una cierta comunidad, su grado de
especificidad se mostraria en la manera en que reaccionan los miem-
bros de la comunidad ante la afirmacién «La ley L es suficientemente
precisa». En particular, seria de especial importancia para determinar
la existencia de estas convenciones analizar la reaccién de los érganos
que tienen el deber de controlar la validez de las leyes. En otras pala-
bras, viendo cémo reaccionan los jueces y otros érganos de aplicacién
ante ciertas leyes podriamos conocer cudl es el limite de precision que
un legislador no puede ignorar. De este modo, esta interpretacion de la
taxatividad exigiria sistematizar las opiniones de los jueces en casos
en que se cuestiona la validez de una ley en razén de su imprecision y

(35) SOLER, Sebastidn, La interpretacion de la ley, pp. 73 ss. (Barcelona:
Ariel, 1962). Para una critica, véase: CARRIO, Genaro, Notas sobre derecho y len-
guaje, op. cit., pp. 66 ss.
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articular los fundamentos de sus afirmaciones sobre la precision de las
normas formuladas por el legislador.

Sin embargo, los tribunales s6lo ocasionalmente analizan la preci-
sién de las leyes (36), y la mayoria de las pocas veces que se involu-
cran en esta tarea su decision avala la validez de las normas formuladas
por el legislador. Por consiguiente, este enfoque de la taxatividad no
contaria con elementos suficientes para distinguir entre la afirmacion:
«En la comunidad C no existe una convencion lingiiistica que deter-
mine, para la mayoria de los casos, si una norma es suficientemente
precisa» y la afirmacion «En la comunidad C las leyes que formula el
legislador casi siempre son suficientemente precisas».

Podria sostenerse que, en verdad, la existencia de tales convencio-
nes no es un rasgo contingente del lenguaje. En este caso se sostendria
que estas convenciones son parte de los acuerdos basicos que son
inherentes a la existencia de un cierto lenguaje. El argumento, enton-
ces, concluiria del siguiente modo. De igual manera a que las mismas
palabras se emplean para referirse generalmente a los mismos grupos
de cosas, o no se vacila en considerar mas precisos a los conceptos
numéricos que los conceptos valorativos, tampoco hay dudas acerca
de que un hablante competente del lenguaje reconoceria cuando una
formulacion es suficientemente precisa.

Sin embargo, esa conclusion parece demasiado optimista. Aunque,
como una cuestion de hecho, estamos de acuerdo en cémo aplicar
palabras y expresiones en casos paradigmaticos, también como una
cuestién de hecho ocurre que no hay acuerdo acerca de donde trazar
la linea que demarca el umbral de precisién de un concepto (37). Si un
legislador consciente y respetuoso de su deber institucional de formu-
lar leyes precisas se dirigiese a la Corte Suprema de Justicia o a los
autores mdas representativos de la dogmadtica contempordnea para que
le sefialasen cudl es exactamente el umbral de taxatividad, no obten-
dria de estos actores sociales mayor ayuda. M4s aun, si el legislador
intentase encontrar este umbral de precision a través del anélisis de las
decisiones judiciales en que se cuestiona la taxatividad de una ley,
también se veria frustrado en su empefio. Esta frustracién no sélo
seria consecuencia de la escasez de pronunciamientos acerca de la
validez de una ley en relacién a la exigencia de taxatividad, sino tam-
bién de la imprecision y generalidad de los criterios empleados por los

(36) Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General 1, op. cit., p. 170.

(37) La vaguedad de una expresioén se caracteriza por la imposibilidad de
encontrar, a la luz de las reglas semdnticas vigentes, un umbral de precision. ENDI-
cotT, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 33.
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jueces al momento de formular sus juicios de taxatividad, por ejem-
plo: la Corte Suprema de Estados Unidos ha reiterado que una ley
penal no supera la exigencia de determinacién cuando ella no propor-
ciona advertencia suficiente para que los individuos puedan condu-
cirse de tal manera de que puedan evitar lo que estd prohibido (38).

Es importante subrayar la diferencia entre la afirmacién de que un
concepto es impreciso y la afirmaciéon de que un concepto no es sufi-
cientemente preciso. El primer enunciado es descriptivo y su verdad se
basa tanto en los desacuerdos clasificatorios que genera su aplicacion a
casos concretos como asi también a la imposibilidad de encontrar en las
practicas lingtiisticas limites especificos para su aplicacion. Por el con-
trario, la afirmacioén de que un concepto no es suficientemente preciso
involucra un juicio de valor y, por ello, abre dudas acerca del cardcter
objetivo del reproche al legislador. Si el umbral de precisién no puede
identificarse objetivamente, entonces aunque la forma gramatical de un
juicio de taxatividad sugiera que es una descripcion, en verdad, no des-
cribe ningin hecho seméntico que determine su valor de verdad. Mas
bien, su forma gramatical oculta la naturaleza expresiva de esos juicios,
disimulando que los desacuerdos sobre el umbral de taxatividad son de
naturaleza valorativa. Quien decide que una ley es demasiado imprecisa
para superar la exigencia de taxatividad no puede pretender que el legis-
lador ha desconocido un hecho semdntico que determina el umbral de
precision que es necesario preservar. Por consiguiente, el legislador s6lo
podria ser criticado por formular sus leyes de manera irrazonable,
imprudente o injusta, pero el reproche no se puede basar en que ha
cometido un error semdntico al traspasar el umbral de precision.

Otra manera de reconstruir la idea de umbral de precision es aban-
donar un enfoque descriptivo y defender llanamente su naturaleza esti-
pulativa. Asi, las interpretaciones de la taxatividad serian definiciones
que determinan si una norma es suficientemente precisa. Por ejemplo,
este umbral podria establecer que una ley es invdlida si su porcentaje de
casos marginales frente a casos claros supera el 75 por 100. En este
sentido, Fulgencio Madrid recuerda que para Schiinemann (39),

... el legislador ha de formular las leyes penales con una cantidad de elemen-
tos determinables del tipo que comporten la delimitacién de por lo menos mas
del 50 por 100 de las conductas que el legislador mediante la formulacion de este
tipo intenta abarcar.

(38) Rose vs. Locke, 423 U.S. 48, 50 (1975). La cita ha sido extraida de DREs-
SLER, Joshua, Understanding Criminal Law, 2nd edition, p. 31 (New Cork: Matthew
Bendr, 1995).

(39) Mabrip CoNEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 151.
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Estas propuestas no pretenden identificar una regla lingiiistica
vigente en una cierta comunidad, sino pretenden introducir una nueva
convencion a efectos de basar los juicios de taxatividad en un criterio
expresamente formulado y racionalmente defendible. Esta solucidon al
desafio de la taxatividad enfrenta importantes dificultades.

En primer lugar, si no existe una convencidn vigente en la comuni-
dad para determinar si una norma es suficientemente precisa, no es facil
justificar que una ley sea declarada invdlida usando un criterio pro-
puesto ajeno al que ha usado un legislador politicamente responsable.
En este caso, el reproche de taxatividad que podria formular la Corte
Suprema o un autor de derecho penal expresaria inicamente una valora-
cién diferente de lo que deberia haber prescripto el legislador.

En segundo lugar, aun cuando fuese justificado usar un criterio ajeno
al que ha usado el legislador, habria que dar cuenta de una dificultad en
la aplicacion del criterio. Como se ha sefialado, en universos del discurso
abiertos, no podemos identificar expresamente a todos los casos indivi-
duales regulados por una norma. De este modo, parece que la idea de
controlar el porcentaje de casos marginales frente a casos claros no
puede basarse en universos abiertos, sino que tienen que limitarse a uni-
versos explicita o implicitamente clausurados. Pero, ahora la dificultad
seria que la aplicacién de una ley en un momento T puede enfrentar un
51 por 100 de casos marginales y en otra ocasién T1 ese porcentaje
puede disminuir al 49 por 100. ;Habria que decir, entonces, que la ley
supera la exigencia de taxatividad en T, pero no en T1? Un ejemplo
puede ilustrar este problema. Supongamos que un profesor quisiera
determinar la cantidad de alumnos altos que tiene en su curso. La vague-
dad del concepto de alto lo enfrentard (de manera actual o potencial) a
casos marginales. Pero, esos casos marginales variardn segin sean los
alumnos que asistan a clase. Mds atn, puede ocurrir que un cierto dia
lunes no haya ninguna duda acerca de quién debe ser considerado alto en
ese grupo, i.e. no hay casos marginales, pero al dia siguiente podemos
tener numerosos casos dudosos. A pesar de esta variacion, no parece
tener sentido en sostener que el concepto de alto es preciso el dia lunes,
pero no el dia martes. De igual modo, el hecho de que varie en el tiempo
el espacio el margen de precision de una ley no deberia llevar a sostener
que también cambia su validez a la luz de las exigencias de taxatividad.

VI. LAS ESTRATEGIAS EXTERNAS

Las interpretaciones de la taxatividad son propuestas tedricas que
pretenden determinar la precision que se exige al legislador penal al
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momento de formular sus normas. En las secciones anteriores hemos
mostrado que las estrategias internas se basan en una concepcion defi-
ciente de la naturaleza del lenguaje. Ahora emprenderemos el andlisis
de las estrategias externas. En estos enfoques no se examina sélo la
precision del significado de una formulacién sino también otras consi-
deraciones socialmente relevantes. Un ejemplo de estas estrategias
externas es la que considera a la gravedad de la sancién imputada al
delito como un dato relevante para evaluar si una ley supera la exigen-
cia de taxatividad. Para estas propuestas, la exigencia de precision en
la formulacién de la conducta penalmente reprochable es directa-
mente proporcional a la gravedad de la sancién (40). Dado que las
escalas penales pueden modificarse con independencia de la descrip-
cién de la conducta tipica, es claro que este criterio es un dato externo
a la relacion semadntica entre las palabras de la ley y su significado.

Otro ejemplo de estrategias externas son las que complementan la
informacion normativa suministrada por el legislador mediante recursos
interpretativos. En estos casos, los enunciados interpretativos se convier-
ten en un intermediario entre las formulaciones del legislador y las solu-
ciones especificas en los casos concretos. Por supuesto, si se asume que la
interpretacion de las formulaciones es siempre un ingrediente necesario
para la asignacion de significado a un texto, entonces se borraria la distin-
cién entre estrategias internas y externas. No es posible analizar aqui este
problema ya que ello implica elaborar una réplica al escepticismo radical
acerca del significado (41). Aqui, sélo recordaremos que, para una con-
cepcidn convencionalista, el significado de las expresiones depende de las
convenciones semdnticas vigentes en una comunidad y ello implica que
la interpretacién es un recurso analitico necesario inicamente cuando
estas convenciones resulten indeterminadas (42).

En esta seccién analizaremos una propuesta, que por razones de
simplicidad serd denominada «la estrategia de la revisabilidad» y, en
el caso en que necesitemos dirigir nuestra critica a una version especi-
fica de esta doctrina, seguiremos la reconstruccién que ofrece Fulgen-
cio Madrid Conesa en su estudio sobre la legalidad del delito (43). Al

(40) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., pp. 99 ss.

(41) Acerca de las diferentes tesis que se agrupan bajo la doctrina de la inevita-
bilidad de la interpretacion, véase: NAVARRO, Pablo, «Acerca de la inevitabilidad de la
interpretacién», en Isonomia 22 (2005), pp. 99-122.

(42) Acerca de la naturaleza subsidiaria (excepcional) de la tarea interpretativa,
véase: MARMOR, Andrei, Interpretation and Legal Theory, pp. 124 ss. (Oxford:
Oxford University Press, 1992).

(43) Enlamedida en que la estrategia de la revisabilidad no depende exclusiva-
mente de la relacion semdntica entre formulaciones y significados es una estrategia
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limitar de este modo nuestro estudio de las estrategias externas resulta
obvio que no pretendemos agotar el andlisis de todas las estrategias
externas sino solamente poner de manifiesto algunas dificultades
generales que deben superar cualquiera de esas reconstrucciones (44).

1. La revisabilidad de las decisiones

La estrategia de la revisabilidad pone el acento en el modo en que
las formulaciones del legislador limitan la discrecion judicial. Por
ello, una formulacion seria constitucionalmente admisible desde el
punto de vista de la taxatividad si y sélo si impone una seleccién al
conjunto de decisiones que pueden adoptar los jueces. Este cambio de
eje de andlisis es seflalado por Fulgencio Madrid de la siguiente
manera (45).

El problema tedrico de la determinacién de la ley penal ha venido viciado
precisamente por el intento de fundamentar la misma en la necesidad de que el
ciudadano pueda extraer directamente de la ley una pauta para su accidn...

Y luego, afiade (46):

El principal error de las distintas teorias acerca de la exigencia de determina-
cion ha sido, precisamente, el olvidar que el principio de legalidad intenta luchar
también directamente contra la arbitrariedad del juzgador, éste es el sentido
ultimo de la exigencia de determinacién. El legislador ha de articular las disposi-
ciones penales de tal forma que la posibilidad de la arbitrariedad judicial quede
excluida.

Este énfasis en la limitacion de la arbitrariedad marca un desplaza-
miento de los ideales que justifican a la taxatividad: desde la certeza a
la revisabilidad. La certeza se identifica con la posibilidad que los
individuos tienen de conocer las consecuencias normativas de sus
acciones y ello es una condicién necesaria de la autonomia individual
ya que el disefio y desarrollo de planes racionales de vida depende de

externa de reconstruccion de la taxatividad. Por supuesto, si también se sostiene que
la interpretacion de las formulaciones es siempre un ingrediente necesario de la asig-
nacidn de significado a cualquier texto, entonces no habria estrategias internas pro-
piamente dichas ya que ello conduciria a sostener que el sentido de las palabras
siempre depende de las decisiones interpretativas.

(44) Al respecto, véase: MADRID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito,
op. cit., pp. 156 ss.

(45) MapriD CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 157.

(46) MaDRrID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., pp. 158-159.
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esta capacidad para determinar en qué circunstancias el Estado inter-
vendra sobre sus bienes bésicos.

Los andlisis tradicionales de la exigencia de taxatividad se basa-
ban en la idea de que entre autoridades y ciudadanos se establecia una
relacion comunicativa; que el ciudadano era un interlocutor vélido y
que era valioso que tuviese un acceso publico y fiable al conocimiento
de las normas formuladas por la autoridad. Por el contrario, la aspira-
cién de revisabilidad es independiente de que se establezca una rela-
cién de comunicacion efectiva entre autoridades y ciudadanos. Ello
puede incluso generar una suerte de alienacion del ciudadano de las
esferas de comunicacién legislativa. Las leyes se redactan de una
manera tal que se hace necesaria la intermediacidn de especialistas
que puedan desentrafiar el sentido de esos textos. Esta especializacion
de la informacién normativa, en general, no es percibida como un
defecto sino como una garantia de objetividad e imparcialidad ya que
se asume que Unicamente a través de esta especificidad de la informa-
cion es posible limitar la arbitrariedad de los 6érganos de aplicacién de
normas. Por ejemplo, la ley que establece que es delito conducir con
una alcoholemia superior a 500 miligramos de alcohol por litro de
sangre. Esta precisa regulacién no es de gran ayuda para los indivi-
duos —salvo para quienes llevan, junto a un neumatico de recambio y
otras herramientas de conduccidn utiles, un instrumento de medicion
de nivel de alcohol- que, luego de una larga velada con sus amigos,
desea saber si puede conducir. Sin embargo, la precision de esta pauta
disminuye la arbitrariedad en la decisién de los jueces acerca de las
condiciones para conducir un automaévil.

Admitamos, a los efectos de la discusion, la legitimidad de este
cambio en el eje del andlisis. Ahora es necesario establecer el contenido
que este nuevo enfoque asigna a la exigencia de taxatividad. Si se
admite que la autoridad satisface esa exigencia cuando limita la arbitra-
riedad judicial, entonces la versién mas fuerte de este enfoque tiene que
sostener que el legislador cumple con sus exigencias institucionales
s6lo cuando sus formulaciones siempre ofrecen una Unica respuesta
correcta a un caso particular (47). En este caso, la tarea del juez seria
descubrir la solucién correcta y aplicarla al caso particular. Si el 6rgano
de aplicacién tuviese mds de una opcidn para justificar su sentencia, por

(47) Acerca de la tesis de una tnica respuesta correcta en el &mbito del derecho,
véase el trabajo cldsico de DWORKIN, Ronald, «Is There Really No Right Answer in
Hard Cases?», en A Matter of Principle, pp. 119-145 (Cambridge, Mass: Harvard
University Press, 1985). También véase: DWORKIN, Ronald, «Indeterminacy and
Law», en Guest, Stephen (ed.), Positivism Today, pp. 1-10 (Aldershot, Hants, Dar-
mouth Publishing, 1996).
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ejemplo una disyuncion entre la solucion S1 o S2, entonces la decision
de imponer la solucién S1 se basa parcialmente en un acto creador, en
un ejercicio de poder normativo. Por consiguiente, cuando se elige dis-
crecionalmente una solucién, hay que advertir que esa consecuencia
normativa ha sido anadida al ordenamiento por la decision judicial. En
otras palabras, la otra cara de la discrecionalidad es la retroactividad en
la calificacién normativa de una cierta situacion (48).

La doctrina de la respuesta correcta no sélo presupone que no
existen lagunas normativas sino que también hay una tnica solucién
admisible a los problemas de identificacion de los hechos (49). Esta
idea parece especialmente apropiada para explicaciones del derecho
que rechazan el convencionalismo. Una semdntica anti-convenciona-
lista puede sostener que existen respuestas correctas acerca de la apli-
cacion de expresiones, aunque los hablantes competentes de una
comunidad discrepen acerca del contenido de esas respuestas. Los
desacuerdos no son considerados como limites semdnticos de nues-
tros conceptos sino como concepciones diferentes de un mismo con-
cepto. Quienes admiten que la moral no depende acuerdos y sociales,
sostendran que las soluciones morales se encuentran en las razones
sustantivas que justifican nuestras convicciones y no en el accidente
de nuestras convenciones lingiiisticas. Bajo estos presupuestos seria
posible defender que el derecho es completo y que siempre establece
una Unica respuesta correcta (50).

Sin embargo, no son muchos los tedricos que defienden actualmente
una vision tan fuerte de la determinacién del derecho. En general se
admite que el derecho se encuentra tan determinado como el lenguaje
en el que se expresa la autoridad. Por ejemplo, Jakobs sostiene (51):

No se puede configurar genéricamente cudndo cabe calificar de indetermi-
nada a una ley, puesto que toda regulacion que vaya mds alld del caso individual
recibe de quien aplica la ley... una parte de la determinacién requerida para su
aplicacidn al caso concreto.

(48) DworkiN, Ronald, «El modelo de las normas I», en Los derechos en serio,
p. 100.

(49) TaruFFo, Michele, La prueba de los hechos, pp. 108 ss. (Madrid: Tro-
tta, 2002).

(50) De hecho, esta es la posicion que con algunas variantes ha mantenido Ronlad
Dworkin a lo largo de cuarenta afios. Al respecto, véase: DWORKIN, Ronald, «On Gaps
in the Law», en Amselek, Paul et al. (eds.), Controversies on the Ontology of Law, pp.
85-90 (Edinburgo: Edinburgo University Press, 1991); «Pragmatism, Right Answers
and True Banality», en Brint, Michael et al (eds.), Pragmatism in Law and Society,
pp- 359-388 (San Francisco/Oxford: Westview Press, 1991); «Objectivity and Truth:
You’d Better Believe It», en Philosophy and Public Affairs 25 (1996), pp. 87-139.

(51) Jaxoss, Giinther, Derecho Penal. Parte General, p. 95.
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Normalmente, se admite que las normas generales ofrecen un
marco semdntico en el que no cabe encontrar una Unica solucién
correcta y la amplitud de este marco queda oculta por la idea de la
interpretacion de las normas (52). Mediante los recursos interpretati-
vos los jueces amplian o reducen el significado de las formulaciones
normativas, y se diluye la posibilidad de reprochar la imprecisién de
las normas penales y la arbitrariedad de su aplicacién. Por ejemplo,
para Fulgencio Madrid, las leyes penales que no satisfacen la exigen-
cia de determinacién (taxatividad) son aquellas «cuyo contenido y
alcance no puede ser conocido con ayuda de los métodos de interpre-
tacién» (53). Para este autor, el tenor literal de la ley ofrece el marco
de interpretaciones admisibles de un texto, es decir, el conjunto de
posibles significados que puede invocar un juez para justificar juridi-
camente una decision (54). Una vez que se determina este espacio
conceptual, es necesario desarrollar otras pautas interpretativas que
restrinjan la arbitrariedad (55). En este sentido, Fulgencio Madrid
sefiala (56):

El resultado de las tareas interpretativas no puede ser solamente la fijacion
de un limite mas alld del cual el juez no pueda decidir libremente. Dentro de ese
espacio enmarcado por este limite, el juez tampoco puede disponer de un arbitrio
para imponer su decision.

Aunque el despliegue de recursos interpretativos en esta segunda
etapa puede ayudar a disminuir la discrecionalidad de las decisiones
judiciales, no aporta nuevos elementos a la discusion de la exigencia de
taxatividad. Para la estrategia de la revisabilidad, una ley es insuficien-
temente precisa cuando no tenemos elementos para ejercitar un control
Jjuridico de la decisién de un juez. En esos casos, nada restringe la
voluntad politica de los 6rganos de aplicacién y el desacuerdo se
resuelve a partir de un tltimo pronunciamiento del tribunal jerarquica-
mente superior. En este caso no s6lo es imposible cuestionar la definiti-
vidad de la decisién sino que, ademds, tampoco tiene sentido discutir

(52) Laidea de que las normas generales sefialan marcos en los que el juez
decide ha sido defendida por Kelsen. Véase: KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho,
pp. 349-350 (México, Porrda, 1998).

(53) Mabrip CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 164.

(54) MaprID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 178.

(55) Laideade que se puede responder al desafio de la taxatividad a partir de la
interpretacion de las formulaciones del legislador esta presente, con diferentes mati-
ces, en autores tan diferentes como Roxin y Jakobs. Al respecto, véase: RoxIN, Claus,
Derecho Penal. Parte General I, op. cit., p. 172. En sentido similar, JAkoBs, Giinther,
Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 96.

(56) MabRrID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 178.
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sobre su acierto o error. Pero, es importante no confundir el margen de
determinacion que ofrece una ley con las razones que los jueces invocan
para aplicarla o dejarla de lado. En ocasiones, frente a leyes precisas
que llevan a resultados disvaliosos, los jueces construyen argumentos
para encontrar soluciones alternativas a las que establece el legislador.
Esto significa que soluciones juridicamente admisibles son dejadas de
lado por razones de moralidad y politica publica. De igual manera, tam-
bién podria ocurrir que los jueces aplicasen leyes imprecisas, que no
ofrecen genuinas restricciones a sus decisiones, y fuesen capaces de
construir argumentos juridicos plausibles sobre el &mbito de aplicacién
de estas leyes. La estrategia de la revisabilidad no cuestiona la mayor o
menor amplitud del arco interpretativo que ofrece una formulacién. En
verdad, una ley imprecisa ofrece un amplio abanico de significados
posibles, es decir: a mayor indeterminacion se produce una expansion
de las interpretaciones admisibles, o de posibles justificaciones a una
decision judicial. Por consiguiente, la estrategia de la revisabilidad no
recoge el desafio de la taxatividad sino simplemente lo ignora y pro-
pone un cambio de problema, i.e. del limite a las posibles decisiones del
legislador al limite de las posibles decisiones del juez. La exigencia de
taxatividad, como sefala Ferreres (57),

... se distingue del principio que exige al juez que su interpretacion perte-
nezca al circulo de las interpretaciones «posibles» o «razonables» del precepto
aplicado. Si el precepto penal es demasiado impreciso, el principio de taxatividad
resulta vulnerado, aunque la interpretacion por la que ha optado el juez sea una
de las posibles o razonables.

La suerte de la estrategia de la revisabilidad se encuentra ligada a
los recursos analiticos que posee para determinar si el marco interpre-
tativo es demasiado amplio y no aporta nada a esta discusién el hecho
de que las pautas interpretativas de una comunidad consideren juridi-
camente correctas s6lo a ciertas soluciones de ese marco.

Los escépticos acerca de la interpretacion cuestionarfan la misma posi-
bilidad de descubrir tal cosa como «el significado literal» de una expresion
y, por ello, también rechazarfan la distincion entre casos claros y margina-
les. Frente a esta impugnacion Fulgencio, Madrid sefiala que (58):

... junto a casos que plantean dudas en orden a su relacion con el significado
literal de la norma, existen una gran mayoria de supuestos que necesariamente caen
dentro o fuera del limite constituido por el significado posible de las palabras.

(57) FERRERES, Victor, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo de la jurisprudencia, op. cit., p. 122.
(58) Mabrip CoNEsA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 170.
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Esta réplica asume que los casos claros son mayoritarios frente a
los casos dificiles y el escéptico olvidaria esta dependencia concep-
tual. Ahora bien, ;en qué consiste la claridad de un cierto caso? Para
un enfoque convencionalista del lenguaje, conocer el significado de
las palabras no es poseer una especial intuicién metafisica que sirva
para dar cuenta de esencias misteriosas, sino ser capaz de reconocer
instancias paradigmdticas a las que se aplica una cierta expresion. Los
denominados «casos claros» son precisamente esas situaciones en las
que existen amplios acuerdos en la comunidad acerca de la aplicabili-
dad de una norma a ciertas situaciones, y en este sentido, Hart
seflala (59):

Los casos claros, en que los términos generales parecen no necesitar inter-
pretacion y el reconocimiento de los ejemplos parece ser «automdtico», son tini-
camente los casos familiares que se repiten en forma constante en contextos
semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo general sobre la aplicabilidad
de los términos clasificatorios.

Las palabras generales no nos servirfan como medio de comunicacién si no
existieran esos casos familiares generalmente indiscutidos.

Los acuerdos basicos que subyacen a los casos claros aseguran un
minimo de precision de las expresiones ya que el significado de una
palabra depende de su aplicacién relativamente uniforme a ciertos
objetos. Pero, si la exigencia de taxatividad se agotase en esa minima
precision del lenguaje, entonces no limitaria ninguna de las opciones
del legislador o de los jueces, y por ello la presencia o ausencia de esta
exigencia seria irrelevante. Por consiguiente, del hecho de que existan
casos claros no se sigue que existan suficientes casos claros, o del
hecho de que los casos claros son una gran mayoria frente a los casos
dudosos tampoco se sigue que no haya demasiados casos marginales.
Mientras que el argumento del escéptico sefiala que la imprecision del
significado impide distinguir entre casos claros y marginales, esta
nueva critica a la estrategia de la revisabilidad presupone la existencia
de casos claros. En verdad, nuestra critica enfatiza que incluso las
leyes mds imprecisas regulan claramente algiin caso y que, frente a
este fendmeno, la estrategia de la revisabilidad no ofrece ningtin crite-
rio que permita criticar las decisiones que ha tomado el legislador.

Finalmente, en el ideal cldsico de Estado de Derecho, la bisqueda
de certeza estd inevitablemente ligada a la precision del lenguaje y
ello, segin Fulgencio Madrid, parece conducir a un dilema: o bien

(59) Harrt, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 26. Véase, también,
Harrt, H. L. A., «Problems of the Philosophy of Law», en Essays in Jurisprudence
and Philosophy, p. 106 (Oxford: Oxford University Press, 1983).
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renunciamos a la exigencia de taxatividad o bien imponemos al legis-
lador una carga institucional que no puede cumplir (60). Para escapar
a este dilema se propone cambiar el eje del andlisis: de la certeza a la
revisabilidad. Sin embargo, la estrategia de la revisabilidad también
conduce a un dilema parecido ya que se produce una paradoja cuando
se intenta eliminar la arbitrariedad (61). Un gobierno puede ser arbi-
trario en, al menos, los siguientes sentidos:

a) Discrecionalidad. Cuando no hay limites a las decisiones de
los 6rganos de creacién y aplicacién de normas.

b) Parcialidad. Cuando no sus decisiones no son consistentes,
i.e. no trata a los individuos de manera imparcial.

¢) Inseguridad. Cuando sus decisiones son impredecibles, i.e. no
ofrece certeza acerca de los derechos y deberes.

d) [Irrazonabilidad. Cuando sus decisiones no estdn basadas en
razones sustantivas.

El ideal del Estado de Derecho parece exigir un compromiso con la
erradicacion de todas estas facetas de la arbitrariedad. Sin embargo, no
es claro que el intento de eliminar la arbitrariedad sea una empresa
coherente. La certeza y la imparcialidad aumentan cuando se disminuye
la discrecionalidad (62). Por tanto, si las normas vagas generan decisio-
nes discrecionales por parte de las autoridades, entonces la vaguedad
constituye un obsticulo que debe ser evitado (63). Para evitar la discre-
cién es necesario contar con leyes precisas, pero un conjunto de reglas
precisas generard siempre casos recalcitrantes en los que las razones
que el legislador tenia para formular esas normas exigen soluciones
diferentes a las que sefialan las normas. Ademads, las funciones sociales
que asegura el derecho no pueden ser cumplidas sin estdndares vagos,
que dejen abierto un margen de discrecion en la solucién de los casos
concretos (64). En resumen: el precio de disminuir la arbitrariedad de la
discrecion es aumentar la arbitrariedad de la irrazonabilidad.

La conclusion de este andlisis es que el desplazamiento desde la
certeza hacia la revisabilidad no permite resolver los problemas con-
ceptuales que genera la vaguedad. En el mejor de los casos es sélo
evitar el dilema de la certeza para caer en la paradoja de la arbitrarie-

(60) MabrID CoNESA, Fulgencio, La legalidad del delito, op. cit., p. 157.

(61) EnNpIcorT, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 190.

(62) Enpicorr, Timothy, Vagueness in Law, op. cit., p. 188.

(63) Enbpicorrt, Timothy, «El derecho es necesariamente vago», en Palabras y
reglas, pp. 73-74 (México: Fontamara, 2004).

(64) HArT, H. L. A., The Concept of Law, 2.* edicion, Raz, J. et al (eds.), p.130
(Oxford: Oxford University Press, 1994).
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dad. La estrategia de la revisabilidad no ofrece ningin criterio para
rechazar una norma por la amplitud del conjunto de interpretaciones
posibles, y se desentienden de la mayor o menor indeterminacién de
una formulacién. La ilusiéon de que se ha resuelto el desafio de la
taxatividad proviene del optimismo exagerado acerca de la utilidad
de los recursos interpretativos, que permite eludir la importancia del
problema acerca de la precisién con que el legislador formula sus
normas.

VII. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos analizado diversos conceptos de precision y
el modo en que ellos intervienen en la evaluacién de la taxatividad de
las leyes penales. Las estrategias internas y externas son interpretacio-
nes de la exigencia de taxatividad que procuran encontrar un criterio
racional para decidir en qué ocasiones las leyes no respetan esa exi-
gencia. Muchas cosas han sido dejadas de lado en este andlisis. Algu-
nas han sido expresamente mencionadas en la introduccién y ahora
solo afadiremos que aun cuando tuviésemos una estrategia exitosa
para decidir cudndo una ley es suficientemente precisa, el desafio de
la taxatividad no puede resolverse sin un andlisis adecuado de la natu-
raleza conceptual de esa exigencia constitucional. En particular, es
importante esclarecer si la exigencia de taxatividad es una regla o un
principio (65). La diferencia entre ambos modos de regular la con-
ducta es central para evaluar si el legislador cumple con sus deberes
institucionales. Las reglas imponen una solucién perentoria a los
casos a los que se aplican, mientras que los principios dan buenas
razones para decidir de una cierta manera. Si la exigencia de taxativi-
dad fuese una regla, entonces es imperioso conocer sus condiciones
de aplicacién para poder usarla como criterio de correccién de las

(65) La distincion entre reglas y principios fue introducida en la discusion con-
tempordnea por Ronald Dworkin como una estrategia de critica al positivismo juri-
dico, y desde entonces ha desempefiado un papel principal en el debate entre
positivistas y antipositivistas. Al respecto véase: DWORKIN, Ronald, «Model of Ru-
les I», en Taking Rights Seriously, pp. 14-45 (Cambridge, Mass: Harvard University
Press, 1977). Aunque la literatura contempordnea es inabarcable, son especialmente
interesantes los enfoques de ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
pp- 81 ss. (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993); ATIENZA, Manuel, y
Ruiz MANERO, Juan, Las piezas del derecho, pp. 1-44 (Barcelona: Ariel, 1996);
RODRIGUEZ, Jorge L., Ldgica de los sistemas juridicos, pp. 333-419 (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 2002).
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acciones normativas del legislador. Por el contrario, si la exigencia de
taxatividad fuese un principio, entonces, el legislador podria justifica-
damente dejarlo de lado en circunstancias en las que la ponderacién
de principios permitiese dar preeminencia a otros valores constitucio-
nales en juego. En este caso, el desafio de la taxatividad se proyectaria
a una nueva dimensién. El problema ya no (s6lo) seria acerca de cémo
trazar un limite entre leyes penales precisas e imprecisas sino también
acerca de cudndo puede el legislador dejar de lado esa exigencia de
precision. En otras palabras, el desafio de la taxatividad no se limitaria
sOlo a destacar las dificultades semanticas inherentes a la precision del
lenguaje sino que también se proyectaria sobre nuestros medios para
decidir racionalmente los conflictos de principios.
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SUMARIO: I. Introduccién y objetivos.—II. Antecedentes y reformas legislati-
vas.—III. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: A) Bien
juridico protegido en el articulo 318 bis. B) Tipo basico. C) Tipos cualifi-
cados. D) Tipo atenuado. E) Problemas concursales.—IV. Conclusio-
nes. Bibliografia.

I. INTRODUCCION. OBJETIVOS (1)

El tratamiento penal de la inmigracién en Espafia se puede abordar
desde dos puntos de vista: en primer lugar, desde la perspectiva nega-
tiva, lo que abarcaria las medidas represivas, desde un punto de vista
penal, que se establecen en nuestra legislacion especifica contra los
extranjeros, como la extradicién de extranjeros derivada de la coope-
racion juridica internacional y la expulsién como consecuencia juri-
dica del delito. En segundo lugar, desde la perspectiva positiva de
proteccién de sus derechos, esto es, desde el punto de vista de las
medidas que se instauran en nuestro ordenamiento para la tutela de
extranjeros, debido fundamentalmente a las situaciones precarias a las
que puede verse sometido este colectivo. En este tltimo sentido, cabe

(1) Abreviaturas: AP, Actualidad Penal; LO, Ley Organica; STC, Sentencia del
Tribunal Constitucional; STS, Sentencia del Tribunal Supremo.
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centrar la cuestion en los «Delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros», ubicados en el Titulo XV bis, introducido por
LO 4/2000, modificado por LO 11/2003; aunque también se protegen
sus derechos en el Titulo XV, titulado de los «Delitos contra los dere-
chos de los trabajadores», que incluye dentro de su articulado deter-
minados preceptos que se refieren al trafico ilegal de mano de obra,
protegiendo en concreto a los extranjeros; y, por supuesto, también se
protegen sus derechos a través de todo el articulado del Cédigo Penal
al igual que para los nacionales. Debido a la extension de la materia
que acabo de dibujar en lineas precedentes, el objetivo de este trabajo
se va a centrar en el estudio de la normativa penal que se ha adoptado
por la LO 11/2003 que, en principio, trata de proteger especificamente
a los extranjeros que pudieran ser objeto de trafico de personas.

Es por todos conocido el problema que se presenta en los paises
europeos occidentales, y especialmente en Espafia por su situacién
geogréfica, con la inmigracién de extranjeros provenientes sobre todo
del continente africano, de Iberoamérica y en los tltimos afios de los
paises del Este de Europa (2). Esta inmigracion se explica principal-
mente por la pobreza existente en los paises de origen y, en definitiva,
en la existencia de desigualdades sociales en todo el mundo. Como
acertadamente apunta Conde-Pumpido, en este terreno se enfrentan
varios intereses que a través de las normativas correspondientes se
tratan de reconciliar: por un lado, hay que aludir a la necesidad de
proteger los derechos fundamentales de los extranjeros al igual que
para los nacionales; por otro lado, estan los intereses estatales en los
que se constata la necesidad politica de controlar los flujos migrato-
rios; para dicho autor es obvio que la capacidad de absorcién de los
inmigrantes extranjeros por parte de los paises occidentales es limi-
tada, y por ello aboga por la solucién consistente en fomentar el desa-
rrollo econdmico, politico y social de los paises de origen (3). Parece
ser ésta la solucion mads justa y adecuada pero, desgraciadamente, no
es imaginable que pueda ser implantada eficazmente a corto plazo
para solucionar los problemas existentes en la actualidad sobre la
inmigracién clandestina. Ademas ello demandaria un consenso poli-

(2) Al respecto, se puede ver un estudio reciente plasmado en un periddico de
tirada nacional sobre los extranjeros en Madrid, cuya procedencia en primer lugar por
numero de inmigrantes se establece de Ecuador, seguido de Colombia, Marruecos,
Rumania..., cfr. El Pais, de 6 de febrero de 2005.

(3) Cfr. ConpE-PumprIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los
Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 284.
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tico internacional inexistente entre los paises receptores a la hora de
ayudar a los paises en vias de desarrollo.

La normativa actual que se estd implantando a nivel tanto nacional
como comunitario demuestra la posicién de los Estados occidentales
en el sentido de querer limitar y controlar a toda costa los flujos
migratorios a través de politicas restrictivas de acceso a la inmigracién
legal y represivas, tanto desde el Derecho penal como desde el Dere-
cho administrativo, contra la inmigracion ilegal o clandestina. Ello ha
demostrado que en muchas ocasiones esta politica restrictiva de
acceso a la inmigracion legal y la represion de la inmigracién ilegal no
han sido eficaces de cara a disminuir el nimero de inmigrantes ilega-
les, y, ademds, han causado un efecto criminégeno en el sentido que
han provocado una cadena compleja de acciones delictivas, fomen-
tando el desarrollo de la delincuencia organizada (4). A diario nos
llegan noticias sobre supuestos de trafico ilegal de personas en Espaiia,
bien por la llegada en pateras de inmigrantes ilegales, bien por el des-
cubriendo de redes mafiosas encargadas de la explotacion de estos
sujetos con distintos fines. Ello demuestra que hasta ahora las politi-
cas adoptadas en Espafia no disminuyen estos fenémenos delictivos,
sino por el contrario, en ocasiones, los fomentan.

De estas premisas se desprende una de las grandes paradojas que
rodean toda la normativa relativa a los extranjeros. Por un lado, se
persigue la inmigracion clandestina, tanto desde el Derecho penal
como administrativo —expulsando al inmigrante ilegal en este dltimo
caso—, y se dificulta el acceso a la inmigracién legal. Por otro lado, se
intenta proteger los derechos de los ciudadanos extranjeros tipificando
conductas en el Cédigo Penal relacionadas con el trafico de personas
en el que no se concretan los derechos a proteger.

Desde esta perspectiva, cabe preguntarse si la lucha contra la inmi-
gracidn ilegal y contra la vulneracién de derechos fundamentales de
los extranjeros debe llevarse a cabo a través de estos medios penales
represivos que mantiene nuestro ordenamiento, o por el contrario, hay
que acudir a otro tipo de medidas. En esta linea cabe destacar la posi-

(4) En este sentido, RODRIGUEZ MEsA, M.? 1., Delitos contra los Derechos de
los Ciudadanos Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 15, 26 ss. Dicha autora expresa que
de la situacion de ilegalidad del extranjero deviene toda una serie de conductas delic-
tivas como el empleo ilegal de trabajadores, falsificacion de documentos, matrimo-
nios falsos, delitos relativos a la prostitucion, etc. Cfr. GARciA EspaNa, E., «La
Delincuencia de inmigrantes en Espafia», en LAURENZO CoOPELLO, P., Inmigracion y
Derecho Penal, Valencia, 2002, pp. 133-159. También, vid. SAINZ-CANTERO CAPA-
RROS, J. E., Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barce-
lona, 2002, pp. 20-25.
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cién de Reus Martinez, al constatar ese conflicto que se plantea en el
fenémeno de la inmigracion ilegal: por un lado, la Unién Europea,
debido a las bajas tasas de natalidad, necesita la incorporacién e inte-
gracion de los emigrantes; y por otro, esa recepcion de emigrantes
debe realizarse de manera controlada, para evitar la proliferacion de
organizaciones criminales que se aprovechan de la pobreza que sufren
una gran parte de los inmigrantes ilegales; la esclavitud; las muertes
de aquellas personas que por cualquier medio quieren acceder a la
sociedad del bienestar, etc. Este conflicto de intereses, como acertada-
mente apunta dicha autora, se ha de resolver a través de la creacion de
unos mecanismos adecuados de investigacién y persecucién de las
organizaciones criminales de forma coordinada y mediante acuerdos
de colaboracién con los paises afectados; ademds demanda un conoci-
miento de los flujos migratorios y el establecimiento de los contingen-
tes que Europa pueda asumir y que permitan desarrollar una politica
de integracion efectiva (5).

En mi opinidn, la lucha contra la criminalidad que rodea todo el
fenémeno migratorio pasa por la adopcién de otro tipo de medidas,
ademads de las penales, entre las que cabe destacar las de tipo social,
consistentes por ejemplo en informar a los futuros inmigrantes sobre el
acceso a la inmigracién legal en los paises de origen; sobre los posibles
problemas que se pueden encontrar ante una inmigracion ilegal; y de la
situacién en que se encuentran los inmigrantes ilegales en los posibles
paises de destino. Ello ayudard al extranjero emigrante a evitar los
posibles riesgos que conllevan su traslado ilegal y el sometimiento a
las redes mafiosas (6). Ademads de esa politica social se deben de adop-
tar otras medidas a nivel juridico, como la flexibilizacién de la norma-
tiva de acceso a la inmigracién legal y el control administrativo,
policial y judicial sobre los sujetos explotadores de esas situaciones de
necesidad y de especial vulnerabilidad en las que se encuentran los
inmigrantes. Todo ello junto a la proteccion penal de los inmigrantes
ante la posible vulneracién de derechos fundamentales.

(5) Cfr. REus MARTINEZ, N., «La Justicia Penal y la Unién Europea, Conve-
nios Existentes. Especial Consideracion al Espacio Schengen», en Revista Juridica de
la Comunidad de Madrid, nim. 12, enero-abril, 2002, en http://www.comadrid.es/
pres_serv_juridicos/revista_juridica/numero12/estudio_2.htm.

(6) Cabe destacar las propuestas que realiza RODRIGUEZ MEsa, M.? J., Delitos
contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 28 ss., de cara
a solucionar los problemas que plantea la inmigracion ilegal, partiendo del principio de
ultima ratio del Derecho Penal; apunta que los Estados deben de optar por una politica
preventiva y social que tienda al desarrollo econémico de las regiones menos favoreci-
das y evitar la marginalidad del inmigrante, al cual debe tratarsele como victima y no
como sujeto sobre el que recaen todas las sanciones administrativas.
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II. ANTECEDENTES Y REFORMAS LEGISLATIVAS

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Liber-
tades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracién Social, introdujo
en el Cédigo Penal un nuevo Titulo XV bis —a continuacién de los
delitos contra los derechos de los trabajadores—, con la ribrica de los
«Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros», com-
puesto por un solo articulo, el 318 bis, modificado a su vez por la
LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integridad social de los
extranjeros (7).

La doctrina ha apuntado que el fundamento de la introduccion de este
nuevo titulo por la LO 4/2000 se encuentra en que con anterioridad a su
tipificacion existia en nuestro ordenamiento una laguna legal en el trata-
miento del trafico ilegal de inmigrantes que no pretendian trabajar en
Espafia, pues s6lo se castigaban conductas de trafico ilegal de inmigrantes
con fines laborales o con una finalidad de explotacién sexual (8).

La reforma introducida por la LO 11/2003 mencionada, obedecio,
como expresa su Exposicion de Motivos, a la necesidad de acomodar
nuestra legislaciéon sobre extranjeros a las normativas comunitarias,
que se adoptaron al respecto en aras a la armonizacion, y a las norma-
tivas supranacionales. En concreto, tenia como fin ampliar las con-
ductas del articulo 318 bis.1 y el endurecimiento de las penas.

A nivel supranacional cabe destacar que ya la Resolucién 1995/10
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas inst6 a los Estados
a instaurar leyes penales nacionales para luchar contra todos los
aspectos del tréfico ilegal de personas indocumentadas. En esta linea
también se situé el Consejo Europeo en su reunion de Tampere
de 1999 y el Convenio de Schengen. Este ultimo compromete a las
partes contratantes a establecer sanciones que penalicen el cruce no

(7) Hay que tener en cuenta que la Ley de extranjeria 4/2000, sufrié una modi-
ficacién por LO 8/2000, de 22 de diciembre, pero que no afectaba a la materia ahora
tratada. También la LO 14/2003, de 20 de noviembre, reformé la LO 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaila y su integracion
social, ampliando algunas conductas que constituyen infraccion administrativa grave
referentes a la inmigracion clandestina.

(8) En este sentido, CONDE-PUuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, pp. 287-288. Esta laguna legal fue criticada también por RODRIGUEZ
MEsa, M.* J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Valen-
cia, 2001, p. 17. Un ejemplo de esta laguna lo encontramos en la STC 24/2000, de 31
de enero.
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autorizado de las fronteras externas y a sancionar a cualquier persona
que, con fines lucrativos, ayude o intente ayudar a un extranjero a
entrar o permanecer en cualquier territorio del espacio Schengen (9).

Posteriormente, en la Unién Europea se adoptaron dos Decisiones
Marcos por el Consejo de Europa: Decisiéon Marco de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos (2002/629/JAI), y la
Decisién Marco del Consejo de 28 de noviembre de 2002, destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la
circulacién y a la estancia de irregulares (2002/946/JAI), completada con
una Directiva de 28 de noviembre de 2002, 2002/90/CE (10).

Cabe destacar algunas notas generales de estos dltimos instrumen-
tos mencionados por la relacién que supuestamente guardan con la
reforma espaiiola introducida por la LO 11/2003, segtin su Exposicién
de Motivos. Asi, la primera Decisién Marco, como analiza Villacampa
Estiarte (11), trata de garantizar la punibilidad de una serie de actos
pero referidos todos ellos a la trata de seres humanos (comportamien-
tos incluidos en nuestros tipos agravados y recogidos en el articulo 1.1
de la Decisién Marco) y no a la inmigracion clandestina (comporta-
mientos incluidos, en mi opinién, en nuestro tipo bdsico del
articulo 318 bis del Cdédigo Penal, esto es, el trafico de personas con la
infraccién de la normativa nacional sobre entrada y salida de extranjeros).
Entre otras medidas, se establece la obligacién por parte de todos los
Estados miembros de imponer sanciones penales efectivas; en con-
creto, y respecto a la trata de seres humanos, para el autor de este
delito consumado se estipula que las sanciones sean privativas de
libertad no inferiores a ocho afios cuando se cometan poniendo en
peligro la vida de la victima, cuando se cometan contra victima espe-
cialmente vulnerable, cuando se haya empleado violencia o se haya

(9) Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los
Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y la
Republica Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, al que se adhiere Espaiia el 25 de
junio de 1991, ratificado por Instrumento 23 de julio de 1993 («<BOE» de 5 de abril de
1994, nim. 81), incorporados al 4mbito comunitario por el Tratado de Amsterdam.

(10) Véase el estudio minucioso sobre tales instrumentos europeos llevados a
cabo por VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modifi-
cacion del delito de trifico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
pp. 194-199.

(11)  Cfr. ViLLacampa ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modi-
ficacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
pp- 195-196; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos
Extranjeros», en Quintero Olivares, G., y Morales Prats, F. (Coordinadores), Comentarios
al Nuevo Cédigo Penal, 3. edicion, Aranzadi, 2004, pp. 1633, 1635-1638.
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causado a la victima dafios particularmente graves o cuando se come-
tan en el marco de una organizacion delictiva.

Por otro lado, la Decisién Marco 2002/946 y la Directiva si se refie-
ren a la inmigracion clandestina y obligan a establecer las sanciones
minimas para determinados comportamientos. La Directiva distingue
entre ayuda a la entrada o transito con vulneracién de la legislacion del
Estado de que se trate y la ayuda a la permanencia con vulneracion de la
legislacién del Estado respectivo, siempre que en este dltimo caso se
realice con dnimo de lucro. Se impone en esta misma Decision Marco
una pena que no puede ser inferior a ocho afios de privacion de libertad
Unicamente en los casos de entrada o trdnsito con vulneracién de la
legislacion del Estado de que se trate, siempre que el comportamiento
se realice con 4nimo de lucro, cuando ademds la infraccién se haya
cometido como parte de las actividades de una organizacion delictiva o
cuando se haya efectuado poniendo en peligro la vida de las personas
que son objeto de la infraccién. No se impone minimo de pena en los
casos de ayuda a la permanencia con dnimo de lucro, ni cuando se trate
de la ayuda a la entrada o trdnsito no producida en tales circunstancias,
ni més alld de la conducta del autor (12). Ello viene a colacién para
demostrar que la normativa introducida por la LO 11/2003, fundamen-
tada en dichos instrumentos europeos, va mucho maés all4 de lo reque-
rido por la normativa comunitaria y en detrimento de la armonizacién
legislativa entre los paises miembros de la UE (13).

Por este motivo y por otras razones que expondré a continuacion,
el articulo 318 bis del Cddigo Penal, pese que trata de cubrir una
laguna legal, ha sido objeto de numerosas criticas. En primer lugar,
algunos autores demandaban una regulacién por Ley especial y no por
el propio Cddigo Penal (14). También se ha criticado su ubicacién

(12) Cfr. ViLLAcAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, pp. 196-197.

(13)  Cfr. sobre una critica a la reforma del 318 bis introducida por LO 11/2003,
ViLLacaMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modificacion del
delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14, pp. 199 ss., en
el sentido de que la nueva redaccién no soluciona los problemas de la antigua regula-
cién y en algunos casos supone un empeoramiento de la situacién.

(14)  En este sentido, PEREZ DEL VALLE, C., «Las reformas de la reforma penal»,
en Revista de Doctrina y Jurisprudencia, nim. 43, 2000. En contra, CONDE-PUMPIDO
TouRroN, C., «Delitos contra los Derechos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder
Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, IV, 2003, p. 291, ya que afirma que razones sis-
temadticas, de congruencia de los tipos, de eficacia preventiva y sobre todo de garantia
para los ciudadanos, aconsejan que la totalidad de las normas punitivas se incluyan en el
Codigo Penal, como catdlogo tinico y homogéneo de los delitos y las penas.
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sistemadtica, dado que se encuentran situados dentro de los delitos con-
tra la sociedad, argumentdndose que hubiera sido mejor situarlos entre
los delitos contra las personas (15). Por otro lado, se critica al legisla-
dor el no haber aprovechado la oportunidad para otorgar un trata-
miento mas sistemadtico y conjunto, en un dnico titulo, a todos los
delitos que afectan a los derechos de los ciudadanos extranjeros (16).
Ademads, y con relacién a la LO 11/2003, se criticd que en una tnica
Ley de reforma se abordasen cuestiones tan diversas como la seguri-
dad ciudadana, la violencia doméstica y la integracién social de los
extranjeros (17).

Pero como constataré en el desarrollo del tipo del articulo 318 bis,
la més contundente critica se ha centrado en cuestiones de fondo, esto
es, tanto en la delimitacidén imprecisa que se realiza sobre las conduc-
tas tipicas y su amplitud, como en la indeterminacién sobre lo que en
concreto realmente se protege.

III. DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS CIUDADA-
NOS EXTRANIJEROS

El articulo 318 bis del Cédigo Penal establece lo siguiente:

«l. El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trd-
fico ilegal o la inmigracion clandestina de personas, desde, en trdnsito o con
destino a Espaiia serd castigado con la pena de cuatro a ocho arios de prision.

(15) En este sentido, PALOMO DEL ARcO, A., «Criminalidad organizada e inmi-
gracion ilegal», en la obra que recoge la documentacién del curso sobre La criminali-
dad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2001; ViLLAcAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca
de la reciente modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La
Ley, julio 2004, 14, pp. 187-188, para quien hubiera sido preferible ubicarlos tras los
delitos contra la integridad moral o entre éstos. En contra se pronuncia, CONDE-PUM-
PIDO TOURON, C.: «Delitos contra los Derechos de los Extranjeros», en Cuadernos del
Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V, 2003, p. 291, ya que opina que la
ubicacidn sistemdtica es correcta, atendiendo al fundamento de su tipificacién como
norma complementadora y superadora de las lagunas derivadas de los limites de la
tipificacién contenida en los articulos 312 y 313.

(16) En este sentido, RODRIGUEZ MESA, M.* J., Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, p. 18; CoNDE-PumPIDO TOURON, C.,
«Delitos contra los Derechos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial,
Extranjeros y Derecho Penal, 1V, 2003, pp. 291-292.

(17) Eneste sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la
reciente modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley,
julio 2004, 14, pp. 182-183.
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2. Si el propdsito del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la explo-
tacion sexual de las personas, serdn castigados con la pena de cinco a diez afios
de prision. 3. Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los dos
apartados anteriores con dnimo de lucro o empleando violencia, intimidacion,
engaiio o abusando de una situacion de superioridad o de especial vulnerabili-
dad de la victima, o siendo la victima menor de edad o incapaz o poniendo en
peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, serdn castigados con las
penas en su mitad superior. 4. En las mismas penas del apartado anterior y
ademds en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce aiios, incurrirdn los que
realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico. 5.  Se impondrdn las penas superiores en grado a las pre-
vistas en los apartados 1 a 4 de este articulo, en sus respectivos casos, e inhabi-
litacion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de
condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacion,
incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales activida-
des. Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas orga-
nizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que
podrd elevarse a la inmediatamente superior en grado. En los supuestos previs-
tos en este apartado la autoridad judicial podrd decretar, ademds, alguna o
algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo. 6.  Los tri-
bunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las
condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer la
pena inferior en un grado a la respectivamente seiialada.»

A) Bien juridico protegido en el articulo 318 bis

Un problema, y quizds el que mds polémica ha suscitado, en torno
a esta nueva regulacion tanto introducida por LO 4/2000 como por la
modificaciéon que realiza la LO 11/2003 sobre el trafico ilegal de
extranjeros, gira en torno a determinar el verdadero bien juridico que
se protege en este nuevo Titulo XV bis del Cédigo Penal. La discusion
estd servida por parte del legislador, pues el articulo 318 bis se inserta
en el Titulo cuya ribrica es la siguiente: «Delitos contra los derechos
de los extranjeros». De la rubrica se deberia de interpretar que lo que
aqui se estd protegiendo son los derechos de los ciudadanos extranje-
ros, aunque no especifica a qué derechos se estd refiriendo. Pero el
problema viene dado cuando se analiza el tipo bésico, del que se
puede desprender que para su comision no es necesario poner en peli-
gro ningtn derecho de los extranjeros en la realizacién de las conduc-
tas alli descritas relacionadas con el trafico de personas, ni siquiera se
exige que sean extranjeros, basta con la realizacién de determinados
comportamientos (muy amplios por cierto) y que se infrinja la norma-
tiva administrativa sobre entrada y salida de los ciudadanos. La cues-
tién tiene importancia, pues afecta a principios arraigados e
incuestionables del Derecho Penal, como el principio de minima
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intervencion o ultima ratio del Derecho Penal y al principio de seguri-
dad juridica.

De ahi que la doctrina se halle dividida a la hora de determinar el
bien juridico que se estd protegiendo: por un lado, se habla de los inte-
reses estatales en el control de los flujos migratorios (asi se estaria ele-
vando a la categoria de delito una infraccién administrativa) (18), y, por
otro, de manera mayoritaria se alude a los bienes personales de los suje-
tos objeto de este trafico ilegal, como dignidad humana (19), derecho a
la integracion social (20), a la proteccién de los derechos sociales o

(18) De esta opinién, Rojo TORRECUA, Delitos contra los derechos de los traba-
Jjadores, Barcelona, 1998, para quien es el tnico bien juridico que se protege. En contra
ConDE-PumMpPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los Extranjeros», en
Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V, 2003, p. 294, bajo el
argumento de que mantener dicha postura es ignorar al legislador o afirmar su cinismo.

(19) En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la
reciente modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley,
julio 2004, 14, pp.186-187, quien apunta que la dignidad humana debe considerarse
como la base para el ejercicio del resto de derechos, esto es, como impedimento a la
consideracion de las personas como mercancia, en la interdiccidn al trato vejatorio
que representaba convertir en cosas a los seres humanos. Ello lo fundamenta porque
de admitirse la tesis contraria, la proteccion de los intereses estatales, se infringiria el
principio de ultima ratio al considerarse suficiente el Derecho administrativo para la
proteccion de dichos intereses. No obstante, dicha autora, al comentar la reforma
introducida por LO 11/2003, p. 200, reconoce que dicha interpretacién goza cada vez
de menor apoyo legal, al seguir manteniéndose dichos delitos tras los delitos contra
los derechos de los trabajadores y al incluir en el tipo basico la conducta de inmigra-
cién clandestina; no obstante, opina que es preferible seguir manteniendo con la
nueva regulacion que el bien juridico protegido sea la dignidad humana de las perso-
nas trasladadas; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciu-
dadanos Extranjeros», en Quintero Olivares, G., y Morales Prats, F. (Coordinadores),
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3.* edicién, Aranzadi, 2004, pp. 1631-1640-
1642. También abogan por la dignidad humana como objeto de proteccién; DE LEON
VILLALBA, Trdfico de personas e inmigracion ilegal, Valencia, 2003, Tirant lo Blanch,
pp. 242 ss.; GUANARTEME SANCHEZ, «El nuevo delito de trifico ilegal de personas»,
en Laurenzo Copello (Coord.), Inmigracion ilegal y derecho penal. Bases para un
debate, Valencia, 2002, Tirant lo Blanch, p. 289.

(20) En este sentido, SERRANO PIEDECASAS, J. R., «Los delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros», en Manuales de Formacion Continuada, nim. 5.
El Extranjero en el Derecho Penal espafiol sustantivo y procesal (adaptado a la Ley
orgdnica 4/2000), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 380;
SERRANO PIEDECASAS, «Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranje-
ros», en Laurenzo Copello (Coord.), Inmigracion ilegal y derecho penal. Bases para
un debate, Valencia, 2002, Tirant lo Blanch, p. 332; BAUCELLS 1 LLADOs, J., «El
Derecho Penal ante el fendmeno inmigratorio», en Derecho y Proceso Penal, 2005-1,
ndm. 13, pp. 56-58. En contra, CoNDE-PuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los
Derechos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Dere-
cho Penal, 1V, 2003, p. 293, teniendo en cuenta que dicha posibilidad en muchos
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politicos de los inmigrantes (21), a la libre circulacién (a los derechos
del ciudadano extranjero que podria llegar a disfrutar en caso de que se
realizara la entrada o transito en condiciones de legalidad) (22), y a los
derechos que se ponen en peligro por los riesgos que pueden acarrear el
proceso de entrada, transito y establecimiento ilegal en nuestro pais (23).
También se ha aludido a la proteccién de estos derechos de los inmi-
grantes pero no como derechos individuales sino como colectivo social
(posibilidad de acceder a los derechos que el ordenamiento juridico
reconoce a los extranjeros que tienen regularizada su situacién en
Espafia), salvo en determinados tipos agravados (24).

casos es ilusoria en la practica o no es deseada por el extranjero que no puede ser
obligado a integrarse, y en los que habria que entender, de ser coherentes, que no
existe infraccion penal, en sentido material, pese al trdfico ilegal, por no concurrir
afectacion alguna al bien juridico protegido por el tipo; RODRIGUEZ MONTARNES, T.,
«Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001, ni
siquiera considera que la integracion social del inmigrante es la ratio legis del pre-
cepto; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 65-68, quien argumenta que el bien juridico
no puede ser el derecho a la plena integracion social porque el inmigrante irregular no
solo carece de ellos, sino que incluso no tiene tan siquiera la expectativa de disfrutar-
los, en definitiva, lo que determina la imposibilidad de disfrutar de la plena integra-
cién del extranjero es la propia ley y no el fenémeno del tréfico.

(21) En este sentido, NAVARRO CARDOSO, «Observaciones sobre los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros», en Revista Penal, nim. 10, 2002, p. 49.

(22) En este sentido, CONDE-PuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, TV, 2003, pp. 286-287.

(23) En este sentido, CONDE-PuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, pp. 292-297, de ahi que afirme que el articulo 318 bis constituya un
tipo de peligro abstracto contra los derechos de los extranjeros, como sefialé la
STS 143/1998, de 5 de febrero. No obstante, dicho autor no desconoce que en el fondo
de la cuestién subyace el interés estatal en utilizar el instrumento penal para reforzar la
efectividad de las prohibiciones de entrada insitas en la legislacién migratoria, esto es,
un interés puramente politico, pues lo contrario serfa absolutamente ingenuo.

(24) En este sentido, RODRIGUEZ MESA, M.? J., Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, pp. 59, 64, de modo que si el sujeto, por
cumplir los requisitos establecidos en la Ley, estd en condiciones reales de obtener
dicho permiso o autorizacion, la conducta no supone una afeccién para el bien juri-
dico protegido, y consecuentemente, habrd de ser considerada atipica, aunque en
p- 85 reconoce que no se puede perder de vista que la finalidad dltima del legislador
con la tipificacion del tipo bdsico del trafico ilegal de personas es la de ejercer un
control sobre los flujos migratorios. En similar sentido, refiri€éndose a un bien juridico
de cardcter colectivo, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 42-44, 64, 68-75; BAUCELLS 1
LLADOS, J., «<El Derecho Penal ante el fendmeno inmigratorio», en Derecho y Proceso
Penal, 2005-1, nim. 13, pp. 56-58.
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No obstante, como ya he sefialado con anterioridad, en mi opinién
resulta paradéjico alegar, por un lado, que desde el Derecho penal lo
que se intenta es la proteccion del inmigrante que, en la mayoria de
los casos, tiene la condicién de ilegal, y de otro, imponer a éste una
sancién administrativa como es la expulsién (25). A mi entender, la
ultima interpretacion expuesta sobre el bien juridico protegido que
aboga por la proteccién del inmigrante adolece de un defecto y es que
no concreta con exactitud los derechos individuales que pueden verse
lesionados como consecuencia del trafico ilegal, salvo respecto de los
tipos agravados.

Otra postura ecléctica es la mantenida por una serie de autores que
consideran como bienes juridicos protegidos tanto los intereses estata-
les en el control de los flujos migratorios como los derechos de los
ciudadanos extranjeros: dignidad humana, libertad y seguridad de
dicho colectivo (26) (éstos tltimos sobre todo en los tipos agravados
en opinién de Palomo del Arco). Respecto de este segundo bien juri-
dico, a juicio de Rodriguez Montaiiés constituyen sélo bienes inter-
medios con funcién representativa del bien juridico supraindividual
institucionalizado, espiritualizado o de los intereses difusos del orden
socioecondémico en sentido amplio (conjunto de condiciones e institu-
ciones bdsicas para el mantenimiento del sistema socioeconémico
vigente, tanto en su aspecto puramente econémico como en la dimen-
sién social del mismo), en la medida en que el fenémeno migratorio
constituye esencialmente un fenémeno socioecondmico y una cues-
tién de Estado (27).

(25) En este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, p. 144; MuNoz CONDE, E.,
Derecho Penal, Parte Especial, 15.% edicién, Valencia, 2004, p. 356.

(26) En este sentido, PALOMO DEL ARrco, A., «Criminalidad organizada e inmi-
gracion ilegal», en la obra que recoge la documentacion del curso sobre La criminali-
dad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2001; BARBER Burusco, «Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros», en Enciclopedia Penal Bdsica, Comares, 2001; GARCiA
EspaANA/RODRIGUEZ CANDELA, «Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros», en AP, 2002, nim. 29, p. 732; GUARDIOLA GARCIA, J., «Tréfico ilegal o
inmigraciéon clandestina de personas: Comentario a la reciente reforma del
articulo 318 bis del Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)», en Derecho
y Proceso Penal, Aranzadi, 2005-1, nim. 13, pp. 16-20, aunque dicho autor sefiale
que el Derecho penal no es el instrumento adecuado para ordenar la politica migrato-
ria, su recurso es constitucional en la medida en que dicho bien juridico viene a ser
una determinada expresion del orden socioeconémico disefiado en nuestra Carta
Magna.

(27) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, T., «Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en
La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001; ello lo sostiene por la ubicacién sistemdtica
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Para comenzar a argumentar mi toma de postura sobre el bien
juridico protegido en el Titulo XV bis del Cdédigo Penal, voy a
empezar por exponer algunas de las criticas que me suscitan las pos-
turas anteriormente expuestas. Junto con la paradoja que se da en
esta materia ya apuntada respecto a los pocos derechos reconocidos
a los inmigrantes, por no decir ninguno, al expulsarles de nuestro
pais, también dicha paradoja estd presente cuando se sostiene que
desde el Derecho penal a través del articulo 318 bis se protege el
derecho a la libre circulacién del inmigrante. A este respecto cabe
preguntarse: ;Qué derecho es ése para los ilegales si se les expulsa,
devuelve, y se castiga al que ayuda al inmigrante a entrar en nuestro
pais incluso con fines humanitarios? O cuando se alude a los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros que podrian llegar a disfrutar a
través de una entrada legal, ;qué derecho es ése cuando las politicas
de entrada y permanencia en territorio espafiol son tan restrictivas
que limitan excesivamente la inmigracion legal? O cuando se alude
a los derechos que se ponen en peligro por los riesgos que pueden
llevar aparejados el proceso de entrada, trdnsito y establecimiento
ilegal en nuestro pais ;es que esos riesgos no lo asume voluntaria-
mente el inmigrante ilegal que se sube a una patera? Y los que no
asume voluntariamente ;no quedarian protegidos en los tipos agra-
vados? ;Qué ocurre entonces con los riesgos derivados de permane-
cer en un pais hundido en la pobreza y en los que las garantias y
derechos fundamentales para el individuo son cuestiones ajenas a
sus costumbres, politicas y gobiernos? Cabe preguntarse una ultima
cuestion y es la siguiente jacaso no estamos castigando indirecta-
mente al inmigrante, al que se pretende proteger, al castigar tan
duramente conductas que en principio no parecen poner en peligro
bienes juridicos individuales de los extranjeros?

En definitiva, desde mi punto de vista, en realidad la voluntad del
legislador a la hora de tipificar las conductas incluidas en el
articulo 318 bis consistia en proteger intereses estatales en el control

del precepto, configurdndose como delitos de peligro abstracto. En contra de tal con-
sideracion, cfr. SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, p. 57, pues tal interpretacion llevaria a
castigar también al inmigrante, ademds de constatarse en la realidad que el trafico
ilegal afecta sobre todo a los derechos individuales, concretados en mayor o menor
medida. Yo creo que tal argumento no es correcto, pues pese a que se afirme que el
bien juridico protegido sea un interés estatal en el control de los flujos migratorios no
tiene necesariamente que castigarse al inmigrante, ya que por razones politico-crimi-
nales y la especial situacién de vulnerabilidad de la victima, en estos casos, no hace
necesario el castigo penal, que ya sufren de por si ademds de dicha situacién, la
infraccién administrativa.
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de los flujos migratorios (28), utilizando el Derecho Penal para la
represion de determinadas infracciones que afectan a la entrada y
salida ilegal de extranjeros (cuestién que reconocen incluso los auto-
res que defienden como bien juridico protegido los derechos de los
extranjeros como he indicado con anterioridad), confirmando dicha
posicién el hecho de que en la reforma introducida por la LO 11/2003,
se introduce en el tipo bdsico expresamente la promocién y el favore-
cimiento a la inmigracién clandestina y ya no s6lo se hace referencia
al trafico de personas. Esta postura queda avalada también por el
hecho de que en el tipo bdsico no se requiera ninguna puesta en peli-
gro para algin derecho de los extranjeros ni ningin resultado lesivo.

Creo que esta es la interpretacion mds correcta de lege lata pero
no de lege ferenda como trataré de determinar a continuacién. El
mantener de lege lata que lo que se intenta proteger en el tipo basico
son los derechos de los extranjeros, tal y como aparece redactado el
articulo 318 bis.1 y siguientes, a mi entender, conlleva problemas
précticos a la hora de determinar el &mbito punitivo de la conducta del
tipo bdsico, pues los derechos de los extranjeros, en mi opinién, donde
se protegen realmente es en los tipos agravados, con lo que no ima-
gino una afeccién a los derechos de los extranjeros sin que concurra
alguna de las circunstancias agravantes de los numeros 2, 3,4y 5,
salvo los traslados por motivos humanitarios o altruistas, que no debe-
rian de castigarse penalmente. Con lo que en la prictica se quedaria
vacio de contenido el nimero 1 del 318 bis. Por otro lado, si se sos-
tiene que el bien juridico protegido en el tipo basico son los derechos
de los extranjeros, como la dignidad humana, intereses de un colec-
tivo, la integracion social, etc., en la practica ello conllevaria, en mi
opinidn, a castigar toda conducta de favorecimiento y promocion a la
inmigracién clandestina infringiendo la normativa administrativa
sobre la entrada y salida del territorio espaiiol.

Ahora bien, desde mi punto de vista, de lege ferenda esta postura
es insostenible. En efecto, el Derecho Penal, en virtud de los princi-
pios de ultima ratio del Derecho y del principio de proporcionalidad
no puede ser el instrumento para proteger esos intereses estatales que
se plasman en el control de los flujos migratorios. Hasta ahora ha
resultado ineficaz en esta materia el Derecho Penal para ese control y

(28) En contra, RODRIGUEZ MESA, M.* J., Delitos contra los Derechos de los
Ciudadanos Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 55 ss., pues afirma que una configura-
cidn tal del bien juridico supondria la consideracion del tipo como una mera infrac-
cion administrativa elevada a la categoria de delito, y no estd de acuerdo en que el
interés de la Administracién en el control de los flujos migratorios pueda ser elevada
a la categoria de delito.
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ademds ha producido un efecto criminégeno como ya he sefialado.
Habria que acudir a otras medidas de tipo social —informacién a los
futuros inmigrantes con la colaboracién internacional de los paises de
origen—y de tipo juridico —politicas de facil acceso a la inmigracién
legal— para alcanzar ese control de los flujos migratorios adecuado a
la capacidad de absorcién por parte de los paises de destino. El Dere-
cho Penal deberia de intervenir en la proteccioén de los derechos fun-
damentales de los individuos, como personas, ya sean extranjeros o
espaifioles, que pueden verse lesionados como consecuencia del tra-
fico de personas en los movimientos migratorios cuando son objeto de
mercancia su vida, su integridad fisica, su libertad o su dignidad.
Derechos fundamentales que se protegen actualmente, a mi juicio, en
los tipos agravados.

Con lo que la conducta del tipo bdsico actual, a mi juicio, sobra-
ria. Se deberia construir un tipo basico en el que el animo de lucro
deviniese en elemento subjetivo del tipo: se excluirian asi las con-
ductas de favorecer y promocionar la inmigracién clandestina con
fines humanitarios o altruistas. En torno a dicho tipo basico, en el
que se partiria de una afeccidn a un bien juridico de caricter indivi-
dual, deberia preverse conductas agravadas, como la puesta en peli-
gro de la vida o la integridad fisica de los sujetos pasivos, la
explotacion de mano de obra, la explotacién sexual, la minoria de
edad o la incapacidad del sujeto pasivo, el prevalecerse de la condi-
cién de funcionario y el pertenecer el sujeto activo a una organiza-
cién criminal. Esta configuraciéon del bien juridico protegido
requeriria otra ubicacién sistemdtica de este titulo en el Cddigo
Penal, no dentro de los delitos contra la sociedad sino dentro de los
delitos contra las personas, pues se estaria tipificando exclusiva-
mente lo que se entiende desde el dmbito internacional por trata de
seres humanos.

Por otro lado, el principio de proporcionalidad también abogaria
por la supresion de este tipo basico y por la negacién de que el bien
juridico protegido fuera el control de los flujos migratorios, teniendo
en cuenta las infracciones administrativas que se prevén desde el
Derecho Administrativo. Asi, estas infracciones administrativas
requieren mas elementos para su comision que el precepto penal del
articulo 318 bis.1, ya que aquéllas exigen el animo de lucro. De esta
manera, la represion actual penal impuesta por el 318 bis abarcaria
mas conductas de las que son sancionables administrativamente, coin-
cidiendo en muchas ocasiones.

La jurisprudencia no se pronuncid sobre el bien juridico que
se protegia en el articulo 318 bis del Cédigo Penal introducido
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por la LO 4/2000. Con posterioridad a la reforma introducida por la
LO 11/2003, tampoco existen pronunciamientos que de manera
clara y coherente declaren el objeto de proteccion de este tipo. Muy
por el contrario, las contradicciones y ambigiiedades a las que da
lugar la nueva regulacién se plasman en las distintas resoluciones
jurisdiccionales que tratan de aplicar esta nueva normativa. Por un
lado, hay una resistencia clara en declarar que lo que se protege son
los intereses estatales; por ello los distintos 6rganos judiciales fun-
damentan la reforma en la lucha contra la explotacion de los inmi-
grantes auspiciada por las desigualdades entre paises desarrollados y
pobres; en la lucha contra las redes mafiosas que giran en torno al
fendémeno migratorio; en la proteccidn de la dignidad humana; en la
proteccién del derecho que tiene todo inmigrante legal a alcanzar
una plena integracion social evitando que se abuse de su situacion de
necesidad, etc. (29). Fundamentos que, a mi entender, serian aplica-
bles respecto de los tipos agravados pero no para el tipo bésico.
Pero, por otro lado, como sefialaré a continuacién, la mayoria de las
sentencias recaidas sobre esta materia dictadas en el afio 2004, exi-
gen para la aplicacion del tipo bdsico, y por supuesto de los tipos
agravados, las conductas de favorecimiento, promocion y facilita-
cidén al tréfico ilegal, esto es, al traslado de poblacion a Espaiia, en
transito o fuera de Espafia, infringiendo la normativa administrativa
al respecto, sin requerir la prueba de afeccién a un bien juridico indi-
vidual en el caso del tipo basico (30). Parece que la practica juris-
prudencial avala la postura aqui mantenida de lege lata sobre el bien
juridico protegido en el tipo basico, esto es, los intereses estatales en
el control de los flujos migratorios.

(29) Cfr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Mdlaga, de 18 de diciem-
bre de 2003 y de 30 de julio de 2004; de la Audiencia Provincial de Melilla, de 6 de
mayo de 2004 y de 15 de diciembre de 2004; de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, de 1 de julio de 2004 y de 30 de octubre de 2004, y de la Audiencia Provin-
cial de Cddiz, de 15 de noviembre de 2004.

(30) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 24 de mayo
de 2004, en la que se niega la existencia del delito del articulo 318 bis, pues el tras-
lado de poblacién inmigrante se hizo desde Cadiz a Almeria, y por tanto, no consta
que los sujetos enjuiciados hubieran participado o colaborado en la entrada ilegal a
territorio espafiol. Este supuesto plantea la contradicciéon manifestada en las distintas
resoluciones, pues el traslado de poblacién inmigrante, que ha llegado de manera ile-
gal a Espafia, desde C4diz a Almeria con 4nimo de comerciar con ellos, de explotarles
y de aprovecharse de su especial situacion de vulnerabilidad no fundamenta la aplica-
cién del 318 bis, lo que confirma la postura aqui mantenida. En similar sentido, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 18 de junio de 2004.
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B) Tipo basico

El articulo 318 bis. 1 del Cédigo Penal establece lo siguiente:

«El que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el trdfico
ilegal o la inmigracion clandestina de personas, desde, en trdnsito o con destino
a Espaiia serd castigado con la pena de cuatro a ocho afios de prision» (31).

Como ya se ha sefialado por parte de la doctrina la estructura de
dicha disposiciéon es la de configurarse como una norma penal en
blanco, pues la legalidad o ilegalidad de dicho tréfico se determina al
margen del Derecho Penal: en concreto, se determina por la LO 4/2000,
que regula los derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia (32).

La reforma introducida por LO 11/2003 del 318 bis. 1, se centra
fundamentalmente en los siguientes puntos: se agravan las penas del
tipo bésico; y se amplia més ain la conducta tipica del tipo bésico,
incluyéndose los comportamientos de ayuda a la inmigracion clandes-
tina.

Comenzando por el andlisis del tipo objetivo hay que sefalar, en
primer lugar, que el sujeto activo de este delito puede ser cualquiera,
salvo la autoridad, agente de ésta o funcionario publico, pues su con-
ducta darfa lugar al tipo agravado. Por ello, el 318 bis. 1 es un delito
comun. No obstante, se debe indicar que desde el punto de vista penal
no se castiga al inmigrante ilegal, si bien éste serd sancionado admi-
nistrativamente con la expulsion.

La cuestion de determinar el posible sujeto pasivo de este delito no
estd tan clara, pues en este punto la doctrina se halla dividida. Por una
parte, se aboga por la postura de no requerir ninguna cualidad especi-

(31) Segtin la modificacién introducida por LO 11/2003. El anterior texto del
tipo basico del articulo 318 bis introducido por LO 4/2003 era el siguiente: «/. Los
que promuevan, favorezcan o faciliten el trdfico ilegal de personas desde, en trdnsito
o con destino a Esparfia serdn castigados con las penas de prision de seis meses a tres
aftos 'y multa de seis a doce meses». Sobre el iter parlamentario de introduccién
del 318 bis en la LO 4/2000, vid. ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones
acerca de la reciente modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal,
La Ley, julio 2004, 14, pp. 183-185.

(32) En este sentido, MuNoz CONDE, E., Derecho Penal, Parte Especial, 15.*
edicion, Valencia, 2004, p. 356. También la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leo6n 81/2003, de 19 de noviembre. En contra, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 81-87,
para quien la ilegalidad del trafico no se refiere a la infraccién de la normativa admi-
nistrativa sobre entrada, permanencia y salida, sino a la realizacién del traslado en
términos tales de poder afectar a los derechos de los ciudadanos extranjeros, teniendo
en cuenta la ribrica.
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fica en el sujeto pasivo, de tal manera que puede ser cualquiera (33):
dicha postura se sustenta por el tenor literal del articulo 318 bis. 1. La
otra postura al respecto, mayoritaria, defiende que el sujeto pasivo del
delito sea el extranjero no comunitario, pese al tenor literal del pre-
cepto: se afirma que la rdbrica «delitos contra los derechos de los
extranjeros» y razones sistemadticas fundadas en la norma legal que ha
introducido el precepto, ley especial dedicada a los extranjeros, abo-
gan por tal limitacion del sujeto pasivo del 318 bis.1 (34).

De esta tltima postura se hace participe Villacampa Estiarte, aun-
que opina, acertadamente a mi entender, que si el articulo 318 bis se
refiere a la trata de seres humanos no deberian de restringirse el circulo
posible de sujetos pasivos a los extranjeros, como no lo restringe ni la
normativa internacional ni la comunitaria; no obstante, debido a la
ribrica del titulo donde se inserta el articulo 318 bis, parece que s6lo
pueden ser extranjeros los sujetos pasivos (35).

Desde la postura aqui mantenida sobre el bien juridico protegido
en el tipo basico, el sujeto pasivo del delito seria el Estado, pues es el
titular de los intereses que se protegen realmente. No obstante, el
hecho de que en la reforma introducida por LO 11/2003 se relacione
esas conductas incriminadas con la inmigracién clandestina parece

(33) En este sentido, MuNoz CONDE, E., Derecho Penal, Parte Especial, 15.*
edicidn, Valencia, 2004, p. 357, quien apunta que en los casos de trafico ilegal desde
Espafia puede ser también un espailol, siempre y cuando la conducta se realice con
destino a un pafs fuera de la Unién Europea; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp.96-97,
bajo el argumento que el espafiol pueden ser considerado con relacién al trafico como
ciudadano extranjero (en cuanto que se encuentre en territorio extranjero o su trafico
se dirija a territorio extranjero).

(34) En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, TV, 2003, p. 302; RODRIGUEZ MESA, Delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros, Valencia, 2001, pp. 72-73; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Conside-
raciones acerca de la reciente modificacion del delito de trafico de personas», en
Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14, pp. 189-190. Las distintas resoluciones judicia-
les también se han pronunciado en este sentido, al requerir que el sujeto pasivo del
318 bis sea un extranjero, quedando excluidos a quienes no sea de aplicacién la nor-
mativa administrativa en la materia, cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cédiz, de 20 de octubre de 2000; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
de 29 de junio de 2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 30 de
junio de 2004.

(35) Cfr. ViLLAcaMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, pp. 203-204; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciu-
dadanos Extranjeros», en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PraTs, F. (Coordina-
dores), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3.* edicion, Aranzadi, 2004, p. 1649.
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confirmar que se estd pensando en un objeto material concreto: en el
extranjero, pues para los espafioles no estd restringido el derecho a la
entrada o trdnsito al territorio espafiol. Esta es la postura que en mi
opinién mejor se ajusta a la interpretacion que defiendo de lege lata
sobre el bien juridico protegido y la conducta tipica.

Respecto de las conductas tipicas que abarcaria el tipo bésico del
318 bis, lo primero que cabe destacar es su amplitud. Como se des-
prende del tenor literal del precepto, en principio, cualquier conducta
relacionada con el trafico ilegal de personas quedaria abarcada por el
tipo. De ahi que se afirme que es un tipo en el que se adopta un concepto
unitario de autor, al elevar conductas de participacion (favorecer, facili-
tar) a tipos de autoria. También se ha afirmado que es un tipo de mera
actividad, tipo de consumacién anticipada (en este sentido, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Cadiz, 103/2000, de 20 de octubre) (36).
La posibilidad de admitir formas de imperfecta ejecucion o de compli-
cidad se reduce considerablemente debido a la amplitud de las conduc-
tas que quedan incriminadas en este tipo; de ahi que algin autor y
alguna decisidn jurisdiccional han negado tales posibilidades (37). No
obstante, de manera mayoritaria no se veda tales apreciaciones (38). La

(36) Ental Sentencia se condena a un sujeto por el articulo 318 bis. 1, por cons-
tituir un acto de promocidn o favorecimiento al trafico ilegal de personas el oculta-
miento de un inmigrante en el interior de un colchdn, cuyo delito qued6é consumado
aunque no lograra llegar a la Peninsula, al haber sido interceptado en Ceuta, pues la
finalidad de trasladar a una persona en esas condiciones no era otra que eludir los
controles y los requisitos de entrada que establece la legislacién administrativa.

(37) En este sentido, MuNoz CONDE, E., Derecho Penal, Parte Especial, 15.*
edicién, Valencia, 2004, pp. 357-358 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Melilla, de 15 de diciembre de 2004, en donde se declara tajantemente que no cabe la
tentativa. En similar sentido y respecto a las formas de imperfecta ejecucion se ha
pronunciado, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 92-94, 100, quien, no obstante,
requiere para la consumacion del delito el inicio del trafico, con lo que los actos pre-
paratorios quedarian impunes como ofrecer el viaje, organizar el viaje, etc., ello con
la finalidad de limitar la amplitud del tipo.

(38) En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, TV, 2003, p. 305; RODRIGUEZ MESA, M.* J., Delitos contra los Derechos de los
Ciudadanos Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 61 ss., 74, 86-87, quien requiere para la
consumacion la puesta en marcha del desplazamiento de los extranjeros, cabiendo
tentativa en todos aquellos casos en los que el movimiento migratorio no se produce
por causas independientes a la voluntad del sujeto. Respecto de la complicidad,
SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 92-94, 100, la admite para aquellos sujetos que
contribuyan de una manera no significativa en cuanto a la creaciéon o mantenimiento
de las condiciones de ilicitud en el traslado; por el contrario, las contribuciones signi-
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jurisprudencia también ha calificado al tipo del 318 bis como tipo de
peligro abstracto (39).

Esta ampliacién desmesurada del tipo ha sido criticado por la doc-
trina, en el sentido de que va en contra del mandato de certeza, deter-
minacién y proporcionalidad (40). A juicio de Mufioz Conde las
conductas tipicas estdn descritas de tal forma que abarquen toda inter-
vencion en el trafico, por lejanas que estén del mismo (de estructura
muy parecida a las del narcotréfico), con lo que es superflua la expre-
sién directa o indirectamente, y con ello se convierten en delito consu-
mado y en conductas de autoria actos como el comenzar el transporte
a Espafia de un grupo de emigrantes clandestinos, o incluso el de com-
prar una patera o contratar a las personas que deben manejarla (41).

ficativas respecto a la ilicitud del trafico (vulneracién de los derechos de los extran-
jeros) constituirdan conductas de participacion elevadas a conductas de autoria por
el 318 bis. 1. En este tltimo sentido se pronuncia la STS de 26 de diciembre de
2003, en la que se califica la participaciéon de un acusado como complicidad del
articulo 318 bis por haber colaborado en la recepcion en Espaiia de muchos compa-
triotas, al alquilarles la casa y darles la manutencién con conocimiento de su situa-
cion de irregularidad. También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz de
15 de noviembre de 2004, establece que pese a ser un delito de mera actividad que
dificulta la apreciacion de formas de participacién o de tentativa, este tipo no las
impide de forma absoluta.

(39) En este sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Melilla, de 15 de
diciembre de 2004.

(40) Entre otros, SERRANO PIEDECASAS, J. R., «Los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros», en Manuales de Formacion Continuada, nim. 5. El
Extranjero en el Derecho Penal espaiiol sustantivo y procesal (adaptado a la Ley orga-
nica 4/2000), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 390; RODRIGUEZ
MonNTaRES, T., «Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en La Ley, nim. 5261, 6 de
marzo de 2001; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 88-91, quien apunta que la amplitud
de las conductas estd justificada desde un punto de vista material pero no dogmatico,
teniendo en cuenta el principio de legalidad y proporcionalidad; propone limitar dicha
amplitud acudiendo al criterio del bien juridico protegido, de tal manera que serdn
tipicas sélo aquellas conductas que presenten cierta idoneidad para propiciar las pri-
vaciones de los derechos de los extranjeros que hacen ilegal el trafico; VILLACAMPA
EsTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros», en
QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PrATS, F. (Coordinadores), Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, 3. edicién, Aranzadi, 2004, pp. 1648-1649, quien propone una
interpretacion del tipo lo mas restrictiva posible, exigiendo en todo caso la afectacién
a un bien juridico individual como es la dignidad humana. No obstante, la jurispru-
dencia ha interpretado ampliamente el articulo 318 bis, incluso antes de su dltima
modificacién, no exigiendo ni siquiera que conste que los condenados hubiesen
tenido relacion con quienes los han introducido ilegalmente en Espaiia (STS de 17 de
septiembre de 2003, RJ 2003/6505).

(41) Cfr. MuRoz ConDE, F., Derecho Penal, Parte Especial, 15.* edicién,
Valencia, 2004, pp. 357-358.
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Por el contrario, segtin Villacampa Estiarte los adverbios directa e
indirectamente introducidos en la reforma de la LO 11/2003, respon-
den quizds a la Directiva 2002 y a la Decision Marco 2000/629, al
significar que tanto la instigacién como la complicidad y la tentativa
sean punibles con relacién a los comportamientos en ellas descritos;
pero constata dicha autora que la normativa espafiola va mas alla que
la comunitaria, pues ésta no exige que la pena correspondiente a estas
formas de delinquir sea idéntica a la que corresponderia al autor del
delito consumado; de ahi que afirme dicha autora que el tipo del 318
bis sigue configurdndose como un tipo de consumacién anticipada y
con un concepto unitario de autor, que la normativa comunitaria no
exige (42).

En mi opinién, de acuerdo con el tenor literal del precepto, en el
que se elevan a categoria de autor conductas de participacién y en el
que no se exige la produccién de algin resultado ni siquiera la puesta
en peligro de derechos individuales, se debe interpretar de lege lata
que cualquier conducta de promocidn, facilitacion o favorecimiento al
trafico ilegal o inmigracidon clandestina consuma el tipo del
articulo 318 bis, con lo que no se exige ni siquiera para tal consuma-
cion que se inicie el trafico o la inmigracidn clandestina. Otra cosa es
que de lege ferenda se defienda esa restriccion del tipo en aras a res-
pectar los principios de ultima ratio y proporcionalidad, pero segtin la
regulacién actual creo que dicha interpretacion restrictiva va més alla
del tenor literal y de la voluntad del legislador.

En todo caso, dichas acciones (promover, favorecer o facilitar el
trafico desde, en transito o con destino a Espafia, que no la permanen-
cia (43) deben de ir conectados con otros dos conceptos que habria
que delimitar para saber exactamente cuando estamos ante la comi-
sién de estos delitos y para perfilar concretamente lo que se estd pro-
tegiendo. Dichas conductas (promover, favorecer, facilitar) deben de
referirse a un acto de «trafico ilegal» o a la «inmigracion clandestina».
Conceptos en los que no se ha alcanzado un consenso en la doctrina a
la hora de definirlos, sobre todo respecto de lo que debe entenderse

(42) Cfr. ViLLAcAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, p. 203; ViLLACAMPA ESTIARTE, C.: «Delitos contra los Derechos de los Ciudada-
nos Extranjeros», en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PrATS, F. (Coordinadores),
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3.* edicion, Aranzadi, 2004, pp. 1648-1651.

(43) En este sentido, RODRIGUEZ MESA, M.* I., Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, p. 69; GUARDIOLA GARCIA, J., «Trafico
ilegal o inmigracién clandestina de personas: Comentario a la reciente reforma del
art. 318 bis del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)», en Derecho y
Proceso Penal, Aranzadi, 2005-1, ndm. 13, pp. 21-22.
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por «trafico ilegal» de personas o de extranjeros. Ello debido también
a que las distintas normas internacionales que regulan conductas rela-
cionadas con este tipo de delitos no utilizan de forma homogénea los
diferentes términos a la hora de castigar dichas conductas. Asi, tanto
en los Protocolos de la ONU contra el trafico de personas como en la
normativa comunitaria no hay uniformidad a la hora de definir los
términos de trata de personas, trafico de personas e inmigracion clan-
destina (44).

En este dltimo punto cabe destacar dos posturas claramente dife-
renciadas: Por un lado, la de aquellos que identifican trafico ilegal con
la trata de personas (diferenciando dichas conductas de la inmigracién
ilegal), es decir, el traslado poblacional producido en circunstancias
que atentan contra la dignidad de los trasladados, libertad sexual, etc.,
incumpliendo las normas que regulan tanto el cruce de fronteras como
la permanencia de ciudadanos extranjeros, bajo el argumento de que
lo que se protege en este titulo, segtin la rdbrica, son los derechos de
los extranjeros y no los intereses estatales (45). Y por otro lado, la
postura mantenida por parte de la doctrina (46), que incluia ya en la
regulacion del articulo 318 bis segin la LO 4/2000, en el concepto de
tréfico ilegal cualquier traslado de inmigrantes infringiendo la norma-

(44) Cfr. Sobre el concepto de dichos términos en los instrumentos internacio-
nales, RODRIGUEZ MEsA, M. J., Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos
Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 19-21; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra
los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros», en QUINTERO OLIVARES, G., y MORA-
LES PraTts, F. (Coordinadores), Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3.* edicion,
Aranzadi, 2004, pp. 1645-1648; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca
de la reciente modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La
Ley, julio 2004, 14, pp. 195-198, 200-202. El término trifico es utilizado por el Proto-
colo contra el Trafico de Inmigrantes por Tierra, Mar y Aire a la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, pero la normativa
europea no suele aludir a dicho término, sino que distingue entre inmigracion ilegal y
trata de seres humanos.

(45) En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la
reciente modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley,
julio 2004, 14, pp. 188, 189; LEON VILLALBA, de, Trdfico de personas e inmigracion
ilegal, Valencia, 2003, Tirant lo Blanch, pp. 20 ss y 61; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.,
Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002,
pp- 81-87. Esta interpretacion es, en mi opinion, dificilmente sostenible tras la reforma
de 2003, que castiga el trafico ilegal al igual que la inmigracién clandestina.

(46) En este sentido: SERRANO PIEDECASAS, «Los delitos contra los derechos
de los ciudadanos extranjeros», en LAURENZO COPELLO (Coord.), Inmigracion ilegal
y derecho penal. Bases para un debate, Valencia, 2002, Tirant lo Blanch, p. 334;
RODRIGUEZ MESA, M. J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
Valencia, 2001, p. 63; GARciA EsPANA/RODRIGUEZ CANDELA, «Delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros», en AP, 2002, nim. 29, p. 739.
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tiva administrativa sin necesidad de que se produzca en circunstancias
determinadas, esto es, identificaban trafico ilegal con inmigracién
clandestina, pese a que dicha amplitud era criticado por esta parte de
la doctrina. Esta dltima postura se fundamenta en la tipificacion de los
tipos agravados en los que se incluia y se incluyen las conductas de
trata de personas.

Las distintas resoluciones judiciales que se han pronunciado sobre
la aplicacién del articulo 318 bis, se hacen participe del dltimo criterio
anteriormente planteado, pese a que no se reconozca que el bien juri-
dico protegido sean los intereses estatales en el control de los flujos
migratorios. De esta manera, incluso antes de la reforma por la
LO 11/2003 (47), los distintos érganos jurisdiccionales a la hora de
aplicar el tipo bésico y los correspondientes tipos agravados, entran en
el examen de si estas conductas de promocion y ayuda se refieren a la
entrada —transito o salida— en territorio espafiol infringiendo la norma-
tiva administrativa (48); asi, si la entrada en territorio espafiol ha sido
conforme a las leyes administrativas, se ha negado la aplicacién del
articulo 318 bis (49); también se ha negado su aplicacion si no se

(47) Cfr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 16 de junio de
2003 y de 13 de enero de 2003. También las Sentencias de la Audiencia Provincial de
Malaga, de 13 de marzo de 2001 y de 26 de junio de 2002.

(48) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 9 de diciembre
de 2003, en la que si se aprecia dicha conducta debido a que el inmigrante pretendia
pasar la frontera ayudado por otras personas sin la documentacion necesaria; Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Melilla, de 6 de mayo de 2004; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Mdlaga, de 30 de julio de 2004; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz, de 15 de noviembre de 2004.

(49) En este sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, de 19 de
noviembre de 2003, en la que se niega la existencia de tal delito pues los inmigrantes
llegaron al Aeropuerto de Barajas con la documentacion reglamentaria de turistas,
pasaporte, con lo que entraron de forma legal en Espafia. En contra de tal postura,
minoritariamente se adopta por algunas resoluciones judiciales un concepto amplio
de trafico ilegal, en el que no se requiere que la entrada en territorio espafiol sea
incumpliendo la normativa administrativa, quizds porque se intenta castigar aquellas
conductas de ayuda a la entrada aparentemente legales, pero que dan lugar a una serie
de abusos para los extranjeros por parte de residentes espafioles. En este tdltimo sen-
tido, se ha pronunciado la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 1 de
diciembre de 2003 y Sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de diciembre de 2003,
ambas aplicando la normativa anterior a la reforma por LO 11/2004, en las que se
castiga por delitos contra los derechos de los extranjeros, a sujetos, previamente con-
certados con determinadas agencias de viajes en los paises de origen, que recogian a
los inmigrantes que llegaban a territorio espafiol, tanto al Aeropuerto como a una
estacion de autobuses, documentados, para cobrarles por un alojamiento y manuten-
cion en condiciones precarias y les prometian a cambio de una cantidad de dinero
buscarles trabajo y arreglarles los papeles. A mi juicio, estas conductas no encajarian
propiamente en el 318 bis sino en otros tipos penales, como tratos degradantes, esta-
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demuestra que esas conductas han favorecido a la entrada ilegal en
territorio espaiiol (50).

En mi opinidn esta es la postura que debe mantenerse de lege lata
sobre todo tras la reforma de la LO 11/2003, pues expresamente se
recoge en el tipo basico la ayuda a la inmigracién clandestina y creo
que ésta debe identificarse con las conductas de trafico ilegal (51), si
no se quiere castigar con la misma pena conductas de distinta grave-
dad (traslado de poblacién ilegal en comparacién con el traslado de
poblacién ilegal atentando a bienes juridicos personales, como la dig-
nidad humana, la libertad sexual, etc.) (52).

No obstante, la doctrina sigue resistiéndose, aun después de la
reforma, a no exigir la afeccion de bienes juridicos de los extranjeros
para delimitar la conducta tipica del articulo 318 bis 1. Asi por ejemplo,
Villacampa Estiarte propone una interpretacion para evitar el concepto
formal del tipo bdsico: y es que dicha conducta se realice con el abuso
de una situacién de necesidad, elemento del tipo bésico que podria
entenderse implicito. Dicha interpretacién vendria apoyada, en opinién
de dicha autora, por la desaparicién de dicha circunstancia como una de
las agravantes contenidas en el anterior articulo 318 bis (53).

fas, etc. Como se puede observar, la delimitacién de la conducta tipica por la jurispru-
dencia incurre en el casuismo, aplicando unas veces de manera restrictiva el tipo
basico, otras de manera amplia.

(50) Cfr. Sentencias de la Audiencia Provincial de Almeria, de 24 de mayo y
de 18 de junio de 2004, en las que se absuelven a los sujetos en cuestion porque se
acredita su colaboracién en los traslados de inmigrantes de Cddiz a Almeria, pero no
consta que facilitaran la entrada ilegal en el territorio espafiol, aunque facilitaran la
permanencia ilegal. En cambio la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas, de 29 de junio de 2004, sefiala que el tipo basico consisten en cualquier conducta
de favorecimiento de la inmigracion ilegal, ya se ejecuten para facilitar la entrada en
cualquier parte del territorio espafiol, o para su traslado entre dos puntos de éste o
hacia el territorio de otro Estado, en todo caso tratando de eludir o habiendo eludido
los requisitos de entrada en Espaiia que la legislaciéon administrativa establece.

(51) En contra, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp.58-59.

(52) Como ocurre con la interpretacién mantenida después incluso de la reforma
por Ley 11/2003 por ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
pp. 200-202, quien delimita las conductas de tréfico ilegal, identificindolas con la trata
de seres humanos (comportamientos atentatorios contra la dignidad humana) mientras
que el concepto de inmigracion ilegal se referird a los movimientos transfronterizos que
no atentan contra bienes juridicos individuales sino contra el cumplimiento de las nor-
mas administrativas acerca de la entrada y permanencia de extranjeros, reconociendo,
no obstante, que tal distincidn no sirve para delimitar el tipo basico.

(53) Cfr. ViLLaAcaMmPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
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Yo creo que tal interpretacion no es adecuada por varios motivos:
primero, seria desproporcional equiparar con las mismas penas el tra-
fico de personas que supone vulneracion del derecho del extranjero a
la dignidad con las conductas de inmigracién clandestina en las que
Unicamente se protege el interés estatal en el control de los flujos
migratorios; en segundo lugar, seria muy dificil distinguir este tipo
basico de trafico ilegal en el que se protegerian los derechos indivi-
duales del extranjero con los tipos agravados en los que si se protegen
éstos de una manera expresa; ademads, la mayoria de las conductas de
favorecimiento y promocién a la inmigracion clandestina que supon-
gan un abuso de una situacién de necesidad darfan lugar a la aplica-
cion de los tipos agravados.

No obstante, estoy de acuerdo con Villacampa Estiarte de que
existe el peligro de que una interpretacién del articulo 318 bis. 1
demasiado apegada a los movimientos migratorios ilegales pudiera
evitar la inclusién en el mismo de comportamientos que podrian
constituir auténticos supuestos de trata de personas con finalidad de
explotarlas, sin necesidad de integrar formas de inmigracion ilegal;
por ejemplo, los que afectaran a nacionales de paises de la UE o a
nacionales del propio pais donde se produce el tréfico, e incluso a
nacionales de terceros Estados que entraran en territorio de la Union
cumpliendo formalmente con los requisitos administrativos pero
siendo materialmente victimas del trafico. La referida dificultad, en
opinién de dicha autora, podria solventarse por la via interpretativa,
aunque no sin dificultades, a juzgar por la ribrica del Titulo XV
bis (54). De ahi que de lege ferenda se abogue en este trabajo por una
interpretacién en la que las conductas a incriminar se refieren no
tanto a las infracciones administrativas sobre entrada, transito o
salida del territorio espaifiol, sino a la afeccion de bienes juridicos de
caracter individual que pueden lesionarse como consecuencia del
fenémeno migratorio. Pero de lege lata, a la vista del tenor de los
preceptos y de la préctica jurisprudencial creo que no es sostenible
dicha interpretacion.

pp. 202-203; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciudada-
nos Extranjeros», en QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PraTs, F. (Coordinadores),
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3.* edicién, Aranzadi, 2004, pp. 1647-1648.

(54) ViLLAcAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modifi-
cacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
p. 206; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos
Extranjeros», en QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PraATs, F. (Coordinadores),
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3.* edicion, Aranzadi, 2004, pp. 1651-1652.
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La interpretacién que aqui se defiende de lege lata, no obstante,
presenta otras criticas de las que hay que ser consciente de cara a una
futura reforma del precepto. Asi, a mi juicio, infringe el principio de
ultima ratio del Derecho y el principio de proporcionalidad como ya
he sefialado, e implica castigar las conductas de favorecimiento, pro-
mocion a la inmigracién clandestina con fines altruistas o humanita-
rios, cuestién que parece ser rechaza por la mayoria de la doctrina.

Sin embargo, se debe sefalar que desde las instancias politicas
protagonistas de las reformas del Cédigo Penal en esta materia, siem-
pre se justificaba la incriminacion de las conductas relacionadas con
el trafico de personas, en la afectacién de los derechos de los ciudada-
nos extranjeros: es decir, la lucha contra la inmigracién ilegal se justi-
ficaba por entender que los «inicos beneficios que del mismo se
derivan son los que aprovechan a las redes de traficantes de seres
humanos, a quienes comercien con el trabajo de las personas en régi-
men de semiesclavitud, y, en definitiva, a los que han encontrado en la
inmigracion ilegal una lucrativa fuente de ingresos» (55) (argumentos
que, a mi juicio, justificarian los tipos agravados pero no el tipo
bdsico); y en segundo término, se reconoce también que la lucha con-
tra la inmigracion ilegal, es ademads, una de las formas mas eficaces
para poder ir generando flujos legales y ordenados (56).

Por todas las criticas que merece la regulacion actual del articu-
lo 318 bis. 1 se propone de lege ferenda una reforma del Titulo XV bis
para adecuarla a los principios que deben regir el Derecho Penal,
ultima ratio, proporcionalidad, seguridad juridica, prevencion, etc., en
el sentido de que se configure un tipo bésico, en el que se castiguen
conductas de autoria propiamente dicha, o a lo sumo de coautoria, y
en las que se exija la afeccion a bienes juridicos personales de los
sujetos que pueden ser objeto de un trafico de personas. Ello, en mi
opinidn, bastaria con que se exigiese como elemento del tipo basico
un elemento sujetivo especifico como es el animo de lucro (57) (que

(55) GonzALEs, J. L., «Politica de Extranjeria», en Cuadernos de Derecho
Judicial, 1V, 2003, Extranjeros y Derecho Penal, pp. 16, 18, 23, 27, 28.

(56) En este sentido, GONZALES, J. 1., «Politica de Extranjeria», en Cuadernos
de Derecho Judicial, 1V, 2003, Extranjeros y Derecho Penal, pp. 16, 18, 23, 27, 28,
quien seflala ademds que las reformas penales se ajustan a los objetivos de armoniza-
cién que se contienen en la Decisién Marco del Consejo, destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregular.

(57) Ello porque el animo de lucro es lo que realmente hace merecedora de san-
cién penal dichas conductas y no las que se hagan con fines altruistas o humanitarios,
ademds, la realidad demuestra que es dificil imaginar un favorecimiento o ayuda a un
inmigrante ilegal abusando de su situacién de necesidad sin ningun fin lucrativo.
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actualmente configura el tipo agravado). Ademads seria adecuado y
conveniente no conectar dichas conductas exclusivamente con la
inmigracion ilegal, para abarcar otros supuestos de trata de seres
humanos en los que no hay infraccién de la normativa administrativa
sobre entrada y salida del territorio nacional. Ademas eso evitaria pro-
blemas relacionados con la duplicidad de la infraccién penal y la
administrativa, que tendria que ser evitada en virtud del principio
constitucional del ne bis in idem. Una buena técnica legislativa exige
que la infraccién penal sea distinta a la correlativa administrativa: bien
porque el precepto penal protege un bien juridico distinto, bien porque
a la infraccién administrativa se le afiade un plus de desvalor que da
lugar a la infraccion penal.

En torno a este tipo basico se tendria que configurar tipos agrava-
dos por la concurrencia de determinadas circunstancias especificas
que justificaran el aumento de penalidad, como la puesta en peligro de
la vida o la integridad fisica de las personas, el empleo de violencia o
intimidacion, la explotacidn sexual, ser la victima menor de edad o
incapaz, pertenencia a organizacion criminal, etc. De esta manera, si
se podria afirmar que el Derecho Penal estaria protegiendo derechos
individuales de las personas que pueden ponerse en peligro en las con-
ductas de trata de seres humanos, que es, en mi opinién, lo penalmente
relevante. Ello implicaria un cambio sistemdtico del actual Titulo,
trasladdndolo al correspondiente a delitos contra las personas (58).

Esta necesaria reforma se pone de manifiesto en las distintas reso-
luciones judiciales que aplicaron el articulo 318 bis segtn la redaccion
ofrecida por la LO 11/2003. La mayoria de dichos pronunciamientos,
o por lo menos gran parte de ellos, se refieren a los casos mds dramé-
ticos de inmigracion clandestina, como es la introduccién de personas
en territorio nacional a través de las conocidas «pateras», dando lugar
en estos casos a la aplicacién de los tipos agravados, puesto que en
estos casos siempre se vulnera algtin derecho fundamental de los suje-
tos pasivos. El tipo basico se ha aplicado en contadas ocasiones, sobre
todo en aquellos casos en los que no puede demostrarse la existencia

(58) En parecidos términos se expresa VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Considera-
ciones acerca de la reciente modificacién del delito de trafico de personas», en
Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14, pp. 207-208, quien propone que habria que
diferenciar las conductas de trata de personas que se deberian de incluir entre los
delitos contra la integridad moral, de los actos relacionados con la inmigracién clan-
destina que se deberian de ubicar entre los delitos econémicos por referirse a la afec-
tacidn de la politica de flujos migratorios, ya que desde la normativa comunitaria
también cabe deducir que puede constituir materia penal la proteccién de los intereses
estatales.
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de dnimo de lucro, que son muy frecuentes en la practica. Quizds sea
este el fundamento de configurar tal y como estd por parte del legisla-
dor este tipo bésico, para incriminar las conductas que «posiblemente»
lesionan bienes juridicos personales (conductas de trafico ilegal en las
que se sospecha que media dnimo de lucro), pero no es posible probar
esa afeccion en el juicio. As{ se ha subsumido en el tipo bdsico el caso
de introduccién de un inmigrante ilegal en territorio espaifiol en un
coche oculto en el lugar natural destinado al depdsito de combusti-
ble (59). No obstante, cuando el favorecimiento consiste en la intro-
duccién en territorio espafiol de inmigrantes por medio de vehiculos a
motor la jurisprudencia vacila entre aplicar el tipo basico y el tipo
atenuado, como analizaré con posterioridad, quizas consciente de la
desproporcionalidad de penas impuestas por el legislador del
ano 2003. Esta puesta en préactica de los tipos parece apoyar la postura
aqui mantenida de lege ferenda, el tipo bésico se queda practicamente
vacio de contenido, pues la jurisprudencia aplica los tipos agravados y
los tipos atenuados, ademds porque en la practica aquéllos constituyen
las conductas mas frecuentes y mas reprochables, y por tanto, merece-
doras de sancién penal.

Respecto del tipo subjetivo del articulo 318 bis. 1 del Cddigo
Penal se exige el dolo, que estard constituido por el conocimiento de
la ilegalidad del trafico de personas y por la voluntariedad o finalidad
de la conducta dirigida a promover, favorecer o facilitar tal tra-
fico (60). Segun Serrano Piedecasas el tipo requiere dolo directo
«dado que estamos aqui ante una figura harto necesitada de restringir
su ambito de aplicacién» (61).

(59) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Melilla, de 6 de mayo
de 2004, en este supuesto no se probo el dnimo de lucho ni ninguna otra circunstancia
cualificativa de la responsabilidad penal y se le impuso al sujeto conductor de dicho
vehiculo una pena de cuatro afios de privacion de libertad. Pena, a mi entender, total-
mente desproporcionada.

(60) En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, p. 302.

(61) SERRANO PIEDECASAS, J. R., «Los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros», en Manuales de Formacion Continuada, nim. 5. El Extranjero en
el Derecho Penal espaiiol sustantivo y procesal (adaptado a la Ley orgédnica 4/2000),
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 390. En este sentido, RODR{-
GUEZ MESA, M.? J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Valen-
cia, 2001, p. 74, quien apunta que dogmdticamente cabe la comisién con dolo
eventual, pero desde el punto de vista de la politica-criminal no es conveniente admi-
tirlo; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 99-100.
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Rodriguez Montaiiés, afirma que el error sobre los presupuestos obje-
tivos que fundamentan la ilegalidad es un error de tipo del articulo 14.1
que conlleva la impunidad, pues la imprudencia no esta castigada. Si se
trata de un error sobre la propia ilegalidad o de un error de subsuncién, ha
de tratarse como un error de prohibicién del articulo 14.3: asf, si una per-
sona facilita el viaje a Espafia a otra creyendo que esta dltima tiene per-
miso de trabajo y residencia, cosa que es falsa, se trataria de un error de
tipo; si lo que desconoce es que facilitar la venida de inmigracién ilegal es
ilegal, estamos ante un error de prohibicion (62).

Sobre la prueba de este elemento subjetivo del delito —conoci-
miento de la ilegalidad del trafico de personas y voluntariedad o fina-
lidad de la conducta dirigida a promover, favorecer o facilitar el
trafico—, hay que destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz, 38/2001, de 19 de febrero de 2001. En esta resolucion se
niega que concurra dicho elemento debido a que de los hechos no se
puede deducir que el acusado conociera que estuviera favoreciendo
el trafico ilegal de la persona que viajaba en su vehiculo, pues no uti-
liz6 ningin sistema de ocultacion frente a la policia, ya que viajaba
como copiloto. No sucede lo mismo en la Sentencia de la misma
Audiencia, 103/2000, de 20 de octubre, en la que si se afirma la exis-
tencia de ese elemento subjetivo debido a que el ilegal iba oculto entre
colchones en un agujero previamente realizado en la baca del vehiculo
del acusado, negiandose éste a que fuera su vehiculo inspeccionado
por la Guardia Civil. Ademads, estaba el hecho de que el vehiculo
estaba en un parking y el ilegal no tenia conocimiento del destino de
dicho vehiculo si no habia sido previamente informado por el conduc-
tor. En resumen, los 6rganos judiciales parten de los datos objetivos
(como la forma en que se lleva a cabo el traslado) para constatar la
existencia de este elemento subjetivo del tipo, el dolo.

Las penas para el tipo basico y también para los agravados han
sufrido una importante agravacién a partir de la modificacién introdu-
cida por la LO 11/2003, llegando a preverse un marco penal para el tipo
basico de una pena privativa de libertad de 4 a 8 afios. Respecto de esta
modificacion, se ha criticado la desproporcidn de penas que supone con
relacion a las previstas en la normativa comunitaria, lo que a mi juicio
contribuye a la no armonizacién entre las distintas normativas de los
Estados miembros (63). Como he sefialado con anterioridad, las penas

(62) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, T., «Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en
La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001.

(63) En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la
reciente modificacién del delito de trdfico de personas», en Revista Penal, La Ley,
julio 2004, 14, pp. 204-205.
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minimas que imponen las Decisiones Marcos son de ocho afios pero
para los supuestos respecto de los cuales nuestro Cédigo Penal los tipi-
fica como subtipos agravados, con lo que el minimo de pena exigido en
la normativa comunitaria se cumple segin nuestra legislacién ya en el
tipo bésico. De ahi que Villacampa Estiarte justifique la novedosa previ-
sién del tipo atenuado del 318 bis, en las penas tan desproporcionales
previstas para el tipo bdsico y para los tipos agravados, ademds de para
incluir los supuestos cuya finalidad del trafico sea de caricter altruista o
humanitario, aunque en tales supuestos quizas lo que habria que plan-
tearse sea su irrelevancia penal, teniendo en cuenta ademas que eso es lo
que se recomienda en la Directiva 2002/90 en los supuestos de ayuda a
la entrada o al transito de ilegales (64).

En definitiva han sido tales las criticas vertidas por la doctrina
sobre todo en lo que se refiere a la delimitacion del tipo basico del 318
bis, mayores que respecto de los tipos agravados, que se deben tomar
en serio las distintas propuestas adoptadas por la doctrina de lege
ferenda para una futura reforma de dicha normativa.

C) Tipos cualificados

La Ley Orgénica 11/2003 también ha introducido modificaciones
respecto de la regulacion de los tipos agravados del 318 bis (65) y ha pre-
visto un nuevo tipo atenuado (66). Dicho articulo estipula lo siguiente:

(64) Cfr. ViLLacaMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, pp. 204-205. De esta misma opiniéon, RELANO PASTOR, E., «;Sancionar al Inmi-
grante o Proteger las Fronteras?: Un andlisis critico de la Ley de Extranjeria 14/2003,
de 20 de noviembre, y la politica de inmigraciéon comun de la Unién Europea (I), (I1D),
en La Ley, de 14 de mayo de 2004, pp. 4-5.

(65) Constituyendo tipos agravados pese a que algin autor ha sefialado que
hubiera sido preferible que el 318 bis. 1 y el 318 bis. 2 se configurasen como tipos
auténomos en los que el nimero 1 recogiese conductas de participacion en el trafico
y el nimero 2 se refiriesen a conductas propias del trafico para justificar la diferente
penalidad entre un nimero y otro; en este sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.,
Los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002,
pp. 79-80. Creo que dicha interpretacion no seria correcta y no justificarfa la distinta
penalidad, pues respecto a las conductas mas graves, las de los tipos agravados, se
estarfa adoptando un concepto estricto de autor y respecto de las conductas mds leves,
la del tipo basico, se estaria adoptando un concepto amplio de autor.

(66) El anterior texto del articulo 318 bis.2 y siguientes introducido por
LO 4/2003 era el siguiente: «2.  Los que realicen las conductas descritas en el apar-
tado anterior con dnimo de lucro, o empleando violencia, intimidacion o engaiio o
abusando de una situacion de necesidad de la victima, serdn castigados con las
penas de prision de dos a cuatro aiios 'y multa de doce a veinticuatro meses. 3. Se
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«2.  Si el propdsito del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina fuera la
explotacion sexual de las personas, serdn castigados con la pena de cinco a diez
arios de prision. 3. Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de los
dos apartados anteriores con dnimo de lucro o empleando violencia, intimida-
cion, engaiio o abusando de una situacion de superioridad o de especial vulnera-
bilidad de la victima, o siendo la victima menor de edad o incapaz o poniendo en
peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, serdn castigados con las
penas en su mitad superior. 4. En las mismas penas del apartado anterior y ade-
mds en la de inhabilitacion absoluta de seis a doce aiios, incurrirdn los que rea-
licen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o
funcionario publico. 5. Se impondrdn las penas superiores en grado a las previs-
tas en los apartados 1 a 4 de este articulo, en sus respectivos casos, e inhabilita-
cion especial para profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de
condena, cuando el culpable perteneciera a una organizacion o asociacion,
incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacion de tales activida-
des. Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas orga-
nizaciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que
podrd elevarse a la inmediatamente superior en grado. En los supuestos previs-
tos en este apartado la autoridad judicial podrd decretar, ademads, alguna o
algunas de las medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo. 6. Los tribu-
nales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condi-
ciones del culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer la pena
inferior en un grado a la respectivamente sefialada. »

Las reformas de los tipos agravados se puede resumir como sigue:
se refunden determinadas agravaciones; se eliminan otras como la del
abuso de la situacién de necesidad; se incluyen el abuso de situacion
de superioridad o situacion de especial vulnerabilidad de la victima;
en el apartado 5.° se incorpora una hiperagravacion, cuando los suje-
tos activos sean los jefes, administradores o encargados de las organi-
zaciones o asociaciones criminales; se elimina el articulo 188.2.% (que
coincide en términos generales con la nueva agravacion del apartado
segundo del nuevo 318 bis); se suprime por LO 15/2003, el aparta-
do 6.° del articulo 515 (introducido por LO 4/2003), quedando abar-
cado tal supuesto por el apartado 5.° del articulo 318 bis.3 con la

impondrdn las penas correspondientes en su mitad superior a las previstas en los
apartados anteriores, cuando en la comision de los hechos se hubiere puesto en peli-
gro la vida, la salud, o la integridad de las personas o la victima sea menor de edad.
4. En las mismas penas del apartado anterior y ademds en la inhabilitacion abso-
luta de seis a doce aiios incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de su
condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario piiblico. 5. Se impondrdn las
penas superiores en grado a las previstas en los apartados anteriores, en sus respec-
tivos casos, cuando el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso
de cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades». Sobre
el iter parlamentario de introduccién del 318 bis en la LO 4/2000, vid. VILLACAMPA
ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modificacion del delito de tra-
fico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14, pp. 183-185.
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nueva redaccion de la LO 11/2003; se prevé la posibilidad de aplicar
alguna o algunas de las consecuencias accesorias del articulo 129 CP
(apartado tercero del 318 bis.5.°); y finalmente, se incorpora una ate-
nuante en el articulo 318 bis.6.° (67).

Respecto de estos tipos cualificados también se han formulado
criticas debido a su deficiente técnica legislativa, incluso con anterio-
ridad a la reforma de 1la LO 11/2003, en el sentido de que no se permi-
tia que cualificaciones que debieran poder aplicarse cumulativamente
lo sean efectivamente, ademas de colocar en el mismo nivel de grave-
dad circunstancias cualificantes que merecerian un tratamiento
diverso (68). Dicha critica se puede también mantener tras la reforma,
pues el nimero 3 del articulo 318 bis aglutina en una sola cualifica-
cién, equiparandose en pena y sin posibilidad de apreciarlas de
manera cumulativa, circunstancias de distinta naturaleza y gravedad.

Por Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, se ha introducido
como primer supuesto agravado, en el apartado 2 del articulo 318 bis,
el trafico ilegal o la inmigracién clandestina «con propdsito de explo-
tacion sexual». Para Mufioz Conde la pena de prision de cinco a diez
afios parece excesiva, en la medida en que no se requiere que la explo-
tacion sexual haya tenido lugar. Si esta explotacién llegara a produ-
cirse habrd un concurso ideal medial con el respectivo delito de
coaccion a la prostitucidn, proxenetismo, etc. (69). Dicha solucién, en
mi opinién, parte de la consideracién de que en este tipo del 318 bis.3
el bien juridico protegido no sélo es la libertad sexual sino los intere-
ses estatales en el control de los flujos migratorios, pues si s6lo se
protegiesen bienes juridicos personales, habria que acudir a un con-
curso de normas con los delitos relativos a la prostitucion, a las agre-
siones sexuales o a los abusos sexuales. Con tal introduccién y la
supresion correlativa del articulo 188.2.°, que se referia a la inmigra-
cién con fines de explotacién sexual, se llega a una regulaciéon mas

(67) Cfr. ViLLacaMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, pp. 198-199.

(68) En este sentido, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca
de la reciente modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La
Ley, julio 2004, 14, pp. 190-191, 205; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 104, ademas
apunta que es dificil imaginar un supuesto de trafico ilegal en el que no concurra
alguna de las circunstancias agravadas del 318 bis, con lo que en la realidad el tipo
basico se quedard vacio de contenido por la deficiente configuracién del tipo basico y
de los tipos agravados.

(69) Cfr. MuNoz CoNDE, F., Derecho Penal, Parte Especial, 15.* edicién,
Valencia, 2004, p. 358.
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sistematica y se evitan los problemas concursales que existian antes
de la reforma (70).

El apartado 3 del articulo 318 bis refunde ahora las cualificaciones
contenidas antes de la reforma de 2003 en los nimeros 2 y 3; amplia
los supuestos; y aumenta los marcos penales. Con la redaccién actual,
se impone la pena en su mitad superior cuando las conductas descritas
en los apartados 1 y 2 se realicen con «dnimo de lucro, o empleando
violencia, intimidacion, engaiio o abuso de una situacion de superio-
ridad o de especial vulnerabilidad de la victima, o cuando la victima
sea menor o incapaz, o se hubiere puesto en peligro la vida, la salud o
la integridad de las personas».

El «dnimo de lucro» ha sido definido por la doctrina como el per-
cibir o buscar un precio, remuneracién o ventaja econémica (71).
Estoy de acuerdo, como ya he sefialado, con Palomo del Arco en el
sentido de que «la idea de beneficio econémico o material deberia
entenderse implicita en todas las conductas tipificadas, como consus-
tancial a las mismas. Asi resultaria atipico el caso de que mediaran
razones familiares o humanitarias que no deben integrar infraccion
penal» (72). De ahi que resulte desproporcionado también equipararlo
en gravedad a los supuestos de empleo de violencia e intimidacién. La
prevision de dicha agravacién avala la tesis aqui mantenida en el sen-
tido de que en el tipo bdsico no se protegen los derechos de los extran-
jeros y si intereses estatales, aunque de lege ferenda se proponga que
dicho elemento sea exigible para la apreciacién del tipo bésico.

En cambio considera Rodriguez Montaiiés, que dicha agravacion
se fundamenta en un mayor desvalor subjetivo de la accion: «finalidad
espuria especialmente disvaliosa si se tiene en cuenta que se estd

(70) Vid. el estudio sobre este tipo agravado, GUARDIOLA GARCIA, J., «Tréafico
ilegal o inmigracion clandestina de personas: Comentario a la reciente reforma del
articulo 318 bis del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)», en Derecho
y Proceso Penal, Aranzadi, 2005-1, nim. 13, pp. 23-26; BAUCELLS 1 LLADOs, J., «El
Derecho Penal ante el fenémeno inmigratorio», en Derecho y Proceso Penal, 2005-1,
ndm. 13, pp. 54-56.

(71) En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: «Delitos contra los Derechos
de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 309; RODRIGUEZ MESA, M.* J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, Valencia, 2001, p. 95; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 105-107.

(72) Cfr. PALOMO DEL ARCO, A., «Criminalidad organizada e inmigracion ile-
gal», en la obra que recoge la documentacion del curso sobre La criminalidad organi-
zada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2001. Parece apoyar esta idea, MuNoz CoNDE, F., Derecho Penal,
Parte Especial, 15.% edicion, Valencia, 2004, p. 358, al definir el trafico ilegal conte-
nido en el tipo basico como el acto de comerciar...
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comerciando con personas» (73). Rodriguez Mesa (74), justifica la
agravacion del 4nimo de lucro en que responde a una realidad social
en la que el trafico con seres humanos se ha convertido en una activi-
dad m4s rentable que las de drogas o armas, estimandose los benefi-
cios obtenidos en cientos de millones de pesetas anuales. El
fundamento penal para esta autora de tal agravacion es la mayor
reprochabilidad de la conducta antijuridica cuando se comete un
delito por puro interés.

Los 6rganos jurisdiccionales han definido el dnimo de lucro del
articulo 318 bis. 3 como «cualquier provecho o utilidad de naturaleza
econémica que se pretende obtener con el triafico ilegal de perso-
nas» (75).

Otra agravacion que queda amparada por este nimero 3 del
articulo 318 bis es el «empleo de violencia, intimidacion o engario».
Conde-Pumpido sefiala, acertadamente en mi opinién, que la violen-
cia e intimidacién no tienen que dirigirse a forzar la voluntad del
extranjero para inmigrar, pues en tal caso estarfamos ante un secues-
tro, sino simplemente ser utilizadas en el curso del desplazamiento, o
incluso con posterioridad para asegurar el pago. La violencia puede
proyectarse sobre un tercero (76). Se ha definido la violencia como el
acometimiento fisico de caricter agresivo, esto es, las conductas cons-
titutivas de falta de maltrato de obra, siendo €ste el umbral minimo
para aplicar este tipo cualificado, de tal manera que si esta fuerza
fisica llega a poner en peligro concreto la vida, la salud o la integridad
de las personas estaremos ante el siguiente tipo agravado (77).

Respecto a la agravacion por la concurrencia del engafio, apunta
Rodriguez Mesa que si bien es cierto que «el consentimiento de la

(73) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, T., «Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en
La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001.

(74) Cfr. RODRIGUEZ MESA, M. J., Delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros, Valencia, 2001, pp. 95-99.

(75) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 1 de julio
de 2004.

(76) Cfr. CoNnpE-PumMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los
Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V, 2003,
p- 309. En este sentido, RODRIGUEZ MEsA, M.* I., Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, p. 100; SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los
delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 107-
108, pues lo contrario, segtin dicho autor, seria desconocer la realidad préctica, con-
forme a la cual los sujetos acceden al traslado y a que la violencia o la intimacién
concurren durante el desplazamiento para imponerles la privacion de derechos que con-
vierte al trafico en algo ilegal.

(77) En este sentido, RODRIGUEZ MESA, M.* J., Delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, p. 101.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



La pretendida proteccion juridico-penal de los inmigrantes... 871

victima es irrelevante a los efectos del delito de trafico ilegal de perso-
nas, no sélo porque se trate de derechos de cardcter irrenunciable, sino
por la naturaleza colectiva del bien juridico protegido [...] ello no es
6bice para apreciar la relevancia del engafo, pues aqui hay un mayor
desvalor como el que supone la afectacién a la libre decision de la
victima» (78). Desde la perspectiva de lege ferenda que aqui se pro-
pone, el consentimiento de la victima sin ninguna afeccién a algin
bien juridico individual, esto es, la ayuda a la inmigracién clandestina
sin &nimo de lucro, si seria relevante para considerar dichas conductas
atipicas desde la perspectiva de este delito. Ahora bien, el engafo
seria relevante en la medida en que supondria un vicio en ese consen-
timiento y en tales casos conllevaria la afeccion a bienes juridicos
individuales, lo que justificaria la aplicacién del tipo bésico. No obs-
tante, la prictica ha demostrado que normalmente dichas acciones
—los engafios— se realizan con fines de explotacion laboral, sexual,
econdmica, etc., y he aqui cuando supondria un mayor desvalor de
accion que justificarfa la aplicacién del correspondiente tipo cualifi-
cado. Parecen impensables acciones de ayuda a la inmigracién clan-
destina con fines humanitarios o altruistas en las que mediara el
engafio. Por todo ello, en la propuesta que aqui se realiza de lege
ferenda no encontraria mucha justificacién la agravante de engafo por
si sola.

«Abusando de una situacion de superioridad o de especial vulne-
rabilidad de la victima, o siendo la victima menor de edad o incapaz
o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de las perso-
nas». Se elimina con la reforma la agravacién consistente en el abuso
de una situacién de necesidad. No creo que ello sirva de fundamento
para defender que dicha supresién obedece a que dicha circunstancia
se exige como consustancial al tipo basico, y asi requerir respecto de
éste la afeccidn de bienes juridicos personales. Creo que el abuso de
una situacion de necesidad se puede equiparar al abuso de una situa-
cién de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima. No
obstante, cabe realizar también una observacion en relacidon con la
agravante de especial vulnerabilidad de la victima atendiendo al crite-
rio jurisprudencial que sirve de fundamento para su aplicacion. Asi, se
ha aplicado en los supuestos de ayuda a personas que tratan por todos
los medios de salir de sus paises de origen ante la situacidon angustiosa
en la que viven, sin medios para susbsistir. Bien, siguiendo este crite-
rio el tipo bésico se quedaria vacio de contenido, pues dicha circuns-

(78) RODRIGUEZ MESA, M.? J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, Valencia, 2001, pp. 103-104.
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tancia se puede aplicar a casi todos los inmigrantes ilegales. Ahora
bien, se observa que en las distintas resoluciones jurisdiccionales, la
agravante se aplica cuando los sujetos objetos del trafico son subsaha-
rianos (79).

Respecto a la puesta en peligro para los bienes juridicos persona-
les, sefiala Rodriguez Montaiiés (80), que es un delito de peligro con-
creto para la vida, la salud o la integridad de las personas objeto del
trafico (piénsese en el caso de las pateras). Parece ser esta también la
postura adoptada por la jurisprudencia, en el sentido de que se ha
determinado su aplicacién cuando hay constancia de una situacién
concreta de puesta en peligro para el bien juridico, que habrd que
determinarse por los «pardmetros de la previsibilidad del resultado y
cuya entidad dependerd del ndmero de posibles afectados y del tipo de
lesidn, con un desprecio por parte del sujeto activo de las mas elemen-
tales normas de seguridad» (81).

Segin Conde-Pumpido (82), en los supuestos en que el peligro
determine efectivamente un resultado lesivo o mortal, procede sancio-
nar los hechos como concurso de delitos. Si el peligro se ocasioné de
modo general a varios inmigrantes y uno de ellos fallece como conse-
cuencia de las condiciones del transporte, el concurso se producird
entre la modalidad agravada y el delito de homicidio (83). Si el peli-
gro Unicamente afectaba a la victima, por ser la Unica persona objeto
del tréfico, el concurso se producird entre la modalidad basica y el

(79) En este sentido, vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
de 9 de junio de 2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, nim.
102/2004, de 10 de junio de 2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas, de 30 de septiembre de 2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas, nim. 105/2004, de 10 de junio de 2004, aunque en este caso se aplica siendo los
individuos objeto del trafico de origen marroqui.

(80) Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, T.: «Ley de Extranjeria y Derecho Penal», en
La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001. En este sentido también, RODRIGUEZ
MEsa, M.* J., Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, Valencia,
2001, p. 106, exigiendo un resultado que debe probarse y no puede presumirse, con-
sistente en la creacién de una situacién de riesgo para un bien juridico concreto e
individualizado.

(81) En este sentido, Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 1
de julio de 2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 1 de julio de
2004; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 30 de septiembre; Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 7 de octubre de 2004.

(82) Cfr. ConpE-PumpPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los
Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 312. En el mismo sentido, RODRIGUEZ MESA, M. J., Delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, Valencia, 2001, pp. 107-108.

(83) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 15 de
noviembre de 2004.
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resultado de muerte, pues en este caso el resultado absorbe el peligro
previo. Dichas circunstancias agravantes se vienen aplicando en el
caso de trafico ilegal que se lleva a cabo a través de las conocidas
«pateras», pues como se argumenta, con acierto en mi opinién, nor-
malmente este medio de transporte no sélo pone en peligro la vida y la
integridad de las personas sino que en muchas ocasiones se lesionan
esos bienes juridicos (84).

Los apartados 4 y 5 del 318 bis contienen dos agravaciones
para los casos en que «el sujeto activo, sea autoridad, agente de
ésta o funcionario piuiblico o pertenezcan a una organizacion o
asociacion, incluso transitoria, que se dedique a la realizacion de
tales actividades». El apartado 4 constituye un delito especial con
sujeto activo cualificado y a juicio de Terradillos (85), es una inco-
rreccion incluir a los agentes de la autoridad junto a los funciona-
rios, pues a su entender los agentes de la autoridad son precisamente
funcionarios. Para la aplicacion de dicha agravacion es necesario
ademds que dichos sujetos cometan el delito prevaleciéndose de tal
condicién: no es necesario, sin embargo, que el funcionario actie
en el dmbito estricto de su funcidn sino inicamente que se prevalga
de su condicién. En otro caso, podria cometer un delito de false-
dad, prevaricacién o cohecho, en concurso con este tipo agra-
vado (86).

La otra agravacion consiste en la «pertenencia a una organizacion
criminal». Esta agravacion y el endurecimiento penal responde a la
politica comunitaria en la lucha contra las redes mafiosas y contra la

(84) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 15 de
noviembre de 2004. No obstante, dicha agravante también ha sido aplicada cuando la
ayuda a la inmigracién clandestina es llevada a cabo mediante otro medio de trans-
porte pero en condiciones tales que se ha puesto en peligro la vida o la salud de las
personas, cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 20 de octubre
de 2000. Dicha resolucion aplica la agravante debido a que el inmigrante se hallaba
empapado en sudor con pequefios sintomas de deshidratacion, por las altas tempera-
turas y por la forma de viajar, oculto dentro de un colchén al que se habia recortado
parte de la espuma para dejar un hueco con forma humana y encima del cual se trans-
portaba otro colchdén y dos camastros a los lados, todo ello amarrado fuertemente por
cuerdas de pldstico de unos 8 milimetros de grosor.

(85) Cfr. TERRADILLOS Basoco, J. M., «Trifico ilegal de emigrantes», Confe-
rencia pronunciada en el XIII Congreso Universitario de Alumnos de Derecho Penal:
Derecho Penal, Sociedad y Nuevas Tecnologias, publicada en el libro del mismo
titulo, coordinado por Laura Zufiiga Rodriguez y otras, Universidad de Salamanca,
Colex, 2001, p. 27.

(86) En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, p. 313.
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delincuencia organizada (87). Resulta, no obstante, dificil su delimita-
cion frente a la infraccién administrativa prevista como muy grave en
el articulo 54.1.b) de 1a LO 14/2003, que castiga a los que «induzcan,
promuevan, favorezcan o faciliten con dnimo de lucro, individual-
mente o formando parte de una organizacion, la inmigracion clandes-
tina de personas en trdnsito o con destino al territorio espaiiol o su
permanencia en el mismo, siempre que el hecho no constituya delito».
De ahi que, ya con anterioridad a la reforma del articulo 54 por
LO 14/2003, Conde-Pumpido estimara, segin la regulacién de la
LO 8/2000 (que no distaba mucho de la actual), la infraccion adminis-
trativa derogada; sin embargo, seglin su opinién se podria aplicar ésta
cuando no resulte afectado el bien juridico protegido por el 318 bis o
para los casos en que la infraccidon sea cometida por una persona juri-
dica o alguien penalmente irresponsable (88). En mi opinidn, las
pocas conductas reconducibles a la infraccién administrativa por no
constituir infraccion penal serian las de favorecimiento o la promo-
cién a la inmigracidn clandestina para que permanezcan en territorio
espafiol, siempre que concurra 4nimo de lucro, y aquellas conductas
imputables a personas juridicas.

La Sentencia 34/2001 de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
de 5 de marzo de 2001, establecid los requisitos para apreciar la exis-
tencia de una organizacién: pluralidad de personas; coordinacién
entre ellas; una cierta estabilidad o permanencia; existencia y utiliza-
cién de medios idéneos y jerarquizacién de la organizacién. En tal
supuesto, negd su existencia pues se trataba de dos personas que
actuaban conjuntamente en el transporte de personas, pero sin ningin
tipo de estructura que les respaldara, ni jerarquizacion entre ellos y,
ademds, su actividad se agotaba con el viaje que realizaron patro-
neando una patera, sin que existieran datos facticos que permitieran
establecer un apoyo logistico, dirigido y controlado desde su inicio
por terceros.

Con relacion al articulo 515 del Cédigo Penal, redactado conforme
a las Leyes 11/2003 y 15/2003, queda suprimido su pérrafo 6.° que
calificaba de asociaciones ilicitas las que promovieran el trafico ilegal
de personas, con lo que se evitan los problemas concursales que plan-
teaba su existencia junto a la agravacién del 318 bis. Problemas con-

(87) Vid. el Acto 2000/C 124/01 del Consejo de la Unién Europea; Conclusio-
nes del Consejo de Tampere de 1999; Reunién de Ministros de Justicia e Interior de la
Unién Europea, celebrada en Estocolmo el 8 de febrero de 2001.

(88) Cfr. ConpE-PumpIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los
Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 315.
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cursales que la doctrina solucionaba estableciendo un concurso de
leyes a resolver por el principio de especialidad, aplicando el
articulo 318 bis. Aunque, como sefiala Conde-Pumpido, cabe la apli-
cacion exclusiva del articulo 516 a los meros integrantes de la organi-
zaciéon frente a los que no se pruebe la intervencion en acciones
delictivas concretas y también la del 518 a los que con su cooperacion
econdmica o de cualquier otra clase, en todo caso relevante, favorez-
can la fundacidn, organizacién o actividad de las asociaciones dedica-
das a promover dicho trifico, si no se estima acreditada su inclusién
en el articulo 318 bis, cuya penalidad es mas grave (89).

Cuando se trate de los «jefes, administradores o encargados de
dichas organizaciones o asociaciones», se les aplicara la pena en su
mitad superior, que podrd elevarse a la inmediatamente superior en
grado. En estos casos, se puede aplicar, ademads, alguna o algunas de
las medidas previstas en el articulo 129.

D) Tipo atenuado

En el apartado 6 del articulo 318 bis se ha introducido la posibili-
dad de imponer la pena inferior en un grado a la respectivamente
seflalada, teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstan-
cias, las condiciones del culpable y la finalidad perseguida por éste.
Tipo atenuado que constituye una novedad, quiza por el endureci-
miento de las penas que ha experimentado tanto el tipo basico como
los agravados.

Parte de la doctrina aboga por su aplicacion en aquellos casos en
los que el trafico obedezca a razones humanitarias o altruistas (aun-
que, en mi opinidn, de lege ferenda en estos casos las conductas debe-
rian ser atipicas, si de lo que se trata en este titulo es de la proteccién
de los derechos de los extranjeros). Pero, a mi juicio, dicha interpreta-
cién plantea el problema de dejar vacio de contenido el tipo bdsico,
pues cuando exista dnimo de lucro estaremos ante el tipo agravado y
cuando no exista este animo, porque las conductas se realicen por
razones humanitarias o altruistas, estariamos ante el tipo atenuado.

Esto es lo que ha ocurrido con la puesta en practica del articulo 318
bis por los distintos 6rganos judiciales. Esta practica jurisdiccional ha
puesto de manifiesto, por un lado, la desproporcion de penas previstas
para estos delitos y, por otro, la falta de delimitacién de unos tipos u

(89) Cfr. ConpE-PumPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos de los
Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 315.
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otros por parte del legislador, lo que ha provocado que los distintos
juzgadores apliquen criterios arbitrarios a la hora de aplicar unos u
otros. Asi, se han subsumido en el tipo atenuado del articulo 318 bis
los casos de introduccién en territorio espafiol a un inmigrante, futuro
familiar del sujeto activo, en un coche y sin dnimo de lucro (aplicando
retroactivamente la LO 11/2003, por ser mas beneficioso el tipo ate-
nuado que la legislacion anterior) (90). También se ha aplicado en un
caso de introduccién a nueve inmigrantes en un camién que transpor-
taba electrodomésticos, bajo el fundamento de que no se habia puesto
en peligro la vida ni la integridad fisica de los ocupantes y bajo el
argumento de que el acusado era poco peligroso pues «imbuido de
una candidez de necedad palmaria pretendi6 introducir ilegalmente a
los inmigrantes por un cauce tildable de notoriamente inviable o
imposible [...] configurdndose como peregrina, fantasiosa y conde-
nada al fracaso mds absoluto la burda y torpe maniobra de pretender
burlar la accién policial [...] comportamiento primitivo o artesanal,
distante de los adoptados por entramados mafiosos, redes o grupos
mas o menos organizados...» (91). Ademas, se subsume en el tipo
atenuado el caso del transporte en «patera» de 11 inmigrantes, bajo el
argumento que lo normal es que viajen mds de 20 personas, y por el
hecho de que habia chalecos salvavidas (92).

Un caso también a destacar de aplicacion del tipo atenuado por
parte de nuestros 6rganos jurisdiccionales lo constituye el supuesto
de tréfico ilegal de personas, més de 40 y de nacionalidad marroqui,
que embarcaron en una patera de reducidas dimensiones, resultando
muertas 37 personas. El patrén de la patera no pudo ser localizado,
pero se enjuicié a su ayudante, que si pudo ser detenido. Pues bien,
pese a que se produjo el viaje en las condiciones mds pésimas posi-

(90) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 9 de diciembre
de 2003.

(91) Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, de 18 de diciembre
de 2003.

(92) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 10 de junio
de 2004. Dicha Sentencia incurre en una contradiccién a mi entender, pues parte del
tipo agravado por la puesta en peligro de las personas que viajan en la patera, pero
luego aplica el tipo atenuado bajo el argumento de que la patera disponia de chaleco
salvavidas. Normalmente del nimero de ocupantes de la patera la jurisprudencia hace
depender la aplicacién de un tipo u otro. Asf la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Las Palmas, de 30 de junio de 2004, aplica el tipo agravado por la peligrosidad
para la vida o la integridad, pues son 16 los ocupantes y debido a la dimensioén de la
patera dicho riesgo aumenta. En similar sentido, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas, de 30 de septiembre de 2004: aqui habfa 27 inmigrantes en una
patera.
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bles, resultando 37 personas fallecidas, la Sentencia Provincial de
Céddiz, aplico el tipo atenuado del 318 bis al ayudante de la embarca-
cién, pues argumenta que la pena maxima legal se le hubiera impuesto
al patrén. Ademds se le castigé por cada uno de los homicidios causa-
dos a titulo de imprudencia (93).

E) Problemas concursales

Se ha senalado por parte de la doctrina y de los érganos judicia-
les que aunque el tipo del 318 bis se refiera a una pluralidad de per-
sonas afectadas, no es necesario para afirmar el delito que exista esa
pluralidad, pero aun existiendo se debe de afirmar un tinico delito en
cada trafico ilegal (94). De ahi que la jurisprudencia ha apreciado
delito continuado del articulo 318 bis en aquellos casos en los que
concurrfan varias acciones cada una constitutiva de un trafico de
personas por parte de los mismos sujetos que pertenecian a una
organizacién criminal (95).

El tipo basico del 318 bis y sus tipos agravados presentan proble-
mas no solo de delimitacién frente a las infracciones administrativas
en las que también se protegen a los extranjeros, sino que presenta
problemas concursales con otros delitos. Lo normal, como apunta
Rodriguez Mesa, es que este tipo de delito de peligro entre en con-
curso con otros delitos cuando se vean afectados bienes juridicos de
caricter personal, como la vida, la integridad fisica, con el delito de
trato degradante del 173, siempre que el atentado contra la integridad
moral sea superior al menosprecio de la dignidad que ya de por si, a
juicio de dicha autora, supone el trafico ilegal de personas (96). Ahora
bien, en mi opinién, para que se dé este tipo de concursos con otros
delitos, se debe probar la afeccién de bienes juridicos no protegidos

(93) Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 15 de noviembre
de 2004.

(94) En este sentido, PALOMO DEL ARcO, A., «Criminalidad organizada e inmi-
gracién ilegal», en la obra que recoge la documentacién del curso sobre La criminali-
dad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2001; RopRIGUEZ MONTANES, T., «Ley de Extranjeria y
Derecho Penal», en La Ley, nim. 5261, 6 de marzo de 2001. En este sentido, cfr. entre
otras, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 9 de junio de 2004,
aunque el nimero de personas afectadas se tiene en cuenta para imponer la pena den-
tro del marco legal previamente establecido.

(95) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Melilla, de 15
de diciembre de 2004.

(96) Cfr. RODRIGUEZ MESA, M. ]., Delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros, Valencia, 2001, p. 91.
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por el 318 bis, teniendo en cuenta que en los tipos agravados si se pro-
tegen, en cierto grado, determinados bienes juridicos de caricter per-
sonal.

No obstante, como apunta Villacampa Estiarte, la reforma de la
LO 11/2003 soluciona muchos problemas concursales que se plantea-
ban con la antigua regulacién, al suprimirse el 515.6.° del Cddigo
Penal, por la LO 15/2003, y el 188.2.° del Cédigo Penal, por la
LO 11/2003, e incluirse dichas conductas en el 318 bis (97).

En primer lugar, cabe establecer la diferencia de este tipo respecto
al previsto en los articulos 312.1 (98) y 313 del Cédigo Penal, que se
centra fundamentalmente en que el 318 bis no exige la cualidad de
trabajador. El articulo 312.1 castiga a los que trafiquen de manera
ilegal con mano de obra, y el 313 castiga la promocién y favoreci-
miento de la inmigracion clandestina de trabajadores a Espafia con la
misma pena que el trafico, prision de 2 a 5 afios. Respecto de estos
tipos se puede plantear el siguiente interrogante ;Son tipos distintos
los recogidos en el 312, 313 y en el 318 bis?, o ; se puede mantener
una relacién de especialidad? En principio, parece que el articulo 318
bis es un tipo genérico o bdsico que castiga cualquier conducta rela-
cionada con el trafico ilegal o con la inmigracién clandestina y los
articulos 312 y 313 serian tipos especiales en los que se castiga una
especifica forma de trafico ilegal de personas, esto es, el de mano de
obra (99). Pero de seguir tal interpretacion con la nueva regulacion del

(97) Cfr. ViLLacamPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004,
14, p. 206.

(98) El articulo 312 tipifica la infraccién de la normativa sobre contratacién de
mano de obra. La colocacién ilegal también parte de una infraccién administrativa de
las regulaciones existentes en esta materia. La naturaleza de infraccién administrativa
elevada a la categoria de delito que tiene este precepto se evidencia en que es indife-
rente que de las maniobras se derive o no perjuicio para el trabajador, que puede salir
incluso beneficiario; en este sentido, MuNoz CONDE, F., Derecho Penal, Parte Espe-
cial, 15.* ed., Valencia, 2004, p. 349.

(99) Esta solucién era mantenida con anterioridad a la reforma por la LO 11/2003,
ya que los tipos de los articulos 312 y 313 tenfan una pena superior a la prevista para
el 318 bis; en este sentido, CONDE-PuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, pp. 297-299, quien fundamentaba la mayor penalidad del 312 y su
aplicacion preferente al 318 bis, por el principio de especialidad y alternatividad, en
que en el tréfico ilegal de trabajadores no sélo se tutela los intereses de los ciudadanos
extranjeros directamente afectados, sino también el mercado interno de trabajo y las
condiciones laborales de los trabajadores espafioles. La Circular 1/2002 de la Fiscalia
General del Estado también opt6 por el principio de especialidad del 312 respecto
del 318 bis.
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articulo 318 bis, el trafico ilegal de mano de obra resultaria benefi-
ciado (100), pues tiene menos pena, prision de dos a cinco afios, que
la figura genérica del articulo 318 bis, prision de cuatro a ocho afos.
Aplicando, no obstante, el principio de alternatividad nos llevaria
siempre al articulo 318 bis, con lo que los articulos 312 y 313 se
quedarian vacios de contenido. De ahi que se abogue por la reforma
de este tipo también en el sentido de tratar al trafico ilegal de perso-
nas en un mismo titulo o articulo y configurar el trifico ilegal de
mano de obra como un tipo agravado del tipo genérico del trafico de
personas (101).

Para solucionar el problema planteado con la reforma Villacampa
Estiarte propone dos posibles interpretaciones: seguir aceptando la
especialidad del articulo 313.1 con relacién al articulo 318 bis, cuya
penalidad podria entenderse siempre atenuada mediante la aplicacién
del tipo privilegiado del articulo 318 bis.6 (pena de dos a cuatro afios
de prision), pero si concurriesen circunstancias propias de la trata de
seres humanos (arts. 318 bis. 2 y siguientes) tendria que aplicarse éste
con cardcter preferente (102), e incluso ir al concurso de delitos con el
articulo 313.1, si no se quiere privilegiar el trifico de trabajadores;
una segunda posible interpretacion es diferenciar las conductas de los
articulos 313.1 y del 318 bis, de tal manera que habrad que aplicar el
articulo 318 bis cuando se produzca la ayuda a la entrada ilegal apro-
vechdndose el sujeto activo de la situacién de necesidad genérica
padecida por el inmigrante, dltima circunstancia que no se requeriria
para la comision del hecho previsto en el articulo 313, de ahi se justi-

(100) En este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de
la reciente modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley,
julio 2004, 14, pp. 206-207, tal y como se propuso en el tramite de enmiendas de la
LO 11/2003.

(101)  De esta opinién, RODRIGUEZ MONTARES, T., «Ley de Extranjeria y Dere-
cho Penal», en La Ley, nim. 5261, de 6 de marzo de 2001.

(102) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 1
de diciembre de 2003, en la que se aplica tal solucién incluso a la regulacién anterior
a la reforma del 2003. En tal caso se opta por el tipo agravado del articulo 318 bis en
detrimento de los articulos 312.1 y 313, aun dandose estas tltimas conductas, bajo el
argumento de que no s6lo se han vulnerado derechos de los inmigrantes de indole
laboral sino que se han vulnerado otros derechos fundamentales, como la dignidad
humana (los sujetos se han visto sometidos a tratos degradantes) y el derecho a la
libre deambulacién. Incluso en dicha Sentencia se adopta un concepto amplio de tra-
fico ilegal, entendido por tal, no la infraccién administrativa sobre la entrada de
extranjeros (pues en tal caso no se habfa producido, ya que dichos inmigrantes habian
accedido de una manera legal por los puestos fronterizos y con pasaporte), sino la
ilegalidad del desarrollo de la actividad ejercida contra los emigrantes, pues se hacfa
al margen de la Ley.
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ficaria la gravedad de la pena del articulo 318 bis respecto al
articulo 313.1 (103).

A mi entender, y partiendo de la préictica jurisdiccional acaecida
hasta el momento desde la reforma de 2003, creo que se debe optar
por el principio de alternatividad y aplicar el articulo 318 bis, si no se
quiere beneficiar el trafico ilegal de mano de obra y si no se quiere
incurrir en una mayor desproporcionalidad de las penas a impo-
ner (104). Ello trae como consecuencia dejar vacio de contenido los
articulos 312.1 y 313 del Cédigo Penal.

Por otra parte, el delito del 318 bis puede entrar en concurso de
delitos con otros tipos como falsedades, defraudaciones, coacciones,
en estos casos podemos estar ante los concursos mediales (105).

Con relacién a la distincion entre el ilicito penal del articulo 318 bis
del Cédigo Penal y del ilicito administrativo del articulo 54.1 de la
LO 8/2000, modificado por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, la doc-
trina ha intentado diferenciarlo atendiendo al bien juridico que se protege
en la conducta delictiva. Asi estaremos ante la infraccién administrativa
cuando dichas conductas no afecten a los derechos de los inmigrantes
extranjeros, o a su dignidad humana (106). El problema viene dado por

(103) Cfr. ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente
modificacién del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14,
p- 207; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos
Extranjeros», en Quintero Olivares, G., y Morales Prats, F. (Coords.), Comentarios al
Nuevo Cédigo Penal, 3. ed., Aranzadi, 2004, pp. 1642, 1650, en donde niega que se
pueda optar por la primera interpretacién propuesta en el texto, esto es, por el principio
de especialidad del articulo 313 respecto del articulo 318 bis, por la mayor penalidad
prevista en el articulo 318 bis respecto al articulo 313.

(104) Desproporcionalidad de penas, pues se podria llegar al caso de que al que
ayuda a traficar con mano de obra se le impusiera una pena de dos afios de privacion
de libertad —minima del 313—, y al sujeto que introduce en Espafia a un inmigrante
ilegal en su coche sin 4nimo de lucro, se le tuviera que imponer una pena minima de
cuatro afios de privacién de libertad (art. 318 bis.1).

(105) En este sentido, CONDE-PuMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Dere-
chos de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho
Penal, 1V, 2003, p. 308.

(106)  En este sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C., «Delitos contra los Derechos
de los Extranjeros», en Cuadernos del Poder Judicial, Extranjeros y Derecho Penal, 1V,
2003, p. 300; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «Consideraciones acerca de la reciente modifi-
cacion del delito de trafico de personas», en Revista Penal, La Ley, julio 2004, 14, pp.
191-192, 205-206; VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Delitos contra los Derechos de los Ciuda-
danos Extranjeros», en Quintero Olivares, G., y Morales Prats, F. (Coordinadores),
Comentarios al Nuevo Codigo Penal, 3. ed., Aranzadi, 2004, pp. 1642-1644, aunque
pone de manifiesto las lagunas de punibilidad que se darfan de seguir tal interpretacion;
asf sefiala que el favorecimiento, promocién de las conductas de trafico de personas sin
animo de lucro y sin afectacion a la dignidad humana, quedarfan impunes, por no darse
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la circunstancia de que las conductas que constituyen ilicito penal tiene
mayor amplitud que las conductas que constituyen infraccién adminis-
trativa; de tal manera que aplicar éstas tltimas se requiere la induccion,
promocidn, el favorecimiento o la facilitacion de la inmigracién clan-
destina, siempre que se realicen con animo de lucro, ya bien se haga
individualmente o formando parte de una organizacién. Con lo que la
regulacion contenida en el articulo 54 de la LO 14/2003, si parece estar
exigiendo afeccion a un bien juridico personal, pues se exige, en todo
caso, la existencia de dnimo de lucro (107), afeccién, que desde mi
punto de vista, no exige la norma penal del articulo 318 bis.1.

Desde la postura aqui adoptada sobre la delimitacion del bien juri-
dico en el articulo 318 bis resulta atin mas dificil delimitar la conducta
delictiva de la infraccion administrativa. En definitiva, ambas infrac-
ciones en la mayoria de los casos se van a solapar, teniendo que acudir
al Derecho Penal para castigar los favorecimientos o las conductas de
ayuda a la inmigracién clandestina, dejando practicamente vacio de
contenido la infraccién administrativa. Una reforma, como la que aqui
se ha propuesto, ayudaria a delimitar estos ilicitos acudiendo al bien
juridico que protegeria la norma penal.

IV. CONCLUSIONES

Un primer andlisis de la normativa penal especifica sobre la pro-
teccion de los derechos de los ciudadanos extranjeros que pueden ser

los requisitos del ilicito penal (lesién a la dignidad humana) y del ilicito administrativo
(dnimo de lucro). En similar sentido ya se habia decantado, RODRIGUEZ MEsA, M.* T,
Delitos contra los Derechos de los Ciudadanos Extranjeros, Valencia, 2001, pp. 39-43,
quien apuntaba que la regulacién de la infraccién administrativa, por las LLOO 4/2000
y 8/2000, y la regulacion penal, olvidan los mds elementales principios del Derecho Penal,
como ultima ratio, proporcionalidad, dando lugar a una escasa operatividad a la infraccién
administrativa debido a su coincidencia con la infraccién penal; RELANO PASTOR, E.,
«¢Sancionar al Inmigrante o Proteger las Fronteras?: Un andlisis critico de la Ley de
Extranjeria 14/2003, de 20 de noviembre, y la politica de inmigracién comtin de la Unién
Europea (I)», en La Ley, 13 de mayo de 2004, p. 4.

(107) En contra, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., Los delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros, Barcelona, 2002, pp. 29-36, 41, quien sefiala que en
la infraccién administrativa lo que se protege es el control de los flujos migratorios y en
la penal los derechos de los ciudadanos extranjeros. No obstante, dicho autor pone de
manifiesto las criticas que suscita el 318 bis de cara a poder establecer dicha delimita-
cién apuntada en el texto, pues de un lado, la ribrica del 318 bis no hace referencia a
qué derechos en concreto se refiere y que intenta proteger, y de otro el Derecho Admi-
nistrativo s6lo reconoce derechos a los ciudadanos extranjeros legales y no ilegales.
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objeto de determinadas conductas delictivas, demuestra, a priori, su
insuficiencia de cara a alcanzar el primer objetivo trazado, esto es, su
proteccion. No obstante, la regulacién introducida por la LO 4/2000
se hacia imprescindible en orden a cubrir una laguna de punibilidad
existente hasta ese momento. Laguna que venia dada por la falta de
incriminacion de comportamientos relacionados con el trafico de per-
sonas que vulneraban derechos fundamentales de los ciudadanos
extranjeros, pues s6lo se castigaba hasta entonces el trafico ilegal de
mano de obra y el tréfico ilegal con fines de explotacion sexual.

Pese a ser necesaria esta nueva incriminacidn, la prictica ha
demostrado la deficiente técnica legislativa empleada tanto por el
legislador del 2000 como la del legislador del 2003, quien introduce
modificaciones en la regulaciéon del articulo 318 bis del Cdédigo
Penal.

Las criticas que se pueden verter sobre la regulacién actual penal
deben centrarse en dos puntos fundamentales: la ambigua e inconcreta
delimitacién del bien juridico protegido en el tipo bdsico del
articulo 318 bis del Cédigo Penal; y 1a amplitud e indeterminacién de
la descripcion tipica. Junto con ellas se debe destacar también el endu-
recimiento de penas que se introduce en dicho articulo por la
LO 11/2003, que es cuestionable, en mi opinion, desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad.

Respecto de la delimitacion del bien juridico protegido, mi argu-
mentacion ha tratado de demostrar que de lege lata, lo que realmente
se estd protegiendo en el tipo bdsico son intereses estatales en el con-
trol de los flujos migratorios, al no requerirse afeccion a ningtn bien
juridico de los ciudadanos extranjeros y castigar toda ayuda al trafico
ilegal o a la inmigracién clandestina de ciudadanos extranjeros. Ello
lo ha demostrado la practica jurisdiccional al aplicar este tipo bésico
cuando concurran dichos requisitos y sin exigir constatacién de lesion
alguna para el bien juridico que se pretende proteger.

No obstante, esta no es la postura que defiendo de lege ferenda.
Creo que se debe partir ante todo de los principios de Derecho Penal,
como el principio de ultima ratio, de proporcionalidad, de seguridad
juridica y de prevencion, a la hora de decidir, en todo caso, lo que debe
ser relevante para esta rama del Derecho e incriminar las conductas
que lesionan bienes juridicos merecedores de proteccion penal. Desde
esta perspectiva, yo abogo por la proteccién de los bienes juridicos
individuales de los ciudadanos, tanto extranjeros como nacionales,
que pueden verse lesionados por las conductas de trafico de personas
o de trata de seres humanos; ello conduciria al castigo de aquellos
comportamientos en los que las personas sean objeto de algtin tipo de
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explotacion tanto personal como econdmica y que afecten, en defini-
tiva, a su dignidad humana. Y ello, porque la practica ha demostrado
que la proteccion penal de los intereses estatales en el control de los
flujos migratorios excede su dambito de competencia y ademads pro-
duce efectos perniciosos, en concreto, crimindgenos, lo que choca con
el principio de prevencion.

Efectos crimindgenos que se ven fomentados por las politicas res-
trictivas de acceso a la inmigracion legal mantenidas hasta ahora por
la mayoria de los paises europeos. Por ello, a mi entender, el Derecho
Penal no debe ser el arma para luchar contra la inmigracién clandes-
tina, esto es, contra el traslado de poblacién infringiendo la normativa
administrativa del pais de destino sobre entrada, permanencia y salida
de extranjeros, en las que no se lesiona ningtin bien juridico de caric-
ter personal, pues en mi opinidn, para el control de los flujos migrato-
rios se deberia de acudir, ademds de al Derecho Administrativo —pero
no imponiendo politicas restrictivas de acceso a la inmigracién, sino
que debe de hacerse tomando en cuenta la capacidad de absorcién de
los paises de destino—, a otro tipo de medidas sociales y politicas,
como por ejemplo, la ayuda a los paises de origen de los extranjeros
emigrantes y la celebracion de acuerdos politicos con dichos Esta-
dos (108).

Sin embargo, hay que recalcar que las politicas mas flexibles de
acceso a la inmigracion legal deben de ir acompanadas de las otras
medidas mencionadas con anterioridad, pues como ha demostrado la
préctica de los dltimos meses —debido a la nueva regulacién de acceso a
la inmigracién legal adoptada por el Gobierno actual—, esas politicas
también generan otro tipo de explotacién a los inmigrantes. Ello
demanda un control por parte de la Administracion, de la policia y de
los jueces de cara a prevenir dichos abusos. Como ejemplo de ello se
puede citar las noticias aparecidas en los medios de comunicacién sobre
los efectos crimingenos de esas politicas aperturistas a la inmigracion
legal, como que los empresarios despidan a sus trabajadores ilegales
o les cobren por legalizarlos, debido a que por motivos econémicos no

(108) En esta linea parece enmarcarse la opinion de GArcia EspaNA, E., «La
Delincuencia de inmigrantes en Espafia», en Laurenzo Copello, P., Inmigracion y
Derecho Penal, Valencia, 2002, pp. 153-159, al desarrollar las alternativas para redu-
cir la delincuencia de inmigrantes, ya que defiende medidas pre-delictivas, vinculadas
con la politica migratoria como: medidas internacionales tendentes a la ayuda del
desarrollo de los pueblos empobrecidos, que harfa posible una emigracién mas libre y
no forzada por las circunstancias; facilitar las entradas legales y no premiar a los resi-
dentes ilegales; limitacion de las causas de expulsion a las infracciones muy graves;
cambios de sensibilidad en todos los colectivos implicados, agentes sociales y medios
de comunicacién.
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les interesa legalizarlos (109). Todo ello debe ir acompafiado de una
campaiia de concienciacion ciudadana de la necesidad de los emigran-
tes y de la solidaridad que debe reinar en esta materia (110).

Desde la postura de lege ferenda en cuanto a la delimitacion del
tipo del articulo 318 bis que aqui se realiza, cabe concluir que su ubi-
cacion mds correcta seria dentro de los delitos contra las personas
—unificando en un solo titulo o capitulo todas las conductas relaciona-
das con el tréfico de personas, esto es, reconduciendo los articulos 312
y 313 al 318 bis— y no entre los delitos contra la sociedad como
actualmente se mantiene en el C6édigo Penal. También se demandaria,
en aras al respeto del principio de proporcionalidad, una suavizacion
de las penas, distinguiendo a su vez las conductas propiamente de
autor de las conductas de participacién. Esto tdltimo serfa méds acorde
con las Decisiones Marcos que se han adoptado en esta materia en el
seno de la Unién Europea.

Finalmente quisiera recalcar la necesaria reforma que demanda la
actual regulacion del articulo 318 bis del Cédigo Penal. La revision de
las decisiones judiciales y sus pronunciamientos confirman esta con-
clusién. Parece excesivo que a un sujeto se le imponga la pena minima
del tipo bésico —cuatros afios de privacion de libertad— por introducir
en Espafia, sin dnimo de lucro, en el maletero de su vehiculo a una
persona indocumentada (111). ;Se esta protegiendo en tal caso la dig-
nidad humana del inmigrante al castigar al sujeto que por motivos
humanitarios colabora en el acceso al territorio espafiol del inmigrante
ilegal con la finalidad de salir de la pobreza en la que vive en su pais?
Y por otro lado, parece paradéjico y desproporcional respecto del caso
anterior, que se imponga a un sujeto que ayuda a introducirse en Espafia
a mas de 40 emigrantes en una patera, con resultado de 37 muertes, la
pena de tres afios de privacién de libertad por aplicacion del tipo ate-
nuado del 318 bis.6 (112).

(109) Vid. El Pais, de 20 de febrero de 2005, donde se informa que los sindica-
tos solicitan al Gobierno el reforzamiento de los Inspectores de trabajos y la posibili-
dad de acceso a la legalidad a pesar del despido del inmigrante ilegal por via del
arraigo laboral, pues asi se fomentarian las denuncias por este tipo de explotacion.

(110) Una campaiia de este tipo se puede ya detectar en los medios de comuni-
cacion, vid. El Pais, de 6 de febrero de 2005, en el que aparece un articulo titulado
«;Qué pasaria si Madrid se quedara sin inmigrantes?», en el que se argumenta que
los 800.000 extranjeros instalados en la capital en los tltimos 10 afios son imprescin-
dibles para la vida cotidiana de la ciudad.

(111) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Melilla, de 6
de mayo de 2004.

(112) En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 15
de noviembre de 2004.
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Concrecion y lesion de los bienes juridicos colectivos
El ejemplo de los delitos ambientales y urbanisticos

SUSANA SOTO NAVARRO

Profesora de Derecho penal de la Universidad de Malaga

1. INTRODUCCION

Caracteristica fundamental de los bienes juridicos colectivos es su
funcién o utilidad para la sociedad en su conjunto, lo que se traduce,
prima facie, en la posibilidad de aprovechamiento por todos, sin que
nadie pueda ser excluido y sin que el aprovechamiento individual obs-
taculice ni impida el aprovechamiento por otros (1). Consiguiente-
mente, los bienes juridicos colectivos no son susceptibles de division
en partes atribuibles individualmente, sobre las que se reconozca
libertad de disposicion. En base a esta nota de indivisibilidad, consi-
dero que no tienen una auténtica naturaleza colectiva aquellos bienes
juridicos que se pueden descomponer y encuentran su esencia en una
pluralidad de intereses individuales, como es el caso, en especial, de
los implicados en los delitos contra la seguridad colectiva (2). En tales
supuestos, el atributo de colectivo no corresponde propiamente al bien
juridico protegido, sino al tipo de peligro del que se trata de preservar
un bien juridico individual, claramente identificado, por lo que el ver-
dadero objeto de estudio ha de ser la estructura tipica adecuada para
abarcar conductas cuyo nucleo de lo injusto reside en la creacion de
un peligro abierto.

(1) Véase HEFENDEHL, Grund und Grenzen des Schutzes kollektiver Rechts-
giiter im Strafrecht, pp. 21, 126-128.

(2) Véase el desarrollo de esta postura en SOTO NAVARRO, La proteccion penal
de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003, pp. 200-213.
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Despejado asi el panorama, este estudio se centra en los bienes
juridicos colectivos en sentido propio, esto es, aquéllos que no son
divisibles en bienes juridicos individuales.

Dentro de los bienes juridicos colectivos es comun establecer
dos subcategorias a partir de la distincidn entre sociedad y Estado
como respectivos titulares (3). Esta clasificacion suele respaldarse
en la siguiente idea: si el Estado es necesario para salvaguardar y
promover los presupuestos esenciales de la convivencia en socie-
dad, condicién previa es la permanencia del propio Estado y el
normal funcionamiento de sus instituciones, por lo que habra de
preservarse a si mismo frente a los ataques que comprometan su
estabilidad (4).

A mi entender, sin embargo, el Estado, en cuanto forma de orga-
nizacién politica de una comunidad, no puede ser titular de intereses
propios susceptibles de proteccion penal. Todo atentado contra los
6rganos estatales o contra el normal desenvolvimiento de su activi-
dad es, en definitiva, un atentado contra la sociedad a la que éstos
sirven (5). Con ello lo tnico que se afirma es que el criterio de la
titularidad social o estatal no es valido para clasificar los bienes juri-
dicos colectivos, puesto que todos ellos deben atribuirse a la socie-
dad (6).

Mi propuesta de sistematizacion adopta un criterio distinto al de la
titularidad, cual es el de las funciones sociales que desempeiian los

(3) Véase CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, PG, 11, 1998,
pp- 208-209; CARBONELL MATEU, «Breves reflexiones sobre la tutela de los llama-
dos intereses difusos», en Boix Reig (dir.), Intereses difusos y Derecho penal, Cua-
dernos de Derecho Judicial, 1994, pp. 16-17; ZaczYK, Das Unrecht der versuchten
Tat, 1989, pp. 172 ss., 190 ss.; Ott0, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte,
1998, pp. 285 ss., 439 ss., quien distingue entre bienes juridicos supraindividuales
no estatales y estatales. Cfr. asimismo, MuNoz CONDE, Derecho penal, PE, 2001,
pp- 529 ss., 713 ss., quien distingue entre delitos contra los valores sociales supraes-
tatales y delitos contra el Estado; SERRANO GOMEZ, Derecho penal, PE, 2000,
pp- 537 ss., 833 ss.; LANDECHO VELASCO y MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal
Espariol, PE, 1996, pp. 235 ss., 487 ss.; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espa-
fiol, PE, 1996, pp. 5 ss., 499 ss.

Otros autores optan por el término de bien juridico «institucional» para referirse
a los bienes juridicos atribuibles al Estado. En este sentido, MARINUCCI y DOLCINT,
Corso di Diritto penale, 1, 2001, p. 178; PoLAINO NAVARRETE, en Cobo del Rosal
(dir.), Curso de Derecho penal esparfiol, PE, 11, 1997, p. 565; SANTANA VEGA, La
proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, 2000, p. 77.

(4) Cfr. MuRNoz CONDE, cit., p. 713; MULLER-EMMERT, «Sozialschéddlichkeit
und Strafbarkeit», GA, 1976, p. 301.

(5) Véase una argumentacién mas detenida en SOTO NAVARRO, cit., pp. 245-249.

(6) Cfr. Corcoy BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-
penales supraindividuales, 1999, p. 204.
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bienes juridicos colectivos. Desde tal enfoque y en una primera
aproximacion, cabe distinguir dos grupos: por un lado, aquellos bie-
nes juridicos colectivos que representan prestaciones basicas del sis-
tema social (7) (p.ej., Administracion de Justicia, Seguridad Social);
por otro, aquellos que van referidos a la preservacién de instituciones
fundamentales del Estado y del Estado en su conjunto, en su concreta
configuracién constitucional, como presupuesto necesario para que se
hagan efectivas aquellas prestaciones sociales (8).

De este modo, el Estado se considera no como titular de ciertos
bienes juridicos colectivos, pero si como objeto de proteccion penal,
en cuanto instrumento esencial hoy por hoy para la organizacién de la
convivencia social (9).

No es posible abordar aqui una concrecién de todos los bienes
juridicos colectivos protegidos en nuestro Cédigo penal, de modo que
atenderé tan s6lo al primero de los dos grandes grupos que he diferen-
ciado, esto es, el constituido por bienes juridicos que representan

(7) Cfr. el uso de esta terminologia por ROXIN, «Sentido y limites de la pena
estatal», en Problemas bdsicos del Derecho penal, 1976, p. 21; MULLER-EMMERT,
cit., pp. 299-300.

(8) Cfr. HEFENDEHL, cit., pp. 128 ss., quien distingue dentro de los bienes
juridicos colectivos entre los que crean «espacios de libertad» para el desarrollo
del individuo y los que representan condiciones bdsicas para la propia existen-
cia del Estado, de modo que éste pueda asegurar aquellos «espacios de liber-
tad».

Desde un enfoque funcionalista, Bustos propone una ordenacién de los bienes
juridicos en base al todo que implica el sistema, distinguiendo entre bienes juridicos
referidos «a las bases de existencia del sistema» (bienes juridicos individuales) y los
que estdn en relacién al «funcionamiento del sistema» (bienes juridicos colectivos).
Los segundos abarcarian los procesos y funciones que el sistema ha de cumplir para
que puedan asegurarse materialmente las bases del mismo, incluyendo entre ellos los
referidos a la incolumidad de la organizacidn estatal («bienes juridicos de control»).
Cfr. BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, PE, 1991, pp. 5, 223-224, 307-308
y 383-384; idem, «Los bienes juridicos colectivos», en Control social y sistema penal,
1987, pp. 199-200. Esta misma clasificacion es adoptada también por HORMAZABAL
MALAREE, Bien juridico y Estado social y democrdtico de Derecho, 1991, p. 155.

(9) En esta linea, CARBONELL MATEU, cit., p. 18, quien, si bien parte de la titu-
laridad de los bienes juridicos como criterio de clasificacién, matiza su postura en
este sentido: «También el Estado se convierte en objeto de tutela [...] Se ha recurrido
a la ficcion de considerar al Estado mismo como un individuo, desconectandose su
titularidad (la de los bienes juridicos de cardcter politico) de los ciudadanos. En este
sentido es importante subrayar que el Estado no es otra cosa que un instrumento
creado para hacer posible la convivencia de los ciudadanos entre si. Y por eso, los
bienes tradicionalmente atribuidos a aquél son, en realidad, bienes supraindividuales
de caracter politico» (cursiva afiadida). Cfr., asimismo, BusTos RAMIREZ, Manual de
Derecho Penal, PE, cit., p. 5.
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prestaciones basicas del sistema social. En esta categoria habrian de
incluirse los afectados por los siguientes delitos:

— Delitos contra el orden socio-econémico (Capitulos XI a XIV
del Titulo XIII) (10).

— Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social
(Titulo XIV).

— Delitos relativos a la ordenacién del territorio, proteccion del
patrimonio histérico y del medio ambiente (Titulo XVI).

— Delitos de falsedades (Titulo X VIII).

— Delitos contra la Administracién Puablica (Titulo XIX).

— Delitos contra la Administracién de Justicia (Titulo XX).

2. CONCRECION DE CIERTOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

2.1 Método de analisis sociolégico-normativo

La teoria sistémica puede ser un método de andlisis ttil entendida
como conjunto de instrumentos que ayudan a una mejor descripcion de
la realidad social y juridica (11). Su principal limitacion radica en su
neutralidad valorativa, por lo que no sirve, por si sola, como criterio de
legitimacién material de las normas penales. En efecto, la teoria de sis-
temas de Luhmann no es, ni pretende serlo, una concepcién normativa
de la sociedad, a diferencia de las nuevas teorias del contrato social, que
radican la identidad social en la obtencién de un consenso en torno a
valores. El funcionalismo se presenta como un método empirico-socio-
l6gico, que describe el ser de la sociedad moderna, sin ofrecer pautas
valorativas con potencial critico. Sin embargo, en el plano en que ahora
nos encontramos, ello no representa ninguna deficiencia, pues el con-
cepto de bien juridico se adopta aqui como un instrumento técnico-juri-
dico eficaz para concretar los objetos dignos de tutela penal y para
configurar en torno a €l conductas lesivas, pero al que no cabe imponer

(10) Aunque es discutible el cardcter socio-econémico de algunos de los delitos
incluidos en estos Capitulos, por predominar en ellos la proteccion de intereses patrimo-
niales individuales, como los relativos a la propiedad intelectual o la mayor parte de los
delitos societarios (sobre la naturaleza de éstos tltimos, cfr. DEL RosAL BLAsco, Los
delitos societarios en el Codigo penal de 1995, 1998, pp. 25 ss.; FARALDO CABANA,
Los delitos societarios. Aspectos dogmadticos y jurisprudenciales, 2000, pp. 32 ss.).
Cfr. sobre la regulacion en un Titulo comun de los delitos patrimoniales junto a los
socio-econdmicos y sobre la problematica delimitacién entre ambos, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Derecho penal econdémico, PG, 1998, pp. 51 ss.; GONZALEZ Rus, en Cobo del
Rosal (dir.), Curso de Derecho penal espariol, PE, 1, 1996, pp. 547-550.

(11) Véase en profundidad SoTo NAVARRO, cit., pp. 8 ss.
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la funcién de designar la fuente valorativa determinante en la seleccion
de concretas realidades sociales ni, por consiguiente, una funcién critica
externa al propio sistema penal (12).

Uno de los aspectos mds originales de la teoria sistémica de Luh-
mann es el concepto de comunicacién, como unidad bésica sobre la
que se constituyen los sistemas sociales, a diferencia de la epistemolo-
gia social que, desde Hobbes a Kant, adopté el punto de vista de la
conciencia individual. Para que el individuo pueda determinarse y
entenderse a si mismo necesita interactuar socialmente, pues de lo
contrario no se produciria mas que un cimulo casual de individuos
recluidos en sus respectivas percepciones y carentes de elementos en
comun sobre los que poder construir un conocimiento del mundo/
ambiente. De ahf que la teoria de sistemas no se ocupe en primera
linea de las expectativas del individuo, como sistema psiquico, sino de
las condiciones para la interaccion entre una pluralidad de individuos,
esto es, para la coordinacién de expectativas, de modo que sea posible
una convivencia social organizada. Luhmann conceptia asf la socie-
dad como «un sistema de comunicacién que integra selectivamente el
potencial fisico-quimico-organico-psiquico de la humanidad», pero
que «posee su propia realidad y su autonomia sistémica» (13). La per-
sona en su totalidad, como sistema psiquico, constituye el ambiente
que hace posible la sociedad (14).

La comunicacién es entendida como un concepto auténomo de la
accion, en la medida en que sélo aquélla es necesariamente social (15):
«la comunicacién no es un tipo de accién porque contiene siempre un
sentido mucho mds rico que el simple expresar o enviar mensajes [...]
la perfeccion de la comunicacién implica comprensién y comprension
no es parte de la actividad del comunicador ni puede atribuirsele» (16).
No obstante, cada sistema de comunicacién se descompone en accio-
nes, entendidas como comportamientos humanos intencionales y atri-
buibles, pues sélo de este modo se puede «fijar la comunicaciéon como

(12) Asi también, MUSSIG, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter
Rechtsgiiterschutz, 1994, p. 205.

(13) LUHMANN Y PFURTNER (eds.), Theorietechnik und Moral, 1978, p. 31. Asi
también HABERMAS, Facticidad y validez, 1998, pp. 145-146.

(14) Cfr. GArcia AMADO, «;Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de
Luhmann en la teorfa penal», Doxa, nim. 23, 2000, pp. 250-251. Asimismo, AME-
LUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, pp. 354, 363.

(15) AMELUNG, en cambio, parte del funcionalismo estructural de Parsons y
conceptia la sociedad como un sistema de accion. Cfr. AMELUNG, cit., pp. 352 ss.

(16) LunMANN, «The Autopoiesis of Social Systems», en Geyer y v. der
Zouwen (eds.), Sociocybernetic Paradoxes: Observation, Control and Evolution of
Self-Steering Systems, 1986, p.10.
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un acontecimiento simple en un punto temporal» (17) y prever de
quién (emisor), sobre qué y con quién (receptor) puede seguir la
comunicacion.

La creciente complejidad de la sociedad actual ha provocado su
descomposicién policéntrica en multiples subsistemas, cada uno de
los cuales desarrolla en exclusiva funciones determinadas para el sis-
tema global. Pero el mecanismo de organizacién y funcionamiento
internos de cada subsistema es basicamente el mismo. Al igual que
todo organismo vivo, se trata de sistemas cognitivos cerrados, esto es,
organizados autorreferencialmente (sistemas autopoiéticos), cuyos
elementos interactdan y se reproducen a si mismos circularmente en
base a la comunicacién. Ello no impide su apertura al ambiente, pero
las relaciones no se establecen en términos de input y output, como en
las primeras descripciones funcionalistas de la sociedad, sino que son
siempre reguladas por el propio sistema (18).

(Cudl es el rendimiento del funcionalismo sistémico de cara a la con-
crecion de los bienes juridicos colectivos? Ante todo, proporciona un
método de andlisis con dos cualidades basicas: primero, es dindmico (19);
segundo, adopta un referente distinto al individuo, cual es el sistema
social en su conjunto, lo cual no significa que se prescinda de aquél (20).

Desde este enfoque, los delitos contra bienes juridicos colectivos
son conductas que inciden negativamente sobre las condiciones de
existencia y/o desarrollo de un subsistema de comunicacion, lo que,
de modo mediato, repercute en las posibilidades de accién individua-
les, en cuanto constitutivas de dicha realidad sistémica. En esta linea
se ha pronunciado Miissig, para quien no existe una diferencia cualita-
tiva, sino meramente cuantitativa, entre los bienes juridicos individua-
les y los colectivos: si los primeros sirven a la constituciéon de
relaciones de interaccién directas, propias de la esfera individual, los
segundos sirven a la configuracién de complejos subsistemas sociales,
que son el soporte de aquellas relaciones intersubjetivas (21).

(17) LUHMANN, Soziale Systeme, 1984, p. 227.

(18) Cfr., en detalle, SOoTO NAVARRO, cit., pp. 17-22.

(19) A favor de un concepto dindmico de bien juridico, MORALES PRATS, en
Quintero Olivares, Manual de Derecho Penal, PG, 2000, pp. 283-284.

(20) Cfr. sobre esta infundada critica al Derecho penal de orientacion funciona-
lista, SOTO NAVARRO, cit., pp. 27-30. Asi también MUSSIG, cit., pp. 192-193, para
quien el logro fundamental de la teoria sistémica reside en mostrar que mediante la
estructuracion de una sociedad compleja y diferenciada se garantizan las condiciones
de individualizacién y viceversa, dicha sociedad presupone la individualidad.

(21) Cfr. MUssIG, cit., pp. 185-186, 188. Proximo a este planteamiento, BusTos
RAMIREZ, «Los bienes juridicos colectivos», cit., p. 199, para quien los bienes juridi-
cos individuales estdn referidos a «relaciones microsociales» (de una persona con
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Pero lo relevante y, por tanto, merecedor de tutela penal no son los
subsistemas comunicativos en si, como mecanismos de organizacion,
sino su valor funcional, esto es, la funcion que éstos desempefian para
el sistema social global. Si establecemos un paralelismo con los bie-
nes juridicos individuales, el planteamiento es el mismo. Asi, p.ej., la
vida humana no constituye un bien juridico en cuanto mera realidad
fisico-bioldgica (aqui conforme a las ciencias naturales), sino por su
valor funcional para su portador y, por ende, para la sociedad (22). La
Unica diferencia es que, en este dmbito, el individuo se coloca en pri-
mer plano como referente axioldgico.

Por consiguiente, exigencia bdsica para que el recurso a la inter-
vencion penal esté justificado serd que los subsistemas comunicativos
afectados por ciertas formas de conducta cumplan una funcién social
indispensable (23).

Pues bien, para la delimitacion de la funcidn social en los bienes
juridicos colectivos no son suficientes las aportaciones de las ciencias
empirico-sociales, sino que es preciso introducir criterios normativos
que, a partir de la realidad subyacente, delimiten el objeto y el alcance
de la proteccién penal.

La funcién social que han de satisfacer los subsistemas comunica-
tivos generados por el propio sistema social queda prefijada o, al
menos, puede extraerse con certeza de su regulacién juridica (24). En
efecto, la actividad que se despliega dentro de cada subsistema comu-
nicativo estd sometida a un complejo entramado institucional de orga-
nizacién y control, mediante el cual se pretende garantizar el logro de
la funcién social asignada. La disciplina normativa de cada sector de
actividad constituye, por ello, una segunda fuente de conocimiento
imprescindible, junto a las aportaciones socioldgicas, para extraer el
valor funcional en los bienes juridicos colectivos (25).

otra), sobre las que se constituye toda la red social; mientras los bienes juridicos
colectivos estdn referidos a los procesos o funciones que el sistema ha de cumplir para
que queden aseguradas materialmente aquellas relaciones microsociales. Se trata en
este caso, prosigue el autor, de «relaciones macrosociales», en las que los «entes de
intermediacién» dentro de la interrelacién adquieren especial importancia.

(22) En este sentido, MIR PuiG, «Objeto del delito», en Nueva Enciclopedia
Juridica, t. XVII, 1982, pp. 765-766.

(23) En este sentido, RupoLpHI, en SK-StGB, A7, 1997, vor § 1, p. 6, m. 8.

(24)  En este sentido, AMELUNG, cit., p. 191; RUDOLPHIL, en GA, 1969, pp. 139-
140 (citado por Amelung).

(25) En esta linea, PULITANO, «La formulazione delle fattispecie di reato:
oggetti e tecniche», en Beni e tecniche della tutela penale, 1987, pp. 36-39, quien
distingue dos sectores de actividad en los que la configuracién de los objetos de pro-
teccién penal depende necesariamente de disciplinas extrapenales: por un lado, activi-
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Esta propuesta podria suscitar ciertos recelos en atencion al pro-
blema de la naturaleza secundaria del Derecho penal (26), pero no
comporta, a mi entender, un riesgo de criminalizacién de injustos for-
males, basados en el mero incumplimiento de obligaciones juridicas
extrapenales, en la medida en que la incursién cognitiva en otros sec-
tores del ordenamiento juridico no se dirige a reforzar sus normas
mediante el recurso a la conminacién penal, sino a obtener criterios
axioldgicos a partir de los cuales se precise el contenido del bien juri-
dico-penal (27).

2.2 Funcion social como criterio de concrecion

Las férmulas més empleadas para delimitar el contenido de los
bienes juridicos colectivos son tres: las que aluden a expectativas de
seguridad de los ciudadanos, al correcto funcionamiento de ciertas
instituciones y a la confianza de los ciudadanos en el correcto funcio-
namiento de las mismas.

Con respecto a la primera férmula, desarrollada sobre todo en el
ambito de los delitos contra la seguridad colectiva, entiendo que la
defraudacién de expectativas sociales y su restablecimiento por medio
de la intervencidn punitiva son conceptos tiles para describir la fun-
cién de la pena, pero no aportan referente material alguno sobre el
contenido legitimo de las normas, ni pueden servir, por tanto, como
criterio de incriminacién. La seguridad en si misma es un concepto
vacio, que permitiria una ampliacién sin limites de la intervencion
penal. S6lo cobra entidad suficiente en la medida en que se la dote de
un soporte material s6lido, con capacidad para delimitar los tipos, y
éste no es otro que los bienes juridicos esenciales (generalmente de

dades sometidas a modelos de «buen funcionamiento», regulados por el Derecho
publico o privado (por ejemplo, la Administracién publica o las sociedades mercanti-
les), en las que una intervencion penal auténoma, que introduzca excesivas restriccio-
nes, pondria en crisis el modelo funcional en cuestién; por otro, actividades que
afectan a nuevos intereses, como el medio ambiente o el urbanismo, en las que sélo
puede alcanzarse una tutela penal eficaz si previamente se han desarrollado modelos
normativos de organizacion y control. Cfr., asimismo, MORALES PrATS, «Técnicas de
tutela penal de los intereses difusos», en Boix Reig (dir.), cit., pp. 77-79; PAREDES
CASTARON, «Responsabilidad penal y “nuevos riesgos”: el caso de los delitos contra
el medio ambiente», AP, nim. 10, 1997, pp. 223-224.

(26) Cfr. al respecto CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, PG, 1,
1996, pp. 68-69. Defiende una limitada naturaleza secundaria del Derecho penal DiEZ
RIPOLLES, La categoria de la antijuricidad en Derecho penal, 1996, pp. 67-69.

(27) Cfr. mas detalladamente, en relacion con la accesoriedad administrativa,
SoTo NAVARRO, cit., pp. 218-227.
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naturaleza individual) que se quieren preservar de formas de ataque
indiscriminado.

En cuanto a la segunda férmula, no se logra concretar el objeto de
tutela penal con la mera referencia al correcto funcionamiento de una
institucién, si previamente no se determina, desde una perspectiva
socioldgica y juridica, cudl es su funcién social y como ha de desem-
peinarla.

Tampoco se resuelven los problemas de concrecidn subjetivizando
la anterior formula mediante la alusion a la confianza de los ciudada-
nos en el correcto funcionamiento de las instituciones, tesis que, al
igual que la precedente, se aplica, sobre todo, en relacién con los deli-
tos socio-econdmicos (28), contra la Administracion Puiblica y contra
la Administracién de Justicia. A favor de esta interpretacion se suele
argumentar que la confianza puiblica representa una condicién esen-
cial de funcionamiento de dichas instituciones (29). Sin embargo, ello
supone centrar el bien juridico en lo que s6lo es un efecto psicolégico-
colectivo derivado del adecuado desarrollo de la funcién social asig-
nada a estas instituciones, efecto ademas dificilmente mensurable en
términos objetivos, con la consiguiente dificultad para identificar su
lesion.

A mi entender, el método de concrecién posiblemente més eficaz
es aquél que atiende a una perspectiva dindmica, esto es, aquél que
intenta desentrafiar la funcién social que desempefian los aspectos
concretos de la realidad social percibidos como valiosos. Este enfo-
que, en principio aplicable tanto a los bienes juridicos individuales
como a los colectivos (30), proporciona, contrariamente a lo que
pudiera parecer, mayor certeza con respecto a los segundos, como
paso a analizar inmediatamente.

2.2.1 Dificultades en el dmbito de los bienes juridicos individuales

Partimos de que el juicio de valor positivo emitido por el legisla-
dor constituye formalmente el bien juridico, en cuanto fija qué parcela
concreta de la realidad social se convierte en objeto de proteccion
penal. Ahora bien, tal acto de valoracion no puede ser arbitrario, sino
que ha de estar en consonancia con las valoraciones propias de los
ciudadanos, por lo que el legislador no estd legitimado para extender

(28) Cfr. una critica a esta interpretacion en el Derecho penal econémico por
GEERDS, Wirtschaftsstrafrecht und Vermdogensschutz, 1990, pp. 56-63.

(29) En este sentido, HEFENDEHL, cit., pp. 141-144.

(30) Asi, RupoLpHI, «Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico»,
Nuevo Pensamiento Penal, 1975, p. 343.
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el ambito de proteccién mds alld de lo que éstos demanden. Cabe dis-
tinguir, por tanto, dos juicios de valor, el del legislador y el del ciuda-
dano (31). Pero el ciudadano no es un ente abstracto, sino concretos
individuos que buscan la satisfaccién de sus propios intereses y metas
vitales, con toda la pluralidad de matices que ello comporta en sus
juicios de valor (32). Ello obliga al legislador a caracterizar el aspecto
de la realidad social protegido con unos contornos relativamente «tos-
cos», de modo que todos los ciudadanos (o al menos la mayoria) pue-
dan ver satisfechas sus exigencias, y dentro de ese marco consensuado
serd cada individuo el que perfile el objeto de tutela en atencién a sus
intereses particulares (33).

El problema reside, en ocasiones, en la propia averiguacion de la
existencia de un juicio de valor positivo por parte de los ciudadanos
pero, sobre todo, en la determinacion de su contenido esencial, vdlido
para todos. Sélo resulta facil de identificar la ausencia puntual de tal
valoracién, cuando el individuo demanda, con respecto a determina-
dos bienes existenciales que le son atribuidos, el reconocimiento de
una facultad de disposicién en virtud de la cual decaiga la proteccioén
penal frente a cierto tipo de lesiones: las consentidas por el propio
titular del bien (34).

(31) En este sentido, AMELUNG, cit., p. 189.

(32) En esta linea, LaAMPE, «Rechtsgut, kultureller Wert und individuelles
Bediirfnis», en FS-Welzel, 1974, pp. 151 ss., quien relaciona los valores culturales y
las necesidades individuales a partir de los siguientes postulados: 1. los bienes juri-
dicos tienen su fundamento en valores culturales, 2. los valores culturales se basan,
a su vez, en las necesidades individuales, 3. las necesidades individuales se convier-
ten en valores culturales cuando son socialmente dominantes.

(33) Asi, AMELUNG, cit., p. 189.

(34) En tales supuestos, en la medida en que se ejerza libremente un derecho a
la disponibilidad, no cabe hablar de bien juridico protegido. En esta linea, Diez Ripo-
1lés, quien, a partir del limitado reconocimiento de un derecho a disponer de la propia
vida, delimita el bien juridico protegido en los delitos contra la vida humana indepen-
diente del siguiente modo: «es la vida humana ajena frente a agresiones no consenti-
das y, en menor medida, esta misma frente a agresiones consentidas, asi como la
propia frente a intervenciones consentidas de terceros de cierta entidad, y siempre que
su mantenimiento no suponga un trato inhumano o degradante» (cursiva afiadida). Por
tanto, no considera bien juridico protegido la propia vida frente a un comportamiento
suicida, siempre que no intervengan terceros o lo hagan con ayudas de cardcter secun-
dario. Cfr. Diez RIPOLLES, en Diez Ripollés y Gracia Martin (coords.), Comentarios
al Codigo penal, Parte especial, I, 1997, pp. 177-184; idem, «Eutanasia y Derecho»,
en Anuario de Filosofia del Derecho, X11, 1995, pp. 90-98. Del mismo modo, sostiene
que no constituye un bien juridico protegido la salud e integridad personales propias
frente a conductas de autolesiones, sin o con intervencion de terceros, a falta de un
precepto especifico que castigue, como ocurre en el dmbito del suicidio, alguna
modalidad de participacién en las autolesiones: «Las figuras de lesiones protegen
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En cambio, cuando si existe un interés social en que se proteja
cierta situacion, el acto de valoracién sélo puede determinarse de
forma indirecta, preguntidndose cudl es la razén del mismo (35). Y
ésta reside, por regla general, en que el estado o situacién de que se
trate es 1til para el logro de los fines individuales, esto es, reporta un
aprovechamiento (uso y disfrute) (36) traducido, por lo comun, en
posibilidades concretas de accion (37). Asi visto, la dafiosidad social
reside, desde la perspectiva del individuo, en la obstaculizacién o pri-
vacion definitiva de oportunidades de accion (38).

Este enfoque cobra pleno sentido en aquellos bienes juridicos en
los que se percibe una relacién directa entre la persona y ciertas situa-
ciones de la realidad social, por cuanto €stas desempefian una funcion
susceptible de un aprovechamiento inmediato de cara a la autorreali-
zacion personal, es decir, en los bienes juridicos individuales. Ponga-
mos, como ejemplo, dos bienes juridicos cldsicos: la integridad fisica
y el patrimonio.

la salud e integridad personales ajenas, siempre que su mantenimiento no suponga
un trato inhumano o degradante, frente a cualesquiera agresiones no consentidas y, en
menor medida, frente a las consentidas de una cierta entidad» (cursiva anadida). Cfr.
DiEz RipOLLES, en Diez Ripollés y Gracia Martin (coords.), cit., pp. 562-568; idem,
«La disponibilidad de la salud e integridad personales», en Diez Ripollés (dir.), Deli-
tos contra la vida e integridad fisica, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1995,
pp. 130-137.

En esta linea también, pero centrando la argumentacion no en la ausencia de bien
juridico protegido, sino en la falta de lesividad, SEGURA GARCIA, El consentimiento
del titular del bien juridico en Derecho penal, 2000, pp. 106-107, 115. Cfr. asimismo,
SCHMIDHAUSER, «Handeln mit Einwilligung des Betroffenen-strafrechtlich: eine
scheinbare Rechtsgutsverletzung», en Schliichter (Hrsg.), Kriminalistik und Straf-
recht, 1995, pp. 598 ss. Desde un enfoque funcionalista, MUSSIG, cit., pp. 180-183,
para quien la disponibilidad constituye un poder delegado para definir el 4mbito de
vigencia de la norma.

(35) Cfr. AMELUNG, cit., p. 189.

(36) Cfr. en este sentido, WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts»,
ZStW, 58 (1939), p. 515; JakoBs, Derecho Penal, PG, 1997, p. 51; Otto, Grundkurs
Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehre, 1992, pp. 7-9.

(37) En esta linea, MIr PuIG, cit., pp. 769-770, quien, siguiendo a Calliess y a
partir de la concepcidn de la sociedad como sistema de interacciones comunicativas,
sostiene que los objetos de tutela penal han de concretarse atendiendo a las «posibili-
dades de participacién» en los sistemas sociales que reportan. Estas «posibilidades de
participacién» no se entienden por el autor «sélo como posibilidad de incidencia
activa en la vida colectiva, sino también como posibilidad de vivir en sociedad con-
fiando en el respeto de la esfera de libertad particular por parte de los demds».

(38) Cfr. AMELUNG, cit., p. 189. También parece pronunciarse en esta linea,
DiEz RipoLLEs, «El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista», Jueces
para la democracia, nim. 30, noviembre 1997, p. 18.
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Con respecto a los delitos de lesiones, se ha producido en los 1lti-
mos decenios un progresivo enriquecimiento del bien juridico prote-
gido (39), caracterizado, sobre todo, por el paso de un contenido
estdtico y negativo, que se centraba en la plenitud anatémico-funcio-
nal y en la ausencia de enfermedad, a un contenido dindmico y posi-
tivo, mediante la inclusion de referencias a la utilidad individual de la
salud para la autorrealizacion en sociedad. Desde esta perspectiva, se
define la salud como el «estado en el que una determinada persona
desarrolla normalmente sus funciones», entendiendo por éstas el ejer-
cicio, sin alteraciones temporales o permanentes, de los diferentes
drganos o aparatos, y por aquel estado el «que posibilita una concreta
participacion en el sistema social» (40).

Esta tendencia es una muestra clara del doble plano de concrecién
del bien juridico que comporta la inclusién de la persona: uno relati-
vamente genérico por parte del legislador y otro especifico por parte
de cada individuo afectado.

En efecto, el legislador se limitaria, en los delitos de lesiones, a
destacar el componente social del objeto protegido en cuanto condi-
cién previa de participacién en la vida comunitaria, si bien con ello
logra restringir, de forma razonable, el dmbito de proteccién penal a
los efectos lesivos que, en una ponderacién global de la situacién, se
traduzcan en una merma significativa de las posibilidades de integra-
cion social, relaciones intersubjetivas o desarrollo profesional del
individuo afectado (41). Este es, por tanto, el referente basico para
determinar el contenido del bien juridico y la gravedad de su afeccion
en el caso concreto (42).

(39) Cfr. al respecto, DIEz RipoLLEs, en Diez Ripollés y Gracia Martin
(coords.), cit., pp. 325 ss.

(40) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, 1982, pp. 19 ss.,
40-41, 70; idem, en MuNoz CONDE, BERDUGO y GARCIA ARAN, La reforma penal de
1989, 1989, p. 78. Siguen esta concepcién del bien juridico, MuNoz CONDE, cit.,
pp. 106-107; PEREZ ALONSO, «El delito de lesiones. Notas criticas sobre su reforma,
ADPCP, 1990 (II), pp. 612, 615; RosaL Brasco, «El tipo bdsico de los delitos de
lesiones», en Comentarios a la legislacion penal, t. XIV, vol. 1°, 1992, pp. 238-239.
Critico con este enfoque, DIEZ RIPOLLES, en Diez Ripollés y Gracia Martin (coords.),
cit., p. 332.

(41) Lo cual no comporta, a mi entender, la exigencia de un efectivo aprove-
chamiento actual de tales posibilidades por parte del individuo afectado para que se le
reconozca la proteccién penal.

(42) Sin embargo, en opinién de DfEz RiPOLLES la afeccion de las posibilida-
des de interaccién social no es un efecto con entidad auténoma en base al cual deba
definirse el bien juridico protegido en los delitos de lesiones, sino tan sélo un criterio
interpretativo para graduar la gravedad del desvalor de resultado. Estima asi que las
repercusiones en calidad de vida o relacion social, concretadas a partir de aspectos
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El segundo plano de concrecidn atiende a las circunstancias e inte-
reses personales del afectado. Aqui se genera un riesgo de subjetiviza-
cidén del bien juridico, por lo que se hace necesario introducir algin
correctivo, de conformidad con las pautas sociales dominantes, que
permita objetivar en la medida de lo posible los efectos lesivos (43).

El mismo problema se plantea con respecto al concepto de patri-
monio como bien juridico individual y a la determinacién del dafio
patrimonial. Si bien sigue siendo dominante un concepto estitico-eco-
némico del patrimonio privado, se observa una progresiva tendencia
hacia un concepto dindmico, atento a la funcién que desempeiia el
patrimonio para el individuo.

Desde la primera perspectiva, el referente bésico para definir el patri-
monio es el valor dinerario de los bienes de una persona, por lo que el dafio
patrimonial se nuclea en torno al menoscabo econémico monetariamente
evaluable (44). Ello conduce, sin embargo, a soluciones insatisfactorias,
por cuanto se excluyen del &mbito de proteccion penal determinados com-
portamientos que no suponen una merma dineraria del patrimonio del
titular, pero perjudican intereses materiales del mismo; o viceversa, se
incluyen comportamientos que, pese a producir dicho menoscabo dinera-
rio, no comportan la lesién de intereses materiales del sujeto pasivo (45).

De ahi que los partidarios del concepto econémico de patrimonio
se vean obligados, particularmente en el &mbito de la estafa, a introdu-

como la penosidad de la recuperacion, valoracién personal del déficit causado, etc.,
son criterios necesarios para evaluar, en general, el menoscabo del bien juridico. Pero
también recurre a ellos para delimitar la concurrencia de elementos tipicos concretos,
como el cardcter principal o no del érgano o miembro afectado (arts. 149 y 150 CP),
grave enfermedad somatica o psiquica (art. 149 CP), o la deformidad (arts. 149 y 150
CP). Cfr. Dfez RIPOLLES, en Diez Ripollés y Gracia Martin (coords.), cit., pp. 333,
369, 384, 391-392, 400- 401, 402-404, 406.

(43) Asi, por ejemplo, la deformidad es, segin DIEzZ RIPOLLES, un concepto de
naturaleza colectiva, que no puede quedar a merced de las preferencias personales del
afectado, sino que habrd de precisarse en atencion a las pautas sociales vigentes sobre
las relaciones de pertenencia o integracion en un colectivo o subcolectivo humano. Par-
tiendo de unas exigencias minimas comunes a todo ciudadano, prosigue el autor, las
circunstancias personales de la victima (edad, sexo, profesion, género de vida...) podrdn
tenerse en cuenta para elevar en ciertos casos la proteccién penal y no para reducirla.
Cfr. Diez RipoLLES, en Diez Ripollés y Gracia Martin (coords.), cit., pp. 403-404.

(44) Sobre los conceptos econdmico y juridico-econémico de patrimonio, cfr.
GEERDS, cit., pp. 111-116; AsUA BATARRITA, «El dafio patrimonial en la estafa de
prestaciones unilaterales (subvenciones, donaciones, gratificaciones). La teoria de la
frustracién del fin», ADPCP, 1993(1), pp. 97 ss.; Ott0, Grundkurs Strafrecht. Die
einzelnen Delikte, cit., pp. 223-224.

(45) Cfr. MAaTA BARRANCO, «Observaciones para una discusion sobre el con-
cepto funcional de propiedad y patrimonio», en AA.VV., Hacia un Derecho penal
econdmico europeo, 1995, pp. 244-245.
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cir criterios correctores de la estricta evaluacién econémica, que per-
mitan individualizar el dafio patrimonial desde la perspectiva de la
victima, cuales son la teoria objetivo-individual y la teoria de la frus-
tracion del fin (46). Con arreglo a la primera, aplicada en la estafa de
prestaciones bilaterales, la estimacién del dafio patrimonial debe aten-
der al valor de uso de un bien para la satisfaccion de las necesidades
(objetivables) del adquirente, lo cual permite afirmar una lesién patri-
monial cuando, pese a la objetiva equivalencia dineraria de la presta-
cién y contraprestacion, ésta carece por completo o tiene una escasa
utilidad individual para el afectado. Conforme a la teoria de la frustra-
cion del fin, desarrollada en el ambito de las prestaciones unilaterales
a titulo gratuito (donaciones, gratificaciones), no cabe apreciar un
dafio patrimonial si, pese al consustancial menoscabo dinerario, se
obtiene el fin social o econémico pretendido por el disponente.

Estos criterios que en el concepto econdémico de patrimonio actian
como meros correctivos excepcionales para supuestos determinados
constituyen, en cambio, el referente basico en la concepcidn funcio-
nal-personal del patrimonio (47). Desde esta perspectiva, la protec-
ciéon penal del patrimonio se dirige a garantizar a su titular las
posibilidades de desarrollo personal que le brindan los bienes econd-
micos bajo su dominio (48). El patrimonio se concibe, sobre todo,
como una relacion entre sujeto y objeto, cuya significacion reside en
la funcionalidad de éste para la satisfaccion de los fines de aquél (49).

(46) Cfr. sobre estos correctivos, ASUA BATARRITA, cit., pp. 82-83, 102 ss.;
GEERDS, cit., pp. 113-114.

(47) Entre las aportaciones mds significativas al concepto personal de patrimo-
nio, OTTO, Die Struktur des strafrechtlichen Vermogensschutzes, 1970, pp. 26 ss.;
idem, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, cit., pp. 141-142, 224-227; HART-
MANN, Das Problem der Zweckverfehlung beim Betrug, 1988, pp. 89 ss.; JAKOBS,
«Die objektiv-individuelle Schadensermittlung beim Betrug-OLG Ko&ln, NJW 1976,
1222», en JuS, 1977, pp. 228 ss. Muy proximo el concepto funcional de patrimonio
de Weidemann, Das Kompensationsproblem beim Betrug, 1972, pp. 199 ss.

En la doctrina italiana, MocclIa, Tutela penale del patrimonio e principio costi-
tuzionali, 1988, pp. 51 ss.

En Espafia, ASUA BATARRITA, cit., pp. 123 ss.; MATA BARRANCO, Tutela penal de
la propiedad y delitos de apropiacion, 1992, pp. 108 ss.

(48) Cfr. Orro, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, cit., pp. 141, 223,
quien define el patrimonio como «unidad personalmente estructurada», constituida
por las relaciones de dominio de una persona sobre objetos del trafico econdmico, que
garantiza su desarrollo personal. Asimismo, RUDOLPHI, «Los diferentes aspectos del
concepto de bien juridico», cit., p. 344.

(49) Este es, por lo demds, como sefiala Otto, el enfoque que adopta la propia
ciencia econémica. Cfr. Otto, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, cit.,
p- 225.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Concrecion y lesion de los bienes juridicos colectivos... 901

La dimensién subjetiva de utilidad constituye, por tanto, un elemento
imprescindible en la propia configuracién del bien juridico y en la
valoracién del dafo patrimonial (50) .

Ahora bien, la atencion a los fines o intereses individuales com-
porta un riesgo de inseguridad juridica, pues, como sefiala Tiedemann,
el particular no estd determinado a la persecucion de ciertos fines ni a
un comportamiento econémico racional. Los fines personales, prosi-
gue el autor, se fijan, modifican y relegan a voluntad, confundiéndose
con meras motivaciones, lo cual dificulta tanto la evaluacién objetiva
del dafio patrimonial como la apreciacién del dolo del autor, dada la
versatilidad del objeto sobre el que éste debe proyectarse (51).

Sin embargo, en opinion de Asua Batarrita (52), la critica prece-
dente parte de un equivoco, al considerar que el concepto funcional
del patrimonio implica una proteccién penal de los fines concretos
que el particular decide en cada caso, cuando, en realidad, lo que se
pretende garantizar es la indemnidad del potencial funcional del patri-
monio privado. Asf visto, el dafio patrimonial no reside en la frustra-
cion del fin concreto pretendido, sino en la merma de la capacidad
econdmica del disponente para satisfacer de cualquier otro modo las
necesidades que se marque (53).

Pese a todo, lo cierto es que el detrimento patrimonial se conecta a
la exclusién o reduccién de las posibilidades de realizar los fines indi-

(50) Aqui reside la diferencia bdsica con respecto a los criterios individualiza-
dores incorporados al concepto econdémico de patrimonio, pues, en este contexto, la
dimension subjetiva no se adopta como premisa en la definicién del bien juridico,
sino que tan sélo se recurre a ella para evaluar la lesién patrimonial en supuestos con-
cretos.

(51) Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdit, 2, BT,
1976, pp. 99 ss.; idem, «Der Subventionsbetrug», ZStW, 86 (1974), p. 911. Por esta
raz6n, Tiedemann considera necesario seguir manteniendo, para el patrimonio pri-
vado, el concepto econdmico dominante. En cambio, si acepta un concepto funcional
de patrimonio con respecto al patrimonio publico, particularmente en el &mbito de las
subvenciones, por cuanto las prestaciones publicas se insertan dentro de una planifi-
cacion presupuestaria, que vincula la disposicién patrimonial a la obtencion de fines
de interés general, previstos normativamente. Cfr. TIEDEMANN, Subventionskriminali-
tit in der Bundesrepublik, 1974, pp. 315 ss.; idem, «Der Subventionsbetrug», cit.,
pp. 911-912.

(52) Cfr. AsUa BATARRITA, «Estafa comin y fraude de subvenciones: de la
proteccién del patrimonio a la proteccion de la institucion subvencional», en AA.VV,
Hacia un Derecho penal economico europeo, cit., p. 138.

(53) Cfr. asimismo AsUA BATARRITA, «El dafio patrimonial en la estafa de pres-
taciones unilaterales», cit., pp. 127 ss.; AMELUNG, cit., p. 374, para quien el dafio
patrimonial de la estafa reside en la ausencia de compensacién por una disminucién
patrimonial, entendiendo por compensacion la satisfaccién de necesidades del dispo-
nente.
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viduales, de modo que, aun cuando éstos no constituyan el objeto de
proteccién penal, si son tenidos muy en cuenta para estimar el
dafio (54). El peligro de inseguridad o arbitrariedad est4, por ello, par-
cialmente fundado, siendo preciso la bisqueda de criterios normativos
que permitan delimitar objetivamente los fines relevantes (55).

Puede concluirse, a la vista de los ejemplos precedentes (56), que
la concrecidn de los bienes juridicos de naturaleza individual a partir
del método funcional teleoldgico aqui propuesto sélo resulta viable en
la medida en que se proceda a una cierta «estandarizacién», con arre-
glo a parametros objetivos, de las funciones que desempefian para la
persona los aspectos concretos de la realidad social percibidos como
valiosos. De lo contrario, se pone en peligro la seguridad juridica y la
objetividad en la evaluacién del dafio (57).

2.2.2  Certeza en el dmbito de los bienes juridicos colectivos

La atencién a los fines o intereses individuales no constituye un
criterio apto para la concrecion de los bienes juridicos colectivos,
pues, en este ambito, no cabe establecer una relacién funcional directa
entre la persona y ciertas situaciones de la realidad social, susceptibles
de un aprovechamiento inmediato de cara a la autorrealizacién perso-
nal. Se trata, mas bien, de procesos de interaccion que tienden a cubrir
necesidades bdasicas de la sociedad en su conjunto (58) y, por inclu-
sién, eso si, de todos los ciudadanos, en cuanto participes de dicha

(54) Eneste sentido, GEERDS, cit., p. 127, cuando afirma que el concepto perso-
nal de patrimonio es s6lo subjetivo en tanto coloca en primer plano, para evaluar el
dafo, la organizacion personal del patrimonio.

(55) Estos criterios se han ido desarrollando paulatinamente, reduciéndose los
fines individuales relevantes a aquellos que sean objetivables, segtin el sector del trd-
fico o dmbito social en que tenga lugar la prestacion, o que hayan sido expresamente
acordados entre las partes. Cfr. al respecto ASUA BATARRITA, «El dano patrimonial en
la estafa de prestaciones unilaterales», cit., pp. 151 ss.

(56) No me detendré en otros bienes juridicos individuales, que también han
sido objeto de concrecién a partir de un andlisis funcional, como, p.ej., el honor. Cfr.
OT1TO, «Personlichkeitsschutz durch strafrechtlichen Schutz der Ehre», en FS-
Schwinge, 1973, pp. 71 ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Revisién del contenido
del bien juridico honor», ADPCP, 1984, pp. 305 ss., quien centra el contenido de este
bien juridico en las relaciones mutuas de reconocimiento como presupuesto de la
participacién en el sistema social; JAKOBS, «Die Aufgabe des strafrechtlichen Ehrens-
chutzes», en FS-Jescheck, 1, 1985, pp. 627 ss.

(57) En este sentido, AMELUNG, cit., p. 191.

(58) Véase AMELUNG, cit., p. 191: «La Administracion de Justicia, la Adminis-
tracién Publica, la economia, etc., no son sujetos de intereses, que puedan equiparse
al individuo, sino instituciones, que cumplen una funcién significativa para el con-
junto de la sociedad».
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interaccion social. Pero el individuo, aisladamente considerado, no se
encuentra en una posicién de dominio con respecto a estos bienes,
dado que la posibilidad de aprovechamiento se atribuye a todos (59).
Por esta razén, en el ambito de los bienes juridicos colectivos no se
protege la libertad de disposicion (60), que, sin embargo, es consus-
tancial, en buena medida, a los bienes juridicos individuales; como
tampoco se reconoce una libertad de configuracion personal de los
fines relevantes a alcanzar. En definitiva, el individuo, en su conside-
racién como titular del bien juridico y sujeto pasivo, no puede consti-
tuir el referente bdsico para fijar la funcién social que desempeiian los
bienes juridicos colectivos, como tampoco para estimar la produccién
de un dafio.

Se hace necesario, pues, un cambio de perspectiva, ya no funcio-
nal-personal, sino funcional-sistémica, atenta a la complejidad del
sistema social (61). Este referente no implica por si mismo, como sos-
tiene la opinién mas extendida, un riesgo de abstraccién en la configu-
racion de los bienes juridicos colectivos; antes al contrario, puede
aportar mayor certeza que el referente individual (62).

En efecto, como ya se ha dicho, la funcién social que han de satis-
facer los subsistemas comunicativos generados por el propio sistema
social queda prefijada o, al menos, puede extraerse con certeza de su
regulacion juridica. La concrecidn de los bienes juridicos colectivos
se alcanza, por ello, en la medida en que se acometa una incursién
cognitiva en otros sectores del ordenamiento juridico.

3. LESION DE LOS BIENES JURIDICOS COLECTIVOS

La propuesta de concrecidn de los bienes juridicos colectivos aqui
esbozada (63) servird de base para rebatir la extendida opinidn doctri-
nal tendente a interpretar estos bienes juridicos como entes ideales,
carentes de materialidad, y, por lo mismo, no susceptibles de lesién o,
al menos, no por acciones individuales; lo que aboca, segin se afiade,
a la creacién de delitos de peligro como tnica aparente opcion.

(59) Cfr. SoTo NAVARRO, cit., pp. 231-233.

(60) Cfr. SoTo NAVARRO, cit., pp. 195-198.

(61) En esta linea, MUSSIG, cit., pp. 185 ss., quien propone un referente sisté-
mico tanto para la configuracién de bienes juridicos individuales como colectivos.

(62) Véase MUSSIG, cit., pp. 185-186, 206.

(63) Véase un desarrollo de esta propuesta mediante su aplicacion a un signifi-
cativo grupo de bienes juridicos colectivos en SOTO NAVARRO, cit., pp. 251 ss.
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De entrada, no deja de sorprender el correlato que se establece
entre bienes juridicos individuales-objetos materiales y bienes juridi-
cos colectivos-objetos ideales, a no ser que el concepto de materiali-
dad varie de significado segtin el &mbito de proteccién en que nos
movamos. Lo que se quiere decir es que, a poco que se aleja la
reflexién de los delitos contra la vida y la integridad fisica, no esca-
sean las normas penales protectoras de bienes juridicos atribuidos al
individuo en las que el efecto dafioso de la conducta incriminada no se
traduce en una modificacién causal de un objeto perceptible en la rea-
lidad fisica (piénsese, p.ej., en el delito de amenazas o en los delitos
contra el honor) y, sin embargo, ello no ha sido impedimento, aunque
si ha generado ciertas dificultades, para dotar de entidad material y
lesionable al bien juridico protegido.

La razén estriba en que ni la materialidad ni el concepto de lesién se
entienden, hoy por hoy, en un sentido estrictamente naturalistico sino
socioldgico, de modo que la tnica cualidad necesaria ab initio para que
un bien entre en el catdlogo de bienes juridicos protegidos es su perte-
nencia a la realidad social, con independencia de que sea o no aprehen-
sible por los sentidos (64). A la vista del andlisis realizado supra, bien
puede afirmarse que tal cualidad concurre en los bienes juridicos colec-
tivos, por lo que no se explica su comun descalificacion como objetos
ideales, salvo que, como decia, la materialidad exigible en los bienes
juridicos colectivos sea una mds estricta, referida tan sélo a fenémenos
del mundo natural. Muy claras en este sentido son las palabras de Graul,
cuando afirma que la esfera de lo ideal no empieza alli donde acaba la
corporeidad fisica, sino la realidad en sentido socioldgico (65).

En realidad, la dificultad que comporta el proceso de concrecién
de los bienes juridicos colectivos no estriba, a mi entender, en su natu-
raleza ideal, sino en la ineficacia de los criterios tradicionalmente
empleados para delimitar unidades que constituyan concretas formas
de manifestacién del bien juridico y sobre las que pueda estimarse su
lesién. De entre tales criterios, el mas significativo es el individuo en
cuanto portador del bien juridico y sujeto pasivo (66), a partir del cual

(64) Ello es lo que ha permitido afirmar, p.ej., que el honor es una «realidad
empirica», aun cuando carezca de corporeidad, por la posibilidad de su constatacién
como realidad social. Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Revision del contenido
del bien juridico honor», cit., p. 309.

(65) Cfr. GRAUL, Abstrakte Gefihrdungsdelikte und Prisumtionem im Strafre-
cht, 1991, p. 57. En el mismo sentido, HEFENDEHL, cit., p. 31.

(66) En este sentido, MARTIN, Strafbarkeit grenziiberschreitender Umwel-
theeintrdchtigungen, 1989, pp. 30-32; LAURENZO COPELLO, El resultado en Derecho
Penal, 1992, pp. 78 y 81; GARciA PEREZ, El delito de encubrimiento, pp. 31-32.
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se ha determinado la afeccién del bien juridico. Si se observa, en los
delitos contra bienes juridicos individuales el individuo coincide sus-
tancialmente con el objeto de la accién (u objeto material del delito) o,
cuando menos, sirve para identificarlo por la vinculacién subjetiva del
objeto de la accion con el individuo. El primer supuesto se daria, p.ej.,
en el delito de homicidio, que no tutela la vida humana como especie,
sino por medio de sus concretos portadores, de modo que para afirmar
una lesion a la vida no es preciso que desaparezca la vida humana en
cuanto tal, sino que basta con que se prive de ella a un concreto indi-
viduo (objeto de la accién homicida) (67). El segundo supuesto con-
curre, p.ej., en el delito de hurto, cuyo objeto material son las cosas
muebles que integran el patrimonio de cada persona concreta, bas-
tando con que se sustraiga una sola de ellas de la esfera de dominio de
su titular para entender producida la lesion del patrimonio.

El individuo sirve también como referente para determinar la otra
modalidad de afeccion al bien juridico, esto es, la puesta en peligro.
Obsérvese que, segtn la definicion mas extendida, el resultado de
peligro requiere la entrada del bien juridico protegido en el radio de
influencia de la accidn peligrosa tipificada (68), y la forma de consta-
tar dicha entrada es precisamente por medio del individuo portador
del bien juridico (69). De hecho, no es inusual que se sustituya direc-
tamente la referencia al bien juridico por la referencia a la persona a la
hora de identificar un resultado de peligro (70).

Obviamente, con los bienes juridicos colectivos el criterio del
sujeto pasivo individual no funciona para determinar su afeccion.

Una segunda cuestién debe aclararse. El concepto de lesion del
bien juridico suele vincularse inmediatamente al concepto de resul-
tado material. Sin embargo, se trata de dos problemas distintos, en

(67) Cfr. Diez RipoLLEs, «El bien juridico protegido en un Derecho penal
garantista», cit., p. 18. Distinguen también estos dos planos en relacién al bien juri-
dico vida, MIR PUIG, cit., p. 766; MARINUCCI y DOLCINI, cit., p. 182; AMELUNG, cit.,
p- 175; LAURENZO COPELLO, cit., pp. 151-152; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Algunas
reflexiones sobre la moderna teorfa del Big Crunch en la seleccién de bienes juridico-
penales (especial referencia al ambito econémico)», en Diez Ripollés, Romeo Casa-
bona, Gracia Martin e Higuera Guimerd (eds.), La Ciencia del Derecho penal ante el
nuevo siglo, 2002, p. 423.

(68)  Cfr. por todos, CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, PG, 11, cit.,
pp. 114-115.

(69) Ello se explica en la medida en que los delitos de peligro se han concep-
tuado, al igual que los delitos de lesion, pensando en los cldsicos atentados contra
bienes juridicos eminentemente personales.

(70)  Asi, p.ej., MARTIN, cit., p. 84, quien vincula la nocién de peligro a la vic-
tima.
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cuanto corresponden a dos niveles de analisis bien diferenciables. En
efecto, mientras la ofensa al bien juridico pertenece a la teoria de la
antijuricidad, siendo como es un elemento cofundamentador de lo
injusto, en cambio, el resultado pertenece a la teoria de los tipos pena-
les, predominando en €l un caracter técnico o instrumental (71). Por
medio del resultado se describe un efecto de la accion tipica sobre un
objeto acotado normalmente por el propio tipo (objeto de la accién),
efecto que ha de producirse para la plena realizacién del delito. Pero
el resultado, y éste es el argumento decisivo, no comporta automatica-
mente la ofensa al bien juridico, dado que el objeto de la accién puede
tener o no una vinculaciéon material con el bien juridico. Por esta
razon, Graul ha procedido a distinguir dos tipos de resultado, segin
que el objeto de la accién «coincida o no» (se vincule o no, dirfa yo)
con el bien juridico. En un grupo incluye supuestos en los que el
resultado consiste en la lesién del objeto de la accién, no coincidiendo
esta lesién con la del bien juridico protegido; en otro, aquellos otros
supuestos en los que la lesion del objeto de la accién constituye al
mismo tiempo la lesién del bien juridico protegido (72).

En el ambito de los bienes juridicos colectivos cabe, a mi entender,
la configuracién de resultados materiales que comporten la lesion del
bien juridico, siempre y cuando el resultado no se conceptie en un
sentido estrictamente naturalistico. Pero dicha tarea, que exigiria un
andlisis particularizado de las diversas clases de estructuras tipicas
(delitos de resultado y delitos de simple actividad), s6lo puede acome-
terse una vez que se clarifique la cuestion previa de la posible lesion
de los bienes juridicos colectivos por medio de acciones individuales.
Este problema es el que atafie al presente estudio.

Si se ha propuesto la concrecion de los bienes juridicos colectivos
a partir de un andlisis sociolégico-normativo de la realidad social, la
lesion de los mismos ha de determinarse en el mismo plano.

La teorfa sistémica ofrece una determinada concepcién de la
sociedad y, en esa medida, permite clarificar los efectos dafiosos del
delito, sintetizados en la lesién de un bien juridico, como efectos
sobre el propio sistema social. Ahora bien, no puede obviarse que el
andlisis sistémico presenta un caracter empirico-social, exento de

(71) Distinguen estos dos niveles de andlisis RODRIGUEZ MOURULLO, Dere-
cho penal, PG, 1978, p. 272; Diez RipOLLES, El Derecho penal ante el sexo, 1981,
pp- 43-44, nim. 143. No obstante, como ha puesto de manifiesto Laurenzo Copello,
la separacion entre el concepto de lesion y el concepto de resultado tipico no se sos-
tiene con el mismo rigor cuando se trata de establecer el contenido especifico de cada
uno de ellos. Cfr. LAURENZO COPELLO, cit., pp. 31-32.

(72) Cfr. GRAUL, cit., p. 108.
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referentes axioldgicos, por lo que su adopcién acritica comporta el
riesgo de reintroducir, bajo nuevos ropajes, una perspectiva mecani-
cista. Del mismo modo que la lesion de la vida humana en cuanto bien
juridico no reside en la destruccién de un organismo bioldgico (73),
tampoco la lesiéon de un bien juridico colectivo puede nuclearse en
torno a la afeccién del correspondiente subsistema comunicativo,
entendido éste como mero mecanismo de organizacion social interna.
De ahi que se haya propuesto la concrecién de los bienes juridicos
colectivos en atencién al valor funcional de las realidades sistémicas
para el sistema social global.

Desde esta perspectiva, serd lesivo el comportamiento que per-
turbe la funcién social encomendada a un determinado subsistema de
comunicacién (74), funcién que, primero, ha de revestir un caricter
indispensable para la propia subsistencia y/o desarrollo del sistema
social en su conjunto (75); segundo, ha de ser susceptible de un apro-
vechamiento colectivo, sin que ninglin participe en la interaccién
social pueda ser excluido y sin que el aprovechamiento individual
obstaculice ni impida el aprovechamiento por otros.

El concepto de lesién como perturbacién de una funcién (Funktio-
nsstdrung) encuentra su origen ya en el pensamiento de Welzel, al hilo
de su teoria de la adecuacion social (76). La esencia de los bienes juri-

(73) Eneste sentido CORCOY BIDASOLO, cit., p. 222, para quien habria que rein-
terpretar los problemas de eutanasia: «en determinadas situaciones, aunque se mata a
una persona, no se lesiona el interés ni social ni individual por la vida y, por ello, ese
comportamiento, formalmente de homicidio, no seria sancionable, al faltar la lesivi-
dad propia de este delito».

(74) Eneste linea AMELUNG, cit., p. 387, al definir el dafio social como la «per-
turbacién de un concreto proceso de interaccion con significado funcional». No obs-
tante, existen algunas diferencias notables respecto al planteamiento aqui adoptado.
En primer lugar, Amelung construye el concepto de dafio social desde una estricta
perspectiva sistémica, lo que le conduce a un callejon sin salida, porque finalmente
tiene que admitir la necesidad de juicios de valor para identificar los comportamientos
lesivos dignos de incriminacion. Ello le obliga a «saltar» de forma decisionista a pre-
misas normativas que no estaban en las bases de su argumentacién, cuales son el res-
peto a la dignidad de la persona humana (de extracto constitucional) y la atencién a
las convicciones generales. Consciente de ello, Amelung tiene que incorporar tales
principios a su teoria de la dafiosidad social como limites externos, que califica de
«costes» (ibidem, pp. 388-393). En segundo lugar, la propuesta de Amelung no se
dirige a conceptuar la lesion del bien juridico, sino a sustituirla por la dafiosidad
social en el plano de la fundamentacién de lo injusto. A su entender, la utilidad del
bien juridico reside en un plano distinto, en cuanto criterio interpretativo para la «ave-
riguacion de las representaciones de un legislador que actia de forma finalista» (ibi-
dem, pp. 393-395), con lo cual viene a identificar bien juridico con ratio legis.

(75) En este sentido RupoLpHI, en SK-StGB, AT, cit., vor § 1, pp. 5-6, m. 8.

(76) Cfr. AMELUNG, cit., p. 190.
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dicos consiste, segun el autor, en un «ser-en-funcidn», esto es, en
influir en las relaciones sociales y sufrir los efectos de éstas: «Toda
vida social radica en el uso y disfrute de bienes juridicos, al igual que
toda vida es, en definitiva, un aprovechamiento de la misma» (77).
Desde esta perspectiva dindmica, la sociedad no es una institucién
para la conservacidn intacta de bienes; antes al contrario, a veces se
sacrifican bienes para posibilitar el contacto social. Por esta razon, el
sentido de la norma penal no reside, segtin Welzel, en la proteccion de
los bienes juridicos frente a toda clase de lesiones o peligros, sino mas
bien en la garantia de las funciones que aquéllos estdn llamados a de-
sempefiar en la convivencia social. De ahi que la norma penal se limite
a prohibir tan s6lo determinadas acciones, las que comporten una per-
turbacion intolerable, en cuanto no unida al uso conforme a la funcién
que desempeiia el bien juridico (78).

Este enfoque dindmico, que Welzel utiliza principalmente de cara
a una fundamentacidn de lo injusto basada en el desvalor de accidn, es
adoptado, en cambio, por Rudolphi para definir la lesién del bien juri-
dico, en la que identifica el «contenido minimo» de la antijuricidad.
Sostiene asi el autor que el nicleo material de los comportamientos
punibles reside en la perturbaciéon de «aquellas funciones que son
constitutivas para la vida social» (79). Pero la propuesta de Rudolphi
se agota en esta caracterizacioén general de la ofensa al bien juridico,
sin que aborde un desarrollo pormenorizado de la misma al hilo de sus
comentarios a la Parte especial del Cédigo penal aleman. Otros auto-
res, en cambio, han centrado el rendimiento de esta férmula (Funktio-
nsstorung) en el particular ambito de los bienes juridicos colectivos,
para rebatir la extendida opinién doctrinal que niega a estos bienes un
caracter lesionable (80).

(77)  WELZEL, cit., p. 515.

(78) WELZEL, cit., pp. 516-517. Adopta este razonamiento, como motivo de su
critica a la teorfa de la proteccion de bienes juridicos, JAKOBS, Derecho Penal, PG,
cit., pp. 56-57.

(79) RupoLpHI, «Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico», cit.,
pp. 346 y 347; idem, en SK-StGB, AT, cit., vor § 1, p. 7, m. 10.

(80) Cfr. MArINUCCI y DOLCINI, cit., pp. 546, 551, quienes, refiriéndose a los
bienes juridicos colectivos vinculados a actividades juridicamente regladas (como,
p-€j., la actividad jurisdiccional), afirman que la intervencion penal se dirige a garan-
tizar el ejercicio de ciertas funciones susceptibles de ofensa. En esta linea, también,
PaLAzz0, «I confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizza-
zione», RIDPP, 2/1992, p. 475, si bien este autor parece referir la lesién no tanto al
perjuicio de la funcién material encomendada a una instituciéon como al perjuicio de
las condiciones de funcionamiento de la misma. A mi juicio, sin embargo, los bienes
juridicos colectivos no pueden concretarse adecuadamente con meras referencias al
correcto funcionamiento de una institucion. Cfr. supra epigrafe 2.2.
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En efecto, si se parte de una adecuada concrecién de la funcién
material asignada a determinados subsistemas comunicativos y a los
instrumentos bdasicos sobre los que éstos se estructuran, es posible
delimitar formas de conducta que comporten un efecto lesivo para
dicha funcién, entendiendo por efecto lesivo el impedimento u obsta-
culizacién de la misma (81). Y puesto que todo sistema de comunica-
ciéon se descompone en acciones humanas, la perturbacién de su
funcidn social ocasiona, desde la perspectiva del individuo, un perjui-
cio a sus posibilidades de accién (o posibilidades de uso) (82), bien
porque resulte excluido como participe de la interaccion, bien porque
se limite su potencial aprovechamiento a titulo individual.

Por consiguiente, la lesion de los bienes juridicos colectivos es un
efecto que puede verificarse en el propio sistema social, si se adopta
una perspectiva sociolégico-normativa.

Pero la principal controversia doctrinal reside en si cabe la impu-
tacion de dicho efecto lesivo a conductas individuales. El propio Ame-
lung concluye, al cierre de su obra, que dificilmente puede un acto
individual causar un dafio social apreciable, por lo que la mayor ame-
naza para la convivencia en una sociedad compleja reside en la repeti-
cion generalizada de conductas que no respeten las reglas basicas para
el aseguramiento de la subsistencia y desarrollo del sistema (83). A mi
entender, sin embargo, afirmaciones como ésta suponen desandar el
camino andado, por cuanto se vuelve subitamente a la posicién origi-
nal de incertidumbre ante la complejidad del sistema social, tras haber
procedido a desentrafar su organizacion interna y su significado. La
incongruencia es equiparable a la que supondria conceptuar el homi-
cidio como un delito de peligro abstracto, una vez concretado el valor

(81) Asi MariNucct y DoLcing, Corso di Diritto penale, 1, 3.% ed., cit.,
pp. 546, 551.

(82) Cfr. AMELUNG, cit., p. 189. En este sentido también PALAZZO0, cit., p. 476,
con respecto a los que denomina bienes juridicos «universales» (p.ej. medio
ambiente), que diferencia de los bienes juridicos colectivos referidos al funciona-
miento de instituciones.

(83) Cfr. AMELUNG, cit., pp. 387-388. En esta linea también Loos, «Zum
“Rechtsgut” der Bestechungsdelikte», en FS-Welzel, cit., pp. 888-889; RODRIGUEZ
MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, pp. 300-301. Desde postu-
lados distintos, SCHUNEMANN, «;Ofrece la reforma del Derecho penal econémico
alemdn un modelo o un escarmiento?», en Jornadas sobre la reforma del Derecho
penal en Alemania, 1991, p. 35, para quien «el gigantesco organismo colectivo de la
economia de mercado es, por naturaleza, completamente insensible, en su funcién
global, a las acciones defraudatorias individuales, por lo que estos bienes juridicos
colectivos, en contra de la interpretacion de Tiedemann, no son lesionables en abso-
luto, ni siquiera puestos en peligro de forma tipica, por los hechos individuales».
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funcional de la vida humana para su propio portador y para el con-
junto de la sociedad, argumentando que la muerte de una persona sélo
representa, al fin y al cabo, una remota amenaza para la supervivencia
de la especie.

Si, como aqui se ha intentado, los bienes juridicos colectivos se
concretan en unidades con valor funcional, cabe la delimitacién de
efectos lesivos generados por e imputables a acciones individuales.
Veamos algin ejemplo.

4. EL EJEMPLO DE LOS DELITOS AMBIENTALES Y URBA-
NISTICOS

a) Los delitos contra el ambiente natural (84) presentan notables
diferencias con respecto a los demds delitos contra las prestaciones
basicas del sistema social. Un primer dato significativo es la materia-
lidad fisica del objeto sobre el que inciden las conductas incrimina-
das (85), por lo que la critica generalizada a los bienes juridicos
colectivos en base a su supuesto cardcter ideal o espiritualizado pierde
consistencia de la forma més clara en este particular &mbito. Pero hay
un segundo aspecto diferenciador que interesa mas destacar ahora, por
cuanto afecta a mi propuesta de concrecion de los bienes juridicos
colectivos, y que estriba en un aparentemente obligado cambio de
perspectiva, ya no interna, sino externa al sistema social. Lo que se
quiere decir es que los delitos ambientales no inciden en determinados
subsistemas sociales, alterando sus respectivas funciones, sino que sus
efectos se extienden mas alla de los limites del sistema social, en un
sistema mucho mds complejo, el sistema ecolégico o biosfera. Ello
afecta de modo inmediato a mi linea de andlisis, consistente en deli-
mitar unidades funcionales constituidas dentro y por el propio sistema
social para la satisfaccion de las exigencias bdsicas de la convivencia.
El ambiente, en cambio, es una realidad auténoma en su génesis (86),
de la que depende no ya el funcionamiento del sistema social, sino su
propia existencia, por cuanto contiene las bases naturales de la vida
sobre este planeta.

(84) Se prefiere la expresién «ambiente natural» a la més extendida «medio
ambiente» por encerrar esta tltima una redundancia innecesaria.

(85) Cfr. en este sentido MARTIN, cit., p. 33, para quien el ambiente natural, a
diferencia de otros bienes juridicos colectivos, serfa equiparable a bienes juridicos
individuales concretos, como la vida o la salud.

(86) En sentido parecido MARTIN, cit., p. 33.
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Abhora bien, conforme a la teoria sistémica de Luhmann (sistemas
autopoiéticos) (87) los sistemas sociales, como todo sistema vivo,
estdn organizados autorreferencialmente, esto es, son sistemas cogni-
tivos cerrados cuyos elementos interactian y se reproducen a si mis-
mos circularmente en base a la comunicacion. Ello no impide su
apertura al ambiente (88), pero las relaciones no se establecen en tér-
minos de input y output, sino que son siempre reguladas por el propio
sistema. Desde esta perspectiva, bien puede afirmarse que la percep-
cion del ambiente natural y de su interaccion con el sistema social es
producto de la «autodescripcion social interna», basada en estructuras
de conocimiento y en procesos de reflexion (89). Consiguientemente,
los elementos ambientales y la perturbacién que les ocasiona la activi-
dad humana sélo adquieren relevancia social en tanto aquéllos se
«reconstruyen» atendiendo a su valor funcional, en cuanto recursos
necesarios para el sistema social. De ahi que los delitos ambientales
puedan encuadrarse entre los que atentan contra las prestaciones bési-
cas del sistema social.

Sentada esta premisa, la delimitacion del objeto digno de tutela
penal habrd de hacerse, a mi entender, a partir de dos fuentes de cono-
cimiento fundamentales: por un lado, la ciencia ecoldgica, que des-
cribe el ambiente natural como realidad fisica (90); por otro, los
sectores del ordenamiento juridico que abordan la materia, en especial
las normas administrativas y comunitarias (91), regulando la gestion
de los recursos naturales y marcando los niveles permitidos de degra-
dacién ambiental.

Desde el punto de vista empirico, las investigaciones procedentes
de las ciencias naturales han puesto de relieve el caracter sistémico del
ambiente natural (ecosistema), en cuanto conjunto organizado de ele-
mentos abidticos o mediales (aire, agua, suelo) y bidticos (flora,
fauna), interrelacionados y en un equilibrio dindmico, de modo que
cualquier afeccién a un subsistema repercute en los demds (co-depen-
dencia funcional), disponiendo de mecanismos para compensar, den-

(87) Cfr. SoTto NAVARRO, cit., pp. 17-22.

(88) Conviene recordar, no obstante, que Luhmann no utiliza el término
ambiente como equivalente al ambiente natural.

(89) Cfr. MUSSIG, cit., pp. 222 ss.

(90) Subrayan la necesidad de una apertura a las aportaciones de la ciencia
ecologica MARTIN MATEO, «El delito ambiental. Reflexiones desde el Derecho admi-
nistrativo», en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona, 1989, p. 811;
RoDAS MONSALVE, Proteccion penal y medio ambiente, 1993, p. 89.

(91) Sobre la influencia del Derecho comunitario europeo en la determinacién
del bien juridico protegido, cfr. CARO CORIA, Derecho penal del ambiente. Delitos y
técnicas de tipificacion, 1999, pp. 206 ss.
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tro de ciertos limites, las perturbaciones externas (92). La constatacién
de las graves consecuencias que para el propio sistema social tiene un
impacto en los factores ambientales superior a su capacidad de auto-
rregeneracién ha conducido a que la doctrina mds reciente conceptie
el bien juridico en torno al mantenimiento del equilibrio o estabilidad
del ecosistema (93).

Sin embargo, tal propuesta no consigue mas que delimitar un ade-
cuado marco de referencia, pero el andlisis no puede detenerse llega-
dos a este punto si se pretende realmente que el concepto de bien
juridico, en cuanto instrumento técnico-juridico, sea operativo, pues
el equilibrio del ecosistema es una nocién tan genérica (94) como
puede serlo el correcto funcionamiento del sistema social. Las exigen-
cias de eficacia y certeza en la incriminacién penal aconsejan, por
ello, una mayor concrecion por la via de delimitar los subsistemas que
conforman el ecosistema (95), de modo que en torno a cada uno de
ellos se constituya un bien juridico auténomo y puedan tipificarse
conductas que entrafien cierto grado de lesividad (96).

(92) La investigacion cientifica ha desarrollado, por lo demads, ciertos parame-
tros que permiten evaluar la estabilidad de los ecosistemas y su grado de resistencia
maxima ante las perturbaciones externas. Cfr. al respecto CARO CORIA, cit., pp. 272
ss. 'y 294 ss.

(93) Con anterioridad al nuevo Cédigo penal se pronuncié ya en esta linea
Bacigalupo, aportando una definicién que ha tenido una amplia acogida: «manteni-
miento de las propiedades del suelo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora
y las condiciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma que el sis-
tema ecoldgico se mantenga con sus subsistemas subordinados y no sufra alteraciones
perjudiciales». Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «La instrumentacién técnico-legislativa
de la proteccidn penal del medio ambiente», Estudios Penales y Criminoldgicos, 'V,
1981, pp. 200-201. Adoptan esta definicion, entre otros, PERIS RIERA, Delitos contra
el medio ambiente, 1984, p. 28; MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Derecho penal y protec-
cion del medio ambiente, 1992, pp. 59-60; idem, Los delitos relativos a la proteccion
del medio ambiente, 1998, pp. 58-59; GARcIA Rivas, Delito ecoldgico. Estructura y
aplicacion judicial, 1998, p. 126. Cfr. asimismo una perspectiva sistémica en RON-
ZAN1, Erfolg und individuelle Zurechnung im Umweltstrafrecht, 1992, pp. 26-28;
RopAS MONSALVE, cit., pp. 89-90; CARO CORIA, cit., pp. 263 ss., quien define la esta-
bilidad del ecosistema en tanto bien juridico como la capacidad de resistencia de los
sistemas ambientales naturales ante perturbaciones externas de origen humano.

(94) En este sentido RoDAS MONSALVE, cit., p. 90.

(95) Enesta linea ROoDAS MONSALVE, cit., pp. 90-91 y 93. Cfr. asimismo PRATS
CANUT, «Observaciones criticas sobre la configuracion del delito ecoldgico en el
Proyecto de Cédigo Penal de 1980», en Estudios juridicos en honor del Prof. Pérez-
Vitoria, vol. 11, 1983, p. 756.

(96) De opinién contraria CARO CORIA, cit., pp. 269 y 289, para quien sélo hay
un bien juridico protegido, la estabilidad del ecosistema, pero con diversos objetos
materiales (aire, agua, suelo, flora y fauna). Sin embargo, a la hora de concretar el
resultado de lesién o de peligro en los delitos ambientales se encuentra con la dificul-
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Esta propuesta goza ya de un amplio predicamento en la doctrina
alemana, que de forma casi undnime hace referencia a los diferentes
«bienes juridicos ecoldgicos» (6kologische Rechtsgiiter) protegidos
en los §§ 324 ss. StGB (97), interpretacion facilitada por el propio
legislador penal, en cuanto que, a diferencia de nuestro ordenamiento,
estructura las conductas punibles en base a la afeccién de cada ele-
mento ambiental, distinguiéndose asi tipos penales para la tutela del
agua, aire, suelo, flora y fauna (98).

Abhora bien, la necesidad de concretar diversos bienes juridicos a
partir de los subsistemas que conforman la biosfera no debe llevar al
equivoco de identificar aquéllos directamente con los elementos
ambientales. El agua, p.ej., en su concepcion naturalistica, tan s6lo
constituye un sustrato empirico sobre el que edificar el bien juridico
protegido (99), del mismo modo que la vida humana, entendida exclu-
sivamente como realidad fisico-bioldgica, no agota el contenido del

tad de referirlo a un bien juridico tan amplio, por lo que recurre a la tesis de Jakobs de
los «objetos con funcidn representativa» (ibidem, pp. 510 ss.), que no es sino una
variante del concepto de bien juridico intermedio, formulado para solventar los pro-
blemas de concrecion que, por su pretendido cardcter inmaterial, plantean los bienes
juridicos colectivos. Véase mi critica a esta construccion en SOTO NAVARRO, cit.,
pp. 181-185.

(97) Cfr., entre otros, STEINDORF, en LK-StGB, 1997, vor § 324, mm. 9a, 15
y 16; LACKNER y KUHL, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 1997, vor § 324, m. 7;
Horn, en SK-StGB, BT, 1998, vor § 324, m. 2; TRIFFTERER, Umweltstrafrecht, 1980,
pp. 33-35; KAREKLAS, Die Lehre vom Rechtsgut und das Umweltstrafrecht, 1990,
pp- 97-102; KLOEPFER y VIERHAUS, Umweltstrafrecht, 1995, pp. 12 'y 13; TIEDEMANN y
KINDHAUSER, «Umweltstrafrecht- Bewdhrung oder Reform?», NStW, 1988, p. 338;
RoGALL, «Gegenwartsprobleme des Umweltstrafrechts», p. 512; RENGIER, «Zur Besti-
mmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im Umweltstrafrecht», NJW, 1990, p. 2515.

(98) EI CP espaiiol no adopta esta técnica de tipificacion, salvo en los delitos con-
tra la flora y fauna, regulados en un capitulo distinto al dedicado a la tutela de los recur-
sos naturales, lo que ha dado pie a las primeras propuestas de delimitacién de un bien
juridico auténomo en relacién con el subsistema bidtico y conceptuado como «diversi-
dad biolégica». Cfr. en este sentido, PRATS CANUT, en Quintero Olivares (dir.) y MORA-
LES PrATS (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 1999, p. 933;
Hava GARrcia, Proteccion juridica de la fauna y flora en Espaiia, 2000, pp. 53 ss.

(99) Asilo advierte BLoy, «Die Straftaten gegen die Umwelt im System des
Rechtsgiiterschutzes», ZStW, 100 (1988), p. 493, cuando sefiala que el ambiente en
tanto bien juridico «no puede entenderse como una suma de elementos y fenémenos
naturales. El agua, el suelo, el aire, etc. tan s6lo designan los objetos de la accién». Cfr. asi-
mismo POLAINO NAVARRETE, «La criminalidad ecoldgica en la legislacién penal
espafiola», en Politica criminal y reforma penal, 1993, p. 856. Incurre en este equi-
voco, a mi entender, BLANCO LozANO, La tutela del agua a través del Derecho
penal, 2000, pp. 378 ss., cuya acertada propuesta de dotar de sustantividad propia al
«Derecho penal hidrolégico» se frustra con la directa configuracién de las aguas con-
tinentales como bien juridico protegido.
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bien juridico protegido en el homicidio y figuras afines, por cuanto
ello conduciria a una proteccién absoluta, incompatible con la propia
autorizacion del Derecho positivo para atentar contra ella en determi-
nadas circunstancias (100).

Asi pues, la concrecion normativa de los bienes juridicos a prote-
ger en este &mbito s6lo puede alcanzarse mediante la identificacion de
su valor funcional, que radica, a mi entender, en las funciones ecoldgi-
cas asignadas por el sistema social a cada recurso natural (101). La
comprension del ambiente natural como fuente de recursos comporta
que la relacién entre el hombre y dicho ambiente se establezca, ante
todo, en términos de aprovechamiento social de los recursos naturales,
esto es, desde una perspectiva socioldgica y no exclusivamente cienti-
fico-natural (102).

En esta tarea de delimitacidon cobra un importante significado la
segunda fuente de conocimiento que sefialaba més arriba, a saber, la
regulacién juridica extrapenal, cuyo cometido bdsico es la gestion y
control del aprovechamiento racional de los recursos naturales.

En materia de contaminacion, p.ej., que integra uno de los nicleos mas
significativos de las conductas incriminadas, el Derecho administrativo
utiliza un instrumento técnico-valorativo, los llamados limites de tolerabi-
lidad, que fijan los niveles maximos permitidos de presencia de elementos
contaminantes en cada elemento medial (agua, atmésfera, suelo). Pero, de
cara a la obtencién de criterios sustantivos, el dato mds relevante es que,
por regla general, la determinacién de tales niveles de inmisién no se rea-
liza en abstracto para cada medio, sino a partir de los diversos usos del
mismo previamente fijados. De entre tales aprovechamientos, no pocos
son de contenido econémico (p.ej. usos industriales del agua), pero otros
guardan directa relacion con el mantenimiento de las bases naturales de la
vida, siendo en éstos donde habrd que profundizar para la concrecién de
los bienes juridicos protegidos en los delitos ambientales.

Un ejemplo paradigmaético es la planificacion hidrolégica, en la
que se fijan criterios de calidad minima exigible en funcién del des-

(100) Cfr. al respecto GRACIA MARTIN, en Diez Ripollés y Gracia Martin
(coords.), cit., p. 28.

(101) En esta linea la mayoria de la doctrina alemana. Asi, por ejemplo, en los
tipos especificos para la proteccidn del agua el bien juridico se conceptia en torno a
las funciones ecoldgicas del agua para el hombre y para el ambiente. Cfr. STEINDORF,
en LK-StGB, cit., § 324, m. 3; LACKNER y KUHL, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen,
cit., § 324, m. 1; RupoLPHI, «Primat des Strafrechts im Umweltschutz», NStZ, 1984,
p- 196; Otto, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, cit., pp. 429-430; MUSSIG,
cit., pp. 225-226.

(102)  En este sentido, RONZANI, cit., p. 28.
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tino especifico de las aguas (103), distinguiéndose entre los principa-
les usos la produccién de agua potable y los denominados «usos
ambientales», como la conservacion de vida piscicola (104).

En la doctrina alemana, adopta un planteamiento similar para la con-
crecion del bien juridico protegido en el § 324 StGB, relativo a la conta-
minacion de las aguas, Papier (105). La diferencia estriba en que dicho
autor no discrimina entre los diversos aprovechamientos fijados por las
normas administrativas, en tanto aqui se propone elevar a objeto de pro-
teccion penal tan sélo los usos que guarden directa relacion con el mante-
nimiento de las bases naturales de la vida (incluida la vida humana).

Este enfoque permite, ademads, la delimitacién de unidades fisicas
concretas sobre las que inciden las conductas incriminadas como
objeto material del delito, por cuanto los usos de cada recurso natural
se fijan tras su division artificial en unidades espaciales (106). Asi,
p.-ej., las aguas terrestres se delimitan geograficamente por cuencas,
que se dividen, a su vez, en zonas, subzonas y dreas (107).

Si, como propongo, el elemento clave en la concrecion de los bie-
nes juridicos protegidos en materia ambiental es el uso o usos ecoldgi-
cos a que se destine cada recurso natural, la lesién del bien juridico
estribard en la perturbacién de la funcién ecoldgica del recurso natural
concreto, de modo que éste no pueda ya destinarse al uso preten-
dido (108). Tal lesion es ademds susceptible de comprobacién empi-

(103)  Cir. articulo 79 del Reglamento de Administracién publica del Agua y de
la Planificacién hidrolégica (RD 927/1988, de 29 de julio) y Ordenes del Ministerio
de Medio Ambiente de 13 de agosto de 1999 y de 6 de septiembre de 1999, que fijan
para cada cuenca hidrografica los usos actuales y futuros y, en base a ello, las corres-
pondientes normas de calidad.

(104) En esta linea, Kuhlen, «Umweltstrafrecht-auf der Suche nach einer
neuen Dogmatik», ZStW, ndm. 105, 1993, p. 715, quien distingue entre aprove-
chamientos humanos directos del agua (p.ej., aprovechamiento de un arroyo para
pescar o de una fuente natural para abastecimiento de agua potable) y la funcién
del agua como biotopo, esto es, como ambiente vital de la flora y fauna, siendo
equiparables, segtin el autor, ambos tipos de funciones ecolégicas a efectos de
proteccién penal.

(105) Cfr. PAPIER, Gewdsserverunreinigung. Grenzwertfestsetzung und Stra-
fbarkeit, 1984, pp. 3 ss.

(106) Propugna una concrecién de los bienes juridicos ambientales atendiendo
a unidades fisicas HIRSCH, «Acerca del estado actual de la discusion sobre el concepto
de bien juridico», en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia, 2001, p. 384.

(107) Cfr. Ordenes del Ministerio de Medio Ambiente citadas supra, que fijan
las subdivisiones de cada cuenca hidrografica.

(108) Significativo al respecto es, p.€j., la definicién que aporta el articulo 85
de la Ley de Aguas (Ley 29/1985, de 2 de agosto) de la contaminacién como accioén y
efecto de «introducir materias o formas de energia (...) que, de modo directo o indi-
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rica, siendo un indicio significativo, aunque no determinante, la
violacién de los limites de tolerabilidad. A ello habran de sumarse
informes técnicos y cientificos que evalden en el caso concreto el
impacto ambiental de la conducta incriminada (109).

b) Los delitos urbanisticos presentan notas en comun con los
delitos ambientales, sobre todo porque inciden también en un recurso
natural, el suelo, si bien desde una perspectiva diferente.

La rdbrica del Capitulo en que se insertan estos delitos alude a la
«ordenacion del territorio», pero se trata de un concepto demasiado
genérico (110) que, a lo sumo, puede indicar la ratio legis (111), pero
no el bien juridico protegido. Incurren, por ello, en una interpretacion
formalista aquellos autores que identifican el bien juridico con la nor-
mativa reguladora de la ordenacién del territorio (112).

Desde una perspectiva material, la dafiosidad de las conductas
sometidas a la disciplina urbanistica reside, a mi entender, en la afec-
cién de las propiedades del suelo como elemento basico del ambiente
humano (113). Pero de cara a la concrecion de un bien juridico, este
planteamiento requiere de un desarrollo mds matizado (114).

recto, impliquen una alteracién perjudicial de su calidad en relacién con los usos
posteriores o con su funcién ecoldgica» (subrayado afiadido).

(109) Véase a mayor abundamiento SOTO NAVARRO, cit., pp. 325-326.

(110)  Cfr. L6PEZ RAMON, Estudios juridicos sobre ordenacion del territorio, 1995,
pp- 23-24 y 64; idem, «Aspectos administrativos de los delitos urbanisticos», Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 151, 1997, pp. 54-56; DOMINGUEZ Luis y
FARRE Diaz, Los delitos relativos a la ordenacion del territorio, 1998, pp. 45 ss.

(111) En este sentido, STLVA SANCHEZ, «;Politica criminal «moderna»? Consi-
deraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo Penal
espafiol», Actualidad Penal, ndim. 23, 1998, p. 436.

(112)  Asi, por ejemplo, MuNoz CONDE, cit., p. 534, aunque reconoce que se
trata de un bien juridico «puramente formal» que «no ofrece en si mismo las razones
materiales que justifican la intervencién del Derecho penal»; Borx REIG y JUANATEY
DoRraADO, en Vives Antén y otros, Derecho penal. Parte especial, 1999, p. 626, quie-
nes cuestionan también si con ello se cubren las exigencias del concepto material de
bien juridico. En esta linea también DoMINGUEZ Luis y FARRE Dfaz, cit., p. 76, para
quienes el bien juridico protegido es la «legalidad de la ordenacién del territorio»,
mas concretamente, la legalidad de «la actividad urbanistica, pero no la total actividad
urbanistica en los términos expresados en el articulo 2 del Texto refundido de la Ley
del Suelo, sino tnicamente aquella referida a la intervencidn del ejercicio de las facul-
tades dominicales relativas al uso del suelo y edificacion». Asimismo LOPEZ RAMON,
Estudios juridicos sobre ordenacion del territorio, cit., p. 54.

(113) En esta linea CoNDE-PumPIDO, en Conde-Pumpido Ferreiro (dir.),
Codigo penal. Doctrina y Jurisprudencia, 11, 1997, p. 3196.

(114) Tal concrecién no puede venir dada, a mi juicio, por el concepto de cali-
dad de vida (o calidad del habitat), como propone Rodriguez Ramos, pues, antes al
contrario, con €l se difuminan los contornos del bien juridico por lo dificilmente apre-
hensible que resulta. Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, «La proteccién penal del urbanismo
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El suelo es un recurso natural escaso e imprescindible para el
asentamiento humano, y sin embargo sujeto, desde tiempos inmemo-
riales, al derecho de propiedad privada. Ello provoca un claro con-
flicto entre los intereses particulares del propietario (asistido por su
derecho legitimo) y los intereses generales, que se ha solventado en la
propia Constitucién con el reconocimiento de la funcién social de la
propiedad y de la posibilidad de expropiar por razones de utilidad
publica, en el articulo 33 CE (115), y con la exigencia de una regula-
cion del uso del suelo de acuerdo con el interés general para impedir
la especulacion, en el articulo 47 CE (116).

Sobre esta premisa, el Derecho urbanistico no es sino un complejo
entramado institucional de organizacién y control del uso del suelo,
que delimita el ejercicio de las facultades inherentes al derecho de

(Pautas para criminalizar algunas conductas)», Revista de Derecho Urbanistico, 1983,
nim. 81, pp. 39-40. Tampoco me parece convincente la propuesta de Acale Sanchez,
para quien todos los delitos del Titulo XVI atentan contra un mismo bien juridico
plural, a saber, el medio ambiente, la ordenacion del territorio y el patrimonio hist6-
rico, de modo que la singularidad de los preceptos aqui examinados residirfa tan sélo
en el medio comisivo (agresiones urbanisticas) y no en el bien juridico protegido.
Cfr. ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, 1997, pp. 51-52, 75 ss., 185 ss.

(115) Cfr. la STC 111/1983, de 2 de diciembre (RTC 1983, 111) y, sobre todo,
la STC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987, 37), sobre la Ley Andaluza de Reforma
Agraria, donde se lleva a cabo un detallado andlisis del régimen constitucional de la
propiedad, declarando que «la Constitucion espafiola reconoce un derecho a la pro-
piedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o
intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria
de bienes objeto de dominio estd llamada a cumplir. Por ello, la fijacién del “conte-
nido esencial” de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva considera-
cion subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no
como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante
del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por tanto, inescindi-
blemente el contenido del derecho de propiedad» (FJ. 2).

(116) A partir de las limitaciones del derecho de propiedad, Acale Sanchez
identifica el bien juridico ordenacién del territorio con «la promocién del contenido
social del derecho de propiedad, con el aprovechamiento por parte de la colectividad
de las plusvalias generadas: para que existan zonas verdes, viales, bienes de interés
comunitario, es preciso que todos los propietarios participen en dicha labor, no ya
cediendo parte de su derecho de propiedad a la comunidad, sino no apropidndose de
la parte social de su derecho que no le pertenece». Sobre esta base interpreta el
articulo 319 CP como un delito de lesion pluriofensivo, «en el que se produce un
menoscabo efectivo y material del ambiente y del patrimonio histérico a través de la
lesién material de sus respectivos referentes materiales, y una lesion del equilibrio de
intereses que se resuelve en la ordenacion del territorio, como bienes juridicos prote-
gidos». Cfr. ACALE SANCHEZ, cit., pp. 207-208 y 221.
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propiedad en atencion a los intereses generales (117). El instrumento
basico arbitrado a tal fin es el planeamiento, a través del cual se clasi-
fica el suelo (suelo urbano, urbanizable y no urbanizable), con una
reduccion progresiva de las facultades urbanisticas a mayor nivel de
proteccién del suelo. El suelo no es sélo objeto de clasificacién, sino
también de calificacion, en virtud de la cual se destina a diversos usos
especificos, tales como uso residencial, uso industrial, sistemas gene-
rales de comunicacion, espacios libres, zonas de equipamiento comu-
nitario (centros docentes y culturales, hospitales, etc.), uso agricola,
zonas de reserva ambiental, etc. El que un suelo se destine a un deter-
minado uso no es una decision arbitraria, sino que responde a las
necesidades y exigencias reales de cada nicleo de poblacion.

La unidad territorial basica del planeamiento es el municipio, de
modo que, por regla general, son los planes urbanisticos municipales,
con sus normas complementarias y subsidiarias (118), los que fijan la
clasificacién y calificacion de un determinado suelo.

De todo ello puede extraerse que el fin de la disciplina urbanistica es
velar por una utilizacién racional del suelo, en cuanto soporte de activida-
des sociales. Tal racionalidad se entiende a partir del conflicto, como fruto
de un posible consenso entre intereses contrapuestos. Desde esta perspec-
tiva, la incriminacién penal sélo se justifica ante aquellas conductas que
alteren gravemente la funcién (usos) a que estd destinado cada suelo (119).
Considero, por ello, que el objeto digno y susceptible de proteccién penal
es la funcion del suelo, que habré de delimitarse en atencidn a tres para-
metros fundamentales: el municipio, como unidad territorial, la clasifica-
cién y la calificacion del suelo. Estos dos dltimos son criterios normativos,
de los cuales no parece posible prescindir, dado el condicionamiento en
esta materia por el modelo de tutela extrapenal.

(117) Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Manual de Derecho Urbanistico, 1999,
pp. 15-17, para quien, citando el libro blanco inglés Land, la planificacién «consiste
en asegurar un equilibrio apropiado entre todas las demandas de suelo, de tal manera
que el suelo se utilice en interés de todo el pueblo». Asimismo, PARADA VAZQUEZ,
Derecho Urbanistico, 1999, pp. 2-3, quien define el Derecho urbanistico como un
Iimite a la concepcidn todopoderosa del derecho de propiedad, cuyo objeto de regula-
cién son «potestades publicas muy claras, como la de ordenar el conjunto del territo-
rio, la urbanizacién y la intervencién administrativa sobre el ius aedificandi, es decir,
en el derecho del propietario de transformar el propio fundo».

(118) Sobre las clases de planes e instrumentos para su desarrollo, cfr. PARADA
VAZQUEZ, cit., pp. 202 ss.

(119) En esta linea parece ir la propuesta de Morales Prats y Tamarit Sumalla,
quienes, con respecto al suelo no urbanizable, sostienen que los tipos penales deberian
construirse sobre «la conducta de alteracion ilegal y esencial en el destino del suelo».
Cfr. MORALES PRATS y TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares (dir.) y Morales Prats
(coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit., p. 885.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



SECCION LEGISLATIVA

Disposiciones

MARIA DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO

Universidad de Alcald de Henares

LEY ORGANIQA 4/2005, DE 10 DE OCTUBRE, POR LA QUE SE MODIFICA
LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL,
EN MATERIA DE DELITOS DE RIESGO PROVOCADOS POR EXPLOSIVOS

(BOE ndm. 243, de 11 de octubre de 2005)

EXPOSICION DE MOTIVOS

El Gobierno ha elaborado un conjunto de medidas antiterroristas para impulsar la
lucha contra las bandas armadas tanto originarias de nuestro pais como aquellas otras
organizaciones criminales de dmbito internacional. Frente a la amenaza terrorista se
hace preciso introducir mejoras en el ordenamiento sancionador con las que nuestro
Estado Social y Democrdtico de Derecho pueda responder a esta amenaza de forma
garantista, legitima y eficaz.

A tal efecto, la actual reforma trata de reforzar la intervencion sancionadora en
un dmbito susceptible de mejorar, como es el de la utilizacion de sustancias explosi-
vas que puedan causar estragos, con el objetivo de elevar el reproche penal del trifico
indebido y el incumplimiento de los deberes relativos a la seguridad colectiva en la
tenencia de tan peligrosas sustancias.

La presente reforma adopta como ineludible punto de partida la necesidad de
tutelar la vida y la integridad fisica de las personas, que encuentran su referente
constitucional en los derechos fundamentales del articulo 15 de la Constitucién
Espafiola, frente a cualesquiera atentados contra la seguridad colectiva, entre otros
bienes juridicos.

Al dotar al ordenamiento juridico de nuevas medidas para intensificar el con-
trol y la seguridad de los explosivos que pueden causar estragos se pretende evitar
que esas bandas armadas puedan apoderarse de ellos de forma ilicita y puedan,
asi, cometer gravisimos atentados contra la vida y la integridad fisica de las per-
sonas. La potestad sancionadora administrativa se revela como insuficiente para
atajar la conducta de quienes estando obligados a ello no observan las medidas de
vigilancia y control de los explosivos. Es evidente que las normas penales vigen-
tes no permiten sancionar estas conductas que pueden coadyuvar en ocasiones a
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que los terroristas puedan disponer de los explosivos con los que cometen sus
actos criminales.

En consecuencia, las mejoras de la legislacion penal que ahora se introducen se
justifican en la proteccién de bienes como la vida y la integridad fisica y, en tltima
instancia, en la proteccion de la seguridad colectiva frente a infracciones de extre-
mada gravedad realizadas empleando instrumentos explosivos.

Se introducen, por consiguiente, tres nuevos apartados, numerados como 2, 3y 4,
en el articulo 348 del Cddigo Penal, con los que se trata de endurecer la respuesta
sancionadora frente a conductas ilicitas de los responsables de la vigilancia, el control
y la utilizacién de explosivos.

En primer lugar, se trata ahora de incriminar expresamente la conducta de
los sujetos obligados legal o contractualmente a la vigilancia, la custodia y el
consumo de sustancias explosivas que puedan causar estragos que contravengan
la normativa de explosivos, bdsicamente el Reglamento de Explosivos, aprobado
por el Real Decreto  230/1998, de 16 de febrero, y las disposiciones generales
que lo desarrollan. Se requiere, en todo caso, que dicho incumplimiento haya
facilitado la efectiva pérdida o sustraccion de los explosivos, lo que permite dife-
renciar esta conducta penalmente relevante del correspondiente ilicito adminis-
trativo, que quedard restringido a los casos no comprendidos en la descripcién
tipica, entre otros, la vulneraciéon imprudente del deber de vigilancia o la vulne-
racién dolosa o imprudente de la vigilancia de artefactos pirotécnicos y cartu-
cheria en general.

En segundo lugar, se castigan determinadas infracciones que, en la préctica,
impiden constatadamente un control eficaz de los explosivos, como son las obstaculi-
zaciones a la actividad inspectora de la Administracion, la falsedad u ocultacién de
informacion relevante en el dmbito de medidas de seguridad y la desobediencia
expresa a las 6rdenes de la Administracion que obliguen a subsanar importantes
defectos denunciados en materia de seguridad.

Por otra parte, se aumentan las penas previstas en el apartado 1 del articulo
348 del Cddigo Penal, para equiparar las consecuencias juridicas de este delito a
aquellas con las que se conminan los ilicitos del nuevo apartado 2 del mismo
articulo. De este modo, las conductas referidas en ambos apartados se castigan
con idéntica pena conjunta de prision, multa e inhabilitacion especial, penas que
se impondrdn en su mitad superior cuando las conductas se cometan por personas
que tengan responsabilidad sobre las empresas o sociedades que manejan y utili-
zan explosivos. En este ultimo caso, se incluye, como eficaz prevision, la posibi-
lidad de imponer alguna de las consecuencias accesorias del articulo 129 del
Cdédigo Penal.

Por su parte, los delitos del nuevo apartado 4 serdn castigados con pena de prisién
de seis meses a un afio, asi como con multa e inhabilitacidn especial de duracion infe-
rior a las previstas en los apartados 1y 2.

Légica consecuencia de las anteriores reformas es, por tltimo, la modificacién de
la rdbrica de la seccién 3.* del capitulo I del titulo X VII del libro II, que ahora pasa a
denominarse «De otros delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes»,
con lo que se trata de destacar que en la ratio legis o finalidad objetiva que informa la
interpretacioén de estos preceptos cobra relevancia la idea de la peligrosidad de las
sustancias explosivas que puedan causar estragos, por cuanto pueden perturbar grave-
mente la seguridad colectiva y poner en riesgo bienes juridicos individuales tan esen-
ciales para la convivencia en nuestra sociedad democratica como son la vida o la
integridad fisica.
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Articulo tnico. Modificacion del Cédigo Penal.

La Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, se modifica en
los siguientes términos:

Uno. Se modifica la ribrica de la seccién 3.* del capitulo I del titulo XVII del
libro 11, que tendra la siguiente redaccién:

«De otros delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes»

Dos. El articulo 348 tendrd la siguiente redaccion:

«Articulo 348.

1. Los que en la fabricaciéon, manipulacion, transporte, tenencia o comercializa-
cion de explosivos, sustancias inflamables o corrosivas, toxicas y asfixiantes, o cua-
lesquiera otras materias, aparatos o artificios que puedan causar estragos,
contravinieran las normas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la
vida, la integridad fisica o la salud de las personas, o el medio ambiente, serdn casti-
gados con la pena de prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio por
tiempo de seis a doce afios.

2. Los responsables de la vigilancia, control y utilizacién de explosivos que
puedan causar estragos que, contraviniendo la normativa en materia de explosi-
vos, hayan facilitado su efectiva pérdida o sustraccién seran castigados con las
penas de prisién de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a
doce afios.

3. Las penas establecidas en los apartados anteriores se impondrdn en su mitad
superior cuando se trate de los directores, administradores o encargados de la socie-
dad, empresa, organizacion o explotacién. En estos supuestos la autoridad judicial
podré decretar, ademads, alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 129
de este Cadigo.

4. Serdn castigados con las penas de prision de seis meses a un aflo, multa de
seis a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion
u oficio por tiempo de tres a seis afios los responsables de las fabricas, talleres,
medios de transporte, depdsitos y demds establecimientos relativos a explosivos
que puedan causar estragos, cuando incurran en alguna o algunas de las siguientes
conductas:

a) Obstaculizar la actividad inspectora de la Administracion en materia de
seguridad de explosivos.

b) Falsear u ocultar a la Administracion informacion relevante sobre el cumpli-
miento de las medidas de seguridad obligatorias relativas a explosivos.

c) Desobedecer las 6rdenes expresas de la Administraciéon encaminadas a
subsanar las anomalias graves detectadas en materia de seguridad de explosi-
VOS.»

Disposicion final inica. Entrada en vigor.

La presente Ley Orgénica entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».
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REAL DECRETO 1452/2005, DE 2 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE REGULA

LA AYUDA ECONOMICA ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 27 DE LA LEY

ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

(BOE ndm. 301, de 17 de diciembre de 2005)

La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, en su articulo 27, establece el derecho a percibir una
ayuda econdmica a las mujeres victimas de violencia de género que se sitiien en un
determinado nivel de rentas y respecto de las que se presuma que, debido a su edad,
falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales, tendran espe-
ciales dificultades para obtener un empleo. Se trata de un derecho subjetivo mediante
el que la citada Ley Orgénica asegura uno de sus principios rectores, recogido en su
articulo 2, letra e), cual es garantizar derechos econdmicos para las mujeres victimas
de violencia de género, con el fin de facilitar su integracion social.

El reconocimiento de este derecho requerird la acreditacion por parte de la vic-
tima de insuficiencia de recursos econdmicos, situados en unos ingresos iguales o
inferiores al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte propor-
cional de las pagas extraordinarias; asi como un informe del Servicio Piblico de
Empleo competente en el que se prevea, fundadamente, y durante el disefio de su iti-
nerario personal de insercion laboral, que su inclusién en los programas de empleo
especificos que se establezcan para estas victimas, prevision recogida en el articu-
lo 22 de la referida Ley Organica, no va a mejorar sustancialmente su empleabilidad.

Este informe, necesario para el reconocimiento de este derecho, se emitird por el
Servicio Pablico de Empleo competente con cardcter excepcional y para el momento
en que se tramite la concesion de la ayuda, pues deben quedar salvaguardados los
objetivos principales perseguidos por la politica de empleo, uno de los cuales es ase-
gurar politicas adecuadas de integracion laboral a aquellos colectivos que presentan
mayores dificultades, garantizdndoles la aplicacién de politicas activas de empleo,
garantia que constituye, a su vez, uno de los fines del Sistema Nacional de Empleo,
por lo que, en el caso de que desaparezcan o se modifiquen las circunstancias que
hagan prever la no empleabilidad de la victima, el itinerario de insercién profesional
debe ser retomado.

Las ayudas consisten en un pago unico que se modulard en funcién de las respon-
sabilidades familiares o del grado de minusvalia de la victima o de alguno de los
familiares a su cargo, o por ambos conceptos. El procedimiento de concesion y pago
de las ayudas corresponde a las Administraciones competentes en materia de servi-
cios sociales y serdn financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

La posibilidad de modulacién de la cuantia de la ayuda econémica en atencién a
las circunstancias anteriormente mencionadas, asi como la necesidad de efectuar una
mayor concrecién de los factores que influyen en la capacidad de insercién profesio-
nal de la mujer victima de violencia de género, aconseja el desarrollo reglamentario
del articulo 27, con el fin de asegurar la correcta aplicacion de la norma y garantizar
el principio de seguridad juridica y la igualdad en el acceso al derecho reconocido,
dejando a salvo las competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas para
establecer el procedimiento de concesién de la ayuda.

En la elaboracién de este Real Decreto han sido consultadas las Comunidades
Auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, a través de la Conferencia Sectorial de
la Mujer, asf como las organizaciones no gubernamentales de mujeres.
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Igualmente se ha tenido en cuenta el informe elaborado por el Consejo Econé-
mico y Social.

Por su parte, la disposicion final cuarta de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, habilita
al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para su aplicacion.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, con la apro-
bacién previa del Ministro de Administraciones Publicas, de acuerdo con el Consejo
de Estado y previa deliberacién del Consejo de Ministros en su reunion del dia 2 de
diciembre de 2005, dispongo:

Articulo 1. Objeto.

Este Real Decreto tiene por objeto regular la ayuda econdmica prevista en el
articulo 27 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, dirigida a las victimas de violencia de género
para las que quede acreditada insuficiencia de recursos y unas especiales dificultades
para obtener un empleo.

Articulo 2. Acreditacion de la situacion de violencia de género.

Las situaciones de violencia de género que dan lugar al reconocimiento del dere-
cho a la ayuda econémica regulada en este Real Decreto, se acreditardn con la orden
de proteccién a favor de la victima. Excepcionalmente, serd titulo de acreditacién de
esta situacion el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de
que la denunciante es victima de violencia de género en tanto se dicta la orden de
proteccion.

Articulo 3. Requisitos de acceso.

Para ser beneficiaria del derecho a la ayuda econémica, la mujer victima de vio-
lencia de género deberd reunir, a la fecha de solicitud de la ayuda, los siguientes
requisitos:

a) Carecer de rentas que, en computo mensual, superen el 75 por 100 del sala-
rio minimo interprofesional vigente, excluida la parte proporcional de dos pagas
extraordinarias.

b) Tener especiales dificultades para obtener un empleo, que se acreditara a
través del Informe del Servicio Piblico de Empleo.

Articulo 4. Determinacion de las rentas.

A efectos de determinar el requisito de carencia de rentas, Unicamente se tendran
en cuenta las rentas o ingresos de que disponga o pueda disponer la solicitante de la
ayuda, sin que se computen a estos efectos las rentas o ingresos de otros miembros de
la unidad familiar que convivan con la victima.

Si la solicitante de la ayuda tuviera responsabilidades familiares, se entendera
que cumple el requisito de carencia de rentas cuando la renta mensual del conjunto de
la unidad familiar, dividida por el nimero de miembros que la componen, no supere
el 75 por 100 del salario minimo interprofesional.

Se considerardn rentas o ingresos computables cualesquiera bienes, derechos o
rendimientos de que disponga o pueda disponer la victima de violencia de género
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derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, incluyendo los incremen-
tos de patrimonio, de las actividades econémicas y los de naturaleza prestacional,
salvo las asignaciones econdmicas de la Seguridad Social por hijo o menor acogido a
cargo. También se considerardn los rendimientos que puedan deducirse del montante
econdmico del patrimonio, aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo del interés legal
del dinero vigente, con la excepcién de la vivienda habitualmente ocupada por la
victima y de los bienes cuyas rentas hayan sido computadas.

Las rentas que no procedan del trabajo y se perciban con periodicidad superior al
mes se computardn a estos efectos prorrateandose mensualmente.

Articulo 5. El Informe del Servicio Puiblico de Empleo.

El informe del Servicio Publico de Empleo competente deberd hacer constar que
la mujer solicitante de esta ayuda, debido a su edad, falta de preparacién general o
especializada y circunstancias sociales, no va a mejorar de forma sustancial su
empleabilidad por su participacion en los programas de empleo especificos estableci-
dos para su insercion profesional.

A tal efecto, en la elaboracion del itinerario personal de insercion laboral, se
valorard cada uno de los factores mencionados en el apartado anterior y la incidencia
conjunta de los mismos en la capacidad de insercién profesional de la victima y sobre
la mejora de su empleabilidad. En la apreciacion de la edad, se tendrd en cuenta aque-
llas edades de las que el Servicio Publico de Empleo, de acuerdo con su experiencia,
pueda inferir la dificultad para la insercién laboral. Por lo que se refiere a las circuns-
tancias relativas a la preparacion general o especializada de la victima, se estimard,
fundamentalmente, aquellos supuestos de total falta de escolarizacién o, en su caso,
de analfabetismo funcional. En la valoracién de las circunstancias sociales se atende-
ran las relacionadas con la situacién de violencia sufrida y su repercusién en la parti-
cipacién o aprovechamiento de los programas de insercién, con el grado de
minusvalfa reconocido, asi como cualesquiera otras que, a juicio del Servicio Publico
de Empleo competente, puedan incidir en la empleabilidad de la victima.

Articulo 6.  Cuantia de la ayuda.

1. El importe de esta ayuda serd, con cardcter general, equivalente al de seis
meses de subsidio por desempleo.

2. Cuando la victima de violencia de género tuviera responsabilidades familia-
res, el importe de la ayuda serd el equivalente a:

a) Doce meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a cargo un
familiar o menor acogido.

b) Dieciocho meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a su
cargo dos o mds familiares o menores acogidos, o un familiar y un menor acogido.

3. Cuando la victima de violencia de género tuviera reconocido oficialmente un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100, el importe de la ayuda serd equi-
valente a:

a) Doce meses de subsidio por desempleo, cuando la victima no tuviera res-
ponsabilidades familiares.

b) Dieciocho meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a su
cargo un familiar o menor acogido.
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c) Veinticuatro meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a
su cargo dos o mds familiares o menores acogidos, o un familiar y un menor aco-
gido.

4. Cuando la victima de violencia de género tuviera a su cargo a un familiar o
un menor acogido, que tuviera reconocido oficialmente un grado de minusvalia igual
o superior al 33 por 100, el importe de la ayuda serd equivalente a:

a) Dieciocho meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a su
cargo un familiar o menor acogido.

b) Veinticuatro meses de subsidio por desempleo, cuando la victima tuviera a
su cargo dos o mds familiares o menores acogidos, o un familiar y un menor aco-
gido.

5. Cuando la victima de violencia de género con responsabilidades familiares o
el familiar o menor acogido con quien conviva tuviera reconocido oficialmente un
grado de minusvalia igual o superior al 65 por 100, el importe de la ayuda serd equi-
valente a veinticuatro meses de subsidio por desempleo.

6. Cuando la victima de violencia de género y el familiar o menor acogido con
quien conviva tuvieran reconocido oficialmente un grado de minusvalia igual o supe-
rior al 33 por 100, el importe de la ayuda serd equivalente a veinticuatro meses de
subsidio por desempleo.

Articulo 7. Responsabilidades familiares.

A los efectos de lo previsto en este Real Decreto, existirdn responsabilidades
familiares cuando la beneficiaria tenga a su cargo al menos, a un familiar, por consan-
guinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, con el que conviva. No se con-
siderardn a cargo los familiares con rentas de cualquier naturaleza superiores al
salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraor-
dinarias.

Las responsabilidades familiares deberdn concurrir en el momento de la solici-
tud, excepto en el supuesto de hijas e hijos que nazcan dentro de los trescientos dias
siguientes. En este supuesto procederd revisar la cuantia de la ayuda percibida para
adecuarla a la cantidad que le hubiera correspondido si, a la fecha de la solicitud,
hubieran concurrido esas responsabilidades.

Se entenderd que existe convivencia cuando ésta se encuentre interrumpida por
motivos derivados de la situacién de violencia de género.

No serd necesaria la convivencia cuando exista obligacién de alimentos en virtud
de convenio o resolucién judicial. Se presumird la convivencia, salvo prueba en con-
trario, cuando los familiares tengan reconocida la condicién de beneficiarios de asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social en el documento que aparezca extendido a
nombre de la victima.

Articulo 8. Tramitacion y pago de la ayuda.

1. Estas ayudas seran concedidas y abonadas en un pago unico por las Admi-
nistraciones competentes en materia de servicios sociales, de conformidad con sus
normas de procedimiento.

2. En la regulacion del procedimiento de concesion las Administraciones com-
petentes en materia de servicios sociales velardn y garantizardn que todas las fases del
procedimiento se realicen con la maxima celeridad y simplicidad de tramites.
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Los procedimientos de concesion serdn, en todos sus tramites, accesibles a las
personas con discapacidad.

3. El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales reembolsara el importe integro
de estas ayudas a la Administracion que hubiera efectuado el pago, con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo con el procedimiento que a tal efecto
se establezca mediante el sistema de cooperacidn aplicable a la relacion entre dicho
Ministerio y tal Administracion.

Articulo 9.  Causas de reintegro.

Procederd la devolucién integra de las cantidades percibidas, cuando se hubiera
obtenido la ayuda sin reunir los requisitos exigidos para su concesion, o falseando u
ocultando los hechos o datos que hubieran impedido su concesién.

Disposicion adicional.  Personas con discapacidad.

A los efectos de este Real Decreto, tendrdn la consideracién de personas con
discapacidad las comprendidas en el nimero 2 del articulo 1 de la Ley 51/2003, de 2
de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad
Universal de las Personas con Discapacidad.

Disposicion final primera. Facultad de desarrollo.

Se faculta al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales para dictar cuantas disposi-
ciones sean precisas para el desarrollo y ejecucién de lo dispuesto en este Real
Decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

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

ORDEN INT/4067/2005, DE 22 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE APRUEBAN

LAS BASES REGULADORAS DE CONCESION DE AYUDAS ASISTENCIALES

A INTERNOS EN PRISION, LIBERADOS CONDICIONALES Y FAMILIARES

DE AMBOS Y DE AYUDAS PARA LA REALIZACION DE SALIDAS PROGRA-

MADAS'Y CONCESION DE PREMIOS Y RECOMPENSAS PARA LOS INTER-

NOS EN PRISION, EN EL AMBITO DE COMPETENCIAS DEL MINISTERIO
DEL INTERIOR

(BOE ndm. 310, de 28 de diciembre de 2005)

La Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, dispone que
las Instituciones Penitenciarias tienen como fin primordial la reeducacién y la reinser-
cidn social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, as{
como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados. Igualmente tienen a su
cargo una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados (art. primero).

La misma Ley Organica establece que el Ministerio del Interior, a través de la
Comisién de Asistencia Social, organismo dependiente de la Direccién General de
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Instituciones Penitenciarias, cuya estructura y funciones se determinan en el Regla-
mento Orgdnico de dicho Departamento, prestard a los internos, a los liberados
condicionales o definitivos y a los familiares de unos y otros la asistencia social
necesaria (art. 74).

Asimismo dispone en su articulo 17.4 que en el momento de la excarcelacién del
recluso si éste careciese de medios econdmicos, se le facilitardn los necesarios para
llegar a su residencia y subvenir a sus primeros gastos.

Con la finalidad de propiciar la plena insercién de los internos, como uno de los
mandatos fundamentales de la Ley, asi como para que puedan acceder a los recursos
sociales generales, y para que puedan volver a su entorno social de origen, es necesa-
rio dotarles de la documentacion exigible, Documento Nacional de Identidad o Pasa-
porte (stibditos extranjeros) como asistencia social necesaria.

Al objeto de facilitar la insercién socio-laboral de los internos, para la realizacién
de gestiones o la asistencia a recursos ambulatorios para el seguimiento de trata-
miento, se prevén ayudas para el transporte de los internos que carezcan de recursos.

Y ayudas a las familias para los gastos funerarios de internos y liberados condi-
cionales, fallecidos, sin recursos econémicos propios o familiares y que no tengan
cobertura de los servicios sociales generales.

El articulo 114 del Reglamento Penitenciario contempla las salidas programadas
como actividades especificas de tratamiento, destinadas a aquellos internos que ofrez-
can garantias de hacer un uso correcto y adecuado de las mismas.

Las salidas programadas como medida de preparacién para la vida en libertad,
puede equipararse a los permisos de salida previstos en el articulo 47.2 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria.

El articulo 461 de la Ley Orgédnica General Penitenciaria y 263 del Reglamento
Penitenciario disponen que serdn estimulados mediante un sistema de recompensas
los actos que pongan de manifiesto buena conducta, espiritu de trabajo, sentido de la
responsabilidad en el comportamiento de los internos y en las actividades organizadas
del establecimiento.

El Capitulo III del Reglamento Penitenciario recoge la necesidad de realizar acti-
vidades educativas, formativas, socioculturales y deportivas en los Centros Peniten-
ciarios. En su articulo 131 dispone que se programardn las mds adecuadas para
conseguir el desarrollo integral de los internos, promoviendo la mdxima participacién
entre los mismos. La participacion en esas actividades podrd dar lugar a la concesién
de premios en metdlico (recompensas).

El articulo 52.3 de la Ley Orgénica General Penitenciaria establece el derecho de
los internos a comunicar inmediatamente a su familia y abogado su detencidn, as{
como a comunicar su traslado a otro establecimiento en el momento de ingresar en el
mismo.

El Reglamento Penitenciario en su articulo 47.4 contempla las comunicaciones
telefénicas siempre que las circunstancias del Establecimiento lo permitan con una
frecuencia maxima de cinco llamadas por semana, siendo el importe satisfecho por el
interno. Debe entenderse como asistencia social necesaria la concesion de ayuda a los
internos indigentes para poder realizar este tipo de llamadas.

Estas ayudas no serdn de aplicacién en la Comunidad Auténoma de Catalufia al
haber recibido traspasos en materia penitenciaria en virtud de los Reales
Decretos 3482/1983 y 131/1986, por lo que le corresponde las funciones de direc-
cién, organizacién e inspeccién de las instituciones penitenciarias de toda indole
radicadas en su territorio.

Teniendo en cuenta los preceptos citados, asi como la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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Administrativo Comtn, modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, y lo establecido
en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, previo informe de la
Abogacia del Estado y de la Intervencién Delegada en el Departamento, dispongo:

Apartado tnico.

Se aprueban las bases reguladoras de concesion tanto de subvenciones para ayu-
das asistenciales a internos en prision, liberados condicionales y familiares de ambos,
como de ayudas para la realizacién de salidas programadas y concesion de premios y
recompensas para los internos en prision, cuyo contenido se inserta a continuacion de
la presente Orden.

Disposicioén final tunica. Entrada en vigor.

Esta Orden Ministerial entrard en vigor el dia siguiente de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

Bases reguladoras de concesion tanto de subvenciones para ayudas asistenciales a
internos en prision, liberados condicionales y familiares de ambos, como de ayudas
para la realizacién de salidas programadas y concesion de premios y recompensas
para los internos en prision, en el Ambito de competencias del Ministerio del Interior

Primera. Definicion del objeto de la subvencion.

Las ayudas publicas que se regulan en las presentes bases tienen por objeto la
asistencia puntual, a internos, liberados y familiares de ambos, a fin de cubrir las
carencias econdmicas y facilitarles los medios necesarios para su reinsercién social.

Estas ayudas son las siguientes:

Asistenciales.

A la excarcelacion.

Gastos de documentacion.

De transporte.

Gastos funerarios.

Salidas programadas.

Recompensas.

Comunicaciones telefénicas en detencion y traslados.
Comunicaciones telefénicas a indigentes.

WO R WD =

Segunda. Régimen juridico.

Estas subvenciones se encuadran dentro de las denominadas «legales», de conce-
sion directa, a las que se refiere el apartado b) del nimero 2 del articulo 22 de la Ley
General de Subvenciones de 17 de noviembre, en sus normas de desarrollo, en la Ley
Orgdnica General Penitenciaria y en el Reglamento Penitenciario y a las propias
Bases reguladores que se establecen en la presente Orden Ministerial.

Tercera. Ayudas objeto de la subvencion.
1. Ayuda asistencial.

Prestacion: Ayuda asistencia puntual, a internos, liberados y familiares de
ambos.
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2. Ayudas a la excarcelacion.
Prestaciones:

a) Dinero de bolsillo para el viaje al lugar de residencia, cuando sea necesario.

b) Dinero para pernoctar, cuando sea necesario.

c) Billete de autobus de linea cuando no exista servicio de Renfe, o para enlazar
con éste.

d) Pago de taxi, por razones horarias o geograficas, hasta enlazar con transporte
publico.

e) Billete de retorno por otros medios de transporte, incluyendo avién, por
razones geograficas o segun las circunstancias de cada caso.

f) Abono de gastos de ambulancia cuando sea necesario por razones de salud.

g) Excepcionalmente, los gastos de asistencia personal por acompafiamiento.

3. Gastos de documentacion.

Prestacion: Abono de los gastos generados para la tramitacion y gestion de dicha
documentacion.

4. Ayudas de transporte.
Prestacion:

Pago del transporte a los internos que de modo continuado asistan a cursos de
formacién que propicien su insercion socio-laboral. Asi como la asistencia a trata-
miento socio-sanitario ambulatorio.

Pago del transporte a internos en tercer grado, para la realizaciéon de gestiones
puntuales, encaminadas a su insercién socio-laboral.

5. Gastos funerarios.

Prestacion: El abono de gastos funerarios de internos y liberados condicionales
fallecidos.

6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.

Prestacion: Abono de gastos generados por la realizacion de salidas programadas.

7. Recompensas.

Prestacion: Abono de gastos generados por recompensas a internos recogidas en
el articulo 263 del Reglamento Penitenciario.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslados.

Prestacion: Abono de comunicacién telefénica a los internos para comunicar
inmediatamente a su familia y abogado su detencidn, asi como su traslado a otro Esta-
blecimiento en el momento de su ingreso, recogido en el articulo 52.3 de la Ley Orgé-
nica General Penitenciaria.

9. Comunicaciones telefénicas a indigentes.

Prestacion: Abono de comunicaciones telefénicas a los internos indigentes como
asistencia social necesaria siempre que las circunstancias del Establecimiento lo per-
mitan, tal como recoge el Reglamento Penitenciario en el articulo 47.4 para el resto de
los internos.
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Cuarta. Requisitos para solicitar las ayudas.
1. Ayuda asistencial.
Requisitos:

Carecer de medios econémicos suficientes.

No existir cobertura por parte de los servicios sociales generales.
Ser una situacién emergente.

Esta ayuda no tiene cardcter periddico.

Informe social favorable.

2. Ayudas a la excarcelacion.
Requisitos:

Carecer de medios econdmicos para sufragar los gastos necesarios para llegar a
su lugar de residencia.

En el caso de extranjeros, si se aplica la expulsion, de acuerdo a legislacion sobre
derechos y libertades de los extranjeros y su integracién social, no es necesario facili-
tar el billete de retorno a su pafs.

Informe social favorable, en los casos de: Billete de avidn e), traslado en ambu-
lancia f) y asistencia personal por acompafiamiento g).

3. Gastos de documentacion.
Requisitos:

Carecer de medios econdmicos.
Carecer de la documentacion exigible.

4. Ayudas de transporte.

Requisitos: Carecer de medios econémicos.

5. Gastos funerarios.

Requisitos: Internos y liberados condicionales sin recursos econémicos, propios
ni familiares, debidamente acreditado.

6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.
Requisitos:

La actividad debera estar recogida en el catdlogo de actividades de cada Centro
Penitenciario.
La participacion de los internos en Programas de Tratamiento y Actividades.

7. Recompensas.

Requisitos: Los actos realizados que pongan de manifiesto buena conducta, espi-
ritu de trabajo y sentido de la responsabilidad en el comportamiento de los internos,
asf como la participacién positiva en las actividades asociativas reglamentarias o de
otro tipo que se organicen en el establecimiento.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslados.

Requisitos: Haber sido detenido o trasladado a otro Centro Penitenciario.
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9. Comunicaciones telefonicas a indigentes.
Requisitos:

Carecer de dinero en su peculio.
Informe social favorable.

Quinta. Cuantia de las ayudas.

1. Ayuda asistencial.

Cuantia:

La necesaria para solventar la necesidad, hasta un maximo de 350 euros.

Para situaciones excepcionales en que sea necesario superar el maximo estable-
cido, serd necesaria autorizacion previa de la Subdireccién General de Servicios
Penitenciarios.

El niimero de beneficiarios se corresponde con el nimero de internos del Centro
Penitenciario.

2. Ayudas a la excarcelacion.
Cuantias:

a) Hasta un maximo de 35 euros/dia, de dinero de bolsillo, segtin se estimen los
dias necesarios para llegar al destino.

b) Hasta un maximo de 35 euros/dia, para pernoctar, segtin se estimen los dias
necesarios para llegar al destino.

c) El coste del billete de autobus de linea.

d) El coste estimado del coste del taxi.

e) El coste del billete de retorno del medio de transporte utilizado, incluyendo
el avién.

/) El coste del traslado en ambulancia.

g) El coste estimado autorizado para los casos excepcionales de asistencia per-
sonal por acompafiamiento.

3. Gastos de documentacion.

Cuantia: Los gastos generados por la tramitacion y gestién de la documentacion.

4. Ayudas de transporte.

Cuantia: El coste del transporte ptiblico, en cada caso.

5. Gastos funerarios.

Cuantia: El coste de los gastos funerarios correspondientes hasta un mdximo
de 1.800 euros.

6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.
Cuantia:

La necesaria para la gestién de la actividad, hasta un mdximo de 60 euros por
interno/dfa.

Para situaciones excepcionales en que sea necesario superar el mdximo, serd
necesario autorizacion previa de la Subdireccién General de Servicios Peniten-
ciarios.
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Cobertura:

Transporte publico.
Alojamiento.
Entradas a museos, espectdculos, etcétera.

7. Recompensas.
Cuantia:

Hasta un maximo de 299 euros por interno.

Para situaciones excepcionales en que sea necesario superar el maximo, serd
necesario autorizacion previa de la Subdirecciéon General de Servicios Peniten-
ciarios.

Cobertura:

Becas de estudio.

Premios en metalico (hasta un maximo de 299 euros).

Cualquier otra recompensa de cardcter andloga a las anteriores que no resulte
incompatible con los preceptos reglamentarios.

Material didactico-cultural: Cuadernos, carpetas, rotuladores, diccionarios,
libros, CD y otros.

Material deportivo-recreativo: Zapatillas deportivas, camisetas, sudaderas, panta-
16n deportivo, bolsa deportiva y otros.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslados.

Cuantia: La necesaria para realizar la llamada.

9. Comunicaciones telefénicas a indigentes.

Cuantia: La necesaria para atender las necesidades de los internos.

Sexta. Solicitud de las ayudas.
1. Ayuda asistencial.

Solicitud: La pueden solicitar internos, liberados y familiares de ambos.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 1 y modelo 1, bis.

2. Ayudas a la excarcelacion.

Solicitud: La pueden solicitar los internos.
Documentacion necesaria: Impreso modelo 2 o modelo 2 bis.

3. Gastos de documentacion.

Solicitud: La pueden solicitar los internos.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 3.

4. Ayudas de transporte.

Solicitud: La pueden solicitar los internos.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 4.

5. Gastos funerarios.

Solicitud: La pueden solicitar los familiares del interno o liberado condicional
fallecido.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 5.
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6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.

Solicitud: Mediante propuesta de la Junta de Tratamiento del Centro.
Documentacién necesaria: Fichas modelo 6y 7.

7. Recompensas.

Solicitud: Mediante propuesta de la Junta de Tratamiento del Centro.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslado.

Solicitud: La puede solicitar el interno.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 1 bis.

9. Comunicaciones telefénicas a indigentes.

Solicitud: La puede solicitar el interno.
Documentacién necesaria: Impreso modelo 1.

Séptima.  Instruccion del procedimiento.
1. Ayuda asistencial.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario, modelo 1, o Funcionario a
cargo del Departamento donde se halle el interno, modelo 1 bis.

Tramites: Una vez se compruebe por el Servicio Social el cumplimiento de los
requisitos necesarios para la concesion de la ayuda, elevard la propuesta al Director
del Centro Penitenciario.

2. Ayudas a la excarcelacion.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario, modelo 2 bis, o Funcionario a
cargo del Departamento donde se halle el interno, modelo 2.

Tramites: Una vez se compruebe que se cumplen los requisitos para la concesién
de la ayuda, se elevard la propuesta al Director del Centro Penitenciario.

3. Gastos de documentacion.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario.

Tramites: Una vez se compruebe que se cumplen los requisitos para la concesién
de la ayuda, se elevara la propuesta al Director del Centro Penitenciario, mediante el
modelo 3.

4. Ayudas de transporte.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario.

Tramites: Una vez se compruebe que se cumplen los requisitos para la concesion
de la ayuda, se elevard la propuesta al Director del Centro Penitenciario, mediante el
modelo 4.

5. Gastos funerarios.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario.

Tramites: Una vez se compruebe que se cumplen los requisitos para la concesion
de la ayuda, se elevard la propuesta al Director del Centro Penitenciario, mediante el
modelo 5.
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6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.

Organo instructor: Junta de Tratamiento.

Tramites: La Junta de Tratamiento de cada Centro Penitenciario realizara la pro-
gramacion y la propuesta de salida. La aprobacion se realizard por el Centro Direc-
tivo, autorizando el Director del Centro Penitenciario la concesién de la ayuda.
Modelos 6y 7.

7. Recompensas.

Organo instructor: Junta de Tratamiento.

Tramites: Propuesta con informe favorable de la Junta de Tratamiento del Centro
Penitenciario.

Aprobacion por la Comisién Disciplinaria del Centro Penitenciario.

Resolucién de autorizacion de concesion de la recompensa por el Director del
Centro Penitenciario.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslado.

Organo instructor: Funcionario del Departamento de Ingresos.
Tramites: Se elevard la propuesta al Director del Centro Penitenciario, mediante
el modelo 1 bis.

9. Comunicaciones telefonicas a indigentes.

Organo instructor: Servicio Social Penitenciario.

Tramites: Una vez se compruebe por el Servicio Social el cumplimiento de los
requisitos necesarios para la concesion de la ayuda, elevard la propuesta al Director
del Centro Penitenciario, mediante el modelo 1.

Octava. Resolucion y notificacion del procedimiento.
1. Ayuda asistencial.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacion al interno: Contra
dicha resolucién cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion.

2. Ayudas a la excarcelacion.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacion al interno: Contra
dicha resolucién cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion.

3. Gastos de documentacion.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacién al interno: Contra
dicha resolucién cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion.
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4. Ayudas de transporte.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacién al interno: Contra
dicha resolucion cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacién.

5. Gastos funerarios.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacién al interno: Contra
dicha resolucion cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacién.

6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.

Resolucion de aprobacion de la salida programada por la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias.

Autoriza el gasto el Director del Centro Penitenciario y notifica a la Junta de
Tratamiento.

7. Recompensas.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacién a la Junta de Tra-
tamiento.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslado.

Resolucion del Director del Centro Penitenciario y notificacién al interno: Contra
dicha resolucidn cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del Depar-
tamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de un mes
o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la notificacién.

9. Comunicaciones telefénicas a indigentes.

Resolucién del Director del Centro Penitenciario y notificacién al interno: Contra
dicha resolucién cabe recurso potestativo de reposicion ante el Ministro titular del
Departamento o contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de
un mes o dos meses, respectivamente, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion.

Novena. Pago y justificacion de las ayudas.
1. Ayuda asistencial.
Justificacion:

Informe social favorable.

Propuesta y autorizacién de ayuda asistencial (modelo 1).

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A.482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

2. Ayudas a la excarcelacion.
Justificacion:

Informe social favorable.
Propuesta y autorizacion de ayuda asistencial (modelo 2 y 2 bis).
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El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A.482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

3. Gastos de documentacion.

Justificacion:

Informe social favorable.

Propuesta y autorizacién para gastos de documentacién (modelo 3).

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A.482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

4. Ayudas de transporte.

Justificacion:

Informe social favorable.

Propuesta y autorizacién para gastos de documentacion (modelo 4).

Facturas o recibos justificativos.

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A.482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

5. Gastos funerarios.
Justificacion:

Informe social favorable.

Propuesta y autorizacién para gastos de documentacién (modelo 5).

Facturas justificativas.

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A.482, hasta el mdximo del importe del crédito presupuestario disponible.

6. Salidas programadas para actividades especificas de tratamiento.

Justificacion:

Memoria de la salida.

Propuesta y autorizacién del gasto.

Factura o recibos justificativos.

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A 482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

7. Recompensas.

Justificacion:

Propuesta y autorizacion del gasto.

Factura o recibos justificativos.

El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A 482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

8. Comunicaciones telefénicas en detencién y traslado.

Justificacion: Propuesta y autorizacion del gasto (modelo 1 bis).
El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A 482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

9. Comunicaciones telefonicas a indigentes.
Justificacion:

Informe social favorable.
Propuesta y autorizacion de ayuda asistencial (modelo 1).
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El gasto derivado de estas ayudas serd imputado al concepto presupuestario
16.05.133A 482, hasta el maximo del importe del crédito presupuestario disponible.

Décima. Cumplimiento de los requisitos.

El cumplimiento de los requisitos faculta a la Administracion para conceder la
ayuda siempre que la disponibilidad presupuestaria lo permita.

Undécima. Obligaciones del beneficiario.

a) Realizar la actividad que fundamenta la concesion de la subvencion en el
plazo, forma, términos y condiciones que se establezcan en la Resolucién.

b) Someterse a las actuaciones de comprobacion, seguimiento e inspeccién de
la aplicacion de la subvencion, asi como al control financiero que corresponde a la
Intervencién General de la Administracion del Estado y a las previstas en la legisla-
cién del Tribunal de Cuentas.

¢) Comunicar a la autoridad concedente, de forma inmediata, la obtencién de sub-
venciones o ayudas para la misma finalidad procedentes de cualquier Administracién
Publica o ente publico o privado, nacional o internacional, con expresion de sus cuantias.

d) Firmar el Recib{ de la ayuda concedida.

Duodécima. Control y seguimiento.

La ejecucion de las actividades comprendidas en el programa subvencionado se
someterd al control, comprobacién, seguimiento, inspeccién y evaluacién que deter-
mine la Direccidon General de Instituciones Penitenciarias, sin perjuicio de las compe-
tencias de la Intervencion General de la Administracion del Estado.

Decimotercera. Responsabilidad y régimen sancionador.

Los beneficiarios de la subvencién quedardn sometidos a las responsabilidades y
régimen sancionador que sobre infracciones administrativas en materia de subvenciones
se establece en el Titulo IV de la Ley 38/2003, General de Subvenciones y el capitulo II
del Titulo IX de la Ley 30/1992 modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Decimocuarta. Reintegros.

En el caso de que se diera un supuesto en el que hubiera de iniciarse un procedi-
miento de reintegro de alguna de las ayudas previstas en estas Bases, se estard a lo dis-
puesto en el Titulo II de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Estas ayudas, que se detallan a continuacién, encuentran su cobertura legal de la
siguiente forma:

a) En el articulo 74 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria (LOGP), las ayu-
das siguientes, que pueden encuadrarse en el concepto genérico de «asistencia social
necesaria».

Ayuda asistencial.

Ayuda de transporte.

Gastos funerarios.

Gastos de documentacion.

Comunicaciones telefénicas de indigentes.

b) Enel articulo 17.4 de la LOGP, las ayudas a la excarcelacion.

c) Enelarticulo 46 de la LOGP, las recompensas y premios en metdlico.

d) Enelarticulo 52.3 de la LOGP, las comunicaciones telefénicas con familia y
abogado.

e) En el articulo 47.2 de la LOGP, las salidas programadas equiparadas a los
permisos de salida.
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1. INTRODUCCION

El debate en torno al estado de necesidad evidencia las tensiones
existentes entre posturas de corte utilitarista, por un lado, y aquellas
de corte mas bien individualista, por otro, en el debate juridico penal.
En efecto, se trata de la cuestion de si resulta legitimo que un indivi-
duo dafie los bienes juridicos de otro o de la comunidad, con la exclu-
siva finalidad de preservar los propios o los de un tercero y, en su caso,
sujeto a qué limitaciones valorativas (1).

(1) La incertidumbre acerca de la valoracion que merecen los casos de estado
de necesidad puede observarse en el hecho de que durante afios se enfrentaron tesis
que sostenian que todos los casos debfan tratarse o bien como justificantes o bien
como exculpantes (Teorias Unitarias) con aquellas que entendian que algunos casos
debian resolverse como justificacion y otros como exculpacién (7eorias de la Dife-
renciacion). Conf. JAKOBS, G., Derecho Penal-Parte General, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 493.
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Esta confrontacién entre el postulado normativo que afirma que se
deben mantener de algin modo ciertos criterios de maximizacién de
los intereses de los miembros de la sociedad considerados de modo
agregativo (2) (criterio de eficiencia) y el postulado normativo que
afirma que debe protegerse la vigencia de los derechos individuales y
los bienes colectivos contra toda agresion externa (criterio de justicia)
solo puede resolverse acudiendo a delicados equilibrios valorativos.

En la dogmatica juridico penal, estos valores han tomado la forma
de dos teorias que si bien en un principio se encontraron enfrentadas,
fueron luego interpretadas como complementarias: la «teorfa de la pon-
deracion de bienes» y la «teoria del fin» (3). La teoria de la ponderacion
de bienes invocaba el principio: «no actia antijuridicamente quien
lesiona o pone en peligro un bien juridico de inferior valor, si solo de
ese modo se puede salvar un bien juridico de superior valor» (4). La
teoria del fin, por su parte, entendia que «no son antijuridicas las intro-
misiones en intereses juridicamente protegidos que supongan un medio
adecuado para conseguir un fin reconocido por el Estado» (5).

La legislacién alemana promovié la combinacién de estas dos teo-
rias en el proyecto de CP de 1962, del cual proviene el actual para-
grafo 34 que regula el estado de necesidad justificante. En primer
lugar, se sustituy6 la exigencia de la «ponderacion de bienes» por el
concepto algo mis amplio de «ponderacién de intereses» en la que el
valor de los bienes juridicos en juego es sélo una parte de la valora-
cién que se complementa con la «teoria del fin» (6).

Con el concepto «ponderacion de bienes» se hace referencia a un
modelo de ponderacion por el cual se compara el bien juridico del
necesitado con el del afectado, justificindose la accion si el que se
salva es de mayor valor, considerados en abstracto. Por el contrario, el
modelo de «ponderacién de intereses» incluye en la ponderacién la
tasa de dafio esperada sobre el objeto protegido por el bien juridico y
la probabilidad de que ello ocurra. Mientras que la ponderacién de

(2) Sobre el cardcter agregativo de las tesis utilitaristas en relacién con el Prin-
cipio de Proporcionalidad, ver Von Hirsch, A., «Proportionality in the Philosophy of
Punishment», en Crime und Just., 55, 1992, pp. 56 en adelante.

(3) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, Civitas, Madrid, 1997,
p. 672.

(4) Conf. RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 672.

(5) Conf. RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 672.

(6) Conf. RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 674. De todos
modos, la doctrina no se pone de acuerdo acerca de qué aspectos de la valoracién
se realizan en el andlisis de los intereses y cudles en la ponderacién de fines. Ver
JakoBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 495, y nota al pie nim. 14 en la misma
pégina.
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bienes es un modelo rigido pero simple para resolver casos, el modelo
de la ponderacién de intereses es mas versatil pero, al mismo tiempo,
como se verd, mds complejo.

El andlisis de la ponderacion de intereses que interesa para el analisis
del caso resuelto por el Tribunal Supremo, es el del estado de necesidad
agresivo: el agente «A» sacrifica un interés de menor entidad del indivi-
duo «B» para salvar otro interés de mayor entidad, del que es titular o
bien el mismo A o un tercero C, que se encuentra expuesto a un peligro
que no ha sido provocado ni por A ni por C. El caso es: A para salvar a B
de una muerte segura en un incendio rompe el cristal del automévil de C,
toma el extintor de incendios y lo utiliza para salvar a B.

Junto a esta especie de estado de necesidad encontramos otras
dos (7), de las que no me ocuparé ya que no tienen vinculacién con el
caso resuelto. Por un lado, el estado de necesidad defensivo: el agente
«A» defiende un interés de mayor entidad —propio o de un tercero
«C»— sacrificando un interés del individuo «B», con la particularidad
de que es el mismo «B» el que ha creado la situacién de peligro para
el interés mayor (8). El caso es: A causa un incendio que pone en peli-
gro la vida de B. C toma el automovil de A, causante del incendio,
contra su voluntad, para llevar a B al hospital. Por otro lado, los casos
de disminucion del riesgo existente sobre un mismo individuo: el
agente «A» pretende salvar a «B» de un peligro muy grave sobre un
interés muy valioso y para ello debe ocasionarle un dafio sobre un
bien menor. Caso: el bombero A para salvar a un nifio de una muerte
segura entre las llamas lo arroja por la ventana desde un tercer piso.

En el estado de necesidad agresivo, que nos interesa en este caso,
pueden identificarse tres actores: el sujeto agente, que es quien actia
en estado de necesidad; el necesitado que es aquél al que amenaza el
mal y cuyo bien juridico intenta preservarse y, por ultimo, el afectado
que es el titular del bien juridico que debe sacrificarse. Estas defini-
ciones permiten presentar dos casos de estado de necesidad agresivo:
el estado de necesidad propio, en el que sujeto agente y necesitado
coinciden: es el caso en que alguien actda en estado de necesidad para
salvar un bien propio; el auxilio necesario, es el caso en que el sujeto

(7) Malamud Goti es quien muestra claramente estas tres especies. En MALA-
MUD GoTl, J., Legitima Defensa y Estado de Necesidad, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1977, p. 53.

(8) Creo conveniente adelantar que en esta especie del Estado de Necesidad el
hecho de que quien sufre el mal mayor haya dado origen de modo imputable juridica-
mente al mal menor parece atenuar el problema que se plantea en el Estado de Nece-
sidad Agresivo de que se perjudica a un tercero que no ha hecho nada para
merecerlo.
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agente y necesitado son distintas personas: el sujeto agente intenta
salvar el bien de otro (9).

En el marco de este problema me ocuparé de la cuestiéon de la pon-
deracién de males, entendiéndolos como costes esperados para la
sociedad. El concepto de proporcionalidad aparecera como un ele-
mento co-definitorio de la necesidad de la intervencién en los bienes
de otro (ya sean bienes individuales o colectivos). Esta cuestion serd
analizada junto con otras que permiten llevar a cabo la valoracién de
los bienes, intereses y peligros en juego.

Luego aplicaré el modelo de anilisis al caso resuelto por el Tribu-
nal Supremo para criticar que al realizar la ponderacién, por un lado,
compara fenémenos muy distintos de forma inconsistente desde un
punto de vista analitico y, por otro, que no resulta claro si se inclina
por la ponderacién de bienes o de intereses, lo que tiene importantes
repercusiones en relacidon con el cardcter ex ante o ex post del punto de
partida y con el modo de incorporar la cantidad y probabilidad de
dafio en la cuantificacion de los costes esperados.

El Cédigo Penal Espafiol no ofrece una definicién del estado de
necesidad (10), la que ha sido aportada por la doctrina, pero en el
articulo 20.5 exige ciertos requisitos para su aplicacion, entre los que
se encuentra «Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de
evitar». El presente trabajo pretende contribuir a un tratamiento mas
claro por parte de la jurisprudencia de este requisito.

2. EL CASO RESUELTO POR EL TRIBUNAL SUPREMO

El relato factico de la sentencia del Tribunal Supremo del 8 de
marzo de 2005 (nim. 340/2005) declara que los hechos se inician en
razén de la investigacién de un secuestro de cuatro personas, accién
que fue realizada con la finalidad de cobrar una deuda cuyo origen no
se determina en el hecho probado. En el curso de las investigaciones
de este delito se realizan seguimientos de distintos individuos posible-
mente vinculados de un modo u otro a aquél y que dan lugar a la inter-
vencion de 50 (cincuenta) kilogramos de cocaina.

(9) CuEerDpA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho penal, Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 274-275.

(10) Conf. MIR PuIG, S., Derecho Penal-Parte General, 6.* edicion, Edit.
Reppertor, Barcelona, 2002, p. 439. También segiin MuNoz CONDE, F., y GARCiA
ARAN, M., Derecho Penal-Parte General, 5. edicion, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2002, p. 335.
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Es en esta instancia donde aparece el fragmento del hecho que me
interesa comentar. Jorge y Pedro Antonio, quienes eran seguidos por
el Cuerpo Nacional de Policia en relacién con el delito de secuestro,
son interceptados por miembros de este Cuerpo cuando se hallaban en
compaiiia de Juan Francisco, con quien habian acordado encontrarse
para que este ultimo les hiciera entrega de una partida de cocaina con
un peso de unos 50 kilogramos, con una riqueza media de 80,4 por
ciento, que aquellos entregarfan a Jesus y Juan Pedro para su comer-
cializacién. Juan Francisco habia transportado la cocaina desde Carta-
gena de Indias (Colombia) hasta Gran Canaria en la embarcacion
«Ninus II», la cual se encontraba atracada en el Puerto Deportivo de
Las Palmas de Gran Canaria. En el momento de la detencion, los tres
se dirigian hacia dicha embarcacién para hacer entrega de la droga a
Jesus y Juan Pedro. La cocaina es encontrada y aprehendida por la
Policia en el «Ninus II», habiendo facilitado Juan Francisco la labor
policial al sefialar los lugares en que se encontraba la droga.

El caso adquiere particularidades interesantes para la discusion en
relacién con el acusado Juan Francisco. Conforme el Tribunal
Supremo, se halla probado en la causa que: «Juan Francisco, que con
anterioridad —unos dos afios antes— habia sido intervenido de un
tumor cerebral, y que tiene una marcada tendencia a la infantilidad y
la inocencia, con escasa capacidad de empatia, se encontraba antes
de emprender el viaje hacia Gran Canaria en la zona de El Caribe
explotando como producto de ocio la embarcacion a que nos hemos
referido (propiedad de su padre Gabriel, que desconocia el transporte
que se realizaba), y fue visitado por persona/s no identificadas en
Cartagena de Indias (Colombia) para que llevara a cabo el trans-
porte de la droga, insinudndole que sabian cudl era el domicilio de
sus padres y de su hijo, asi como otros detalles de la vida privada de
éstos en Barcelona, comprobando por conversacion telefonica mante-
nida con su padre, que él también habia sido visitado por algunas
personas de origen sudamericano que, por la forma de hablar, le
parecio pertenecian a algiin grupo armado o terrorista; manifestando
Juan Francisco a su padre que iba a hacer aquello a lo que le habian
obligado, al ser incapaz de aceptar que causaran algiin daiio a su
SJamilia, como asi lo hizo transportando la droga».

La Audiencia Provincial de Las Palmas, con fecha 23 de mayo
de 2003, habia dictado sentencia en la que condenaba a Juan Fran-
cisco como autor criminalmente responsable de un delito contra la
salud publica relativo a sustancias que causan graves dafios a la salud,
en cantidad de notoria importancia, concurriendo la eximente incom-
pleta de miedo insuperable, a la pena de seis afios de prision y multa
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de 1.757.750 euros, asi como al pago de una octava parte de las costas
procesales.

El Tribunal Supremo al tratar el recurso de Juan Francisco rechaza
el argumento del estado de necesidad y acepta el del miedo insupera-
ble de forma completa, absolviendo a Juan Francisco del delito contra
la salud publica. No me centraré aqui en la aplicacion de la eximente
de miedo insuperable, sino que me interesa reproducir aqui los argu-
mentos del Tribunal en relacién con el estado de necesidad para discu-
tir 1a falta de aplicacién al caso (11).

El Tribunal Supremo argumenta en relacion con el estado de nece-
sidad que «(...) el estado de necesidad exige como minimo presupuesto
de su apreciacion la presencia de un conflicto de bienes o colision de
deberes que la doctrina define como una situacion de peligro objetivo
para un bien juridico propio o ajeno, en que aparece como inminente
la produccion de un mal grave que deviene inevitable si no se lesio-
nan bienes juridicos de terceros o si no se infringe un deber. Por tanto,
los requisitos esenciales o fundamentadores de la eximente, que deben
en todo caso concurrir para apreciarla como incompleta, son:

1.°)  La amenaza de un mal que ha de ser actual y absoluto; real
y efectivo, imperioso, grave e inminente; injusto e ilegitimo (...).

2.°)  La imposibilidad de poner remedio a la situacion de necesi-
dad recurriendo a vias licitas, siendo preciso que el necesitado no
tenga otro medio de salvaguardar el peligro que le amenaza que el de
infligir un mal al bien juridico ajeno (...)».

Asimismo, en relacién con la ponderacidn de bienes o intereses
que me interesa en este comentario, descarta la aplicacion del estado
de necesidad agregando que: «En relacion al delito de trdfico de dro-
gas, el criterio jurisprudencial es muy restrictivo en la aceptacion de
la justificacion completa, o incompleta, en virtud del estado de nece-
sidad. No se ha admitido justificacion del estado de necesidad basado
en las estrecheces o penuria econémica, por entender que el mal cau-
sado por tal clase de delito es muy superior al derivado de la preca-
riedad economica del traficante, siendo preciso en tales supuestos
que se extreme la exigencia de la acreditacion del estado de necesidad
actual o inminente del traficante, y que también se justifique la impo-
sibilidad de resolver la situacion de necesidad por otro medios (...)».

(11) Para un andlisis critico de la jurisprudencia en la aplicacién de la eximente
de miedo insuperable, ver el trabajo de MARTIN LORENZO, Maria, «Sobre la perpetua-
cién de una interpretacion jurisprudencial insostenible del miedo insuperable», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 16, UNED, en prensa.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 945

A continuacién realizaré un desarrollo del modelo de ponderacién
de intereses para, luego, someter a critica la sentencia del Tribunal
Supremo en relacion con la falta de aplicacion del estado de necesidad
en el caso resuelto.

3. SOBRE LA VALORACION DE LOS BIENES O INTERESES

3.1 Los criterios de valoracion

Existe consenso en que cualquier bien juridico puede ser prote-
gido por estado de necesidad (no necesita estar juridico-penalmente
protegido) (12). Superada la doctrina de la «ponderacién de bienes en
abstracto», ha ganado lugar «la ponderacién de intereses» como un
concepto que incluye en la decision elementos valorativos que consi-
deran las circunstancias del caso concreto (13). Estas circunstancias
serviran como correctivos del valor abstracto de los bienes que se
constituye en el punto de partida del anélisis (14).

3.2 El punto de partida: la valoracion abstracta de los bienes
juridicos

El punto de partida para la determinacion de los intereses en juego
consiste en determinar la importancia de los bienes en cuestion (15).
Un punto de partida posible es considerar el valor de los bienes juridi-
cos partiendo de una comparacion de las penas previstas en el Codigo
Penal para cada uno de los delitos (16). Este punto de vista es inevita-

(12) RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 675. JAKoBS, G.,
Derecho Penal-Parte General, pp. 498-499. Una cuestiéon compleja es la de dilucidar
si también pueden ser protegidos legitimamente por este medio los BJ de la comuni-
dad; en relacion con este tema ver RoxIN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I,
pp. 675-676.

(13) Conf. SANCHEZ GARCciA, 1., «El Principio Constitucional de Proporciona-
lidad en el Derecho Penal», en La Ley, nim. 4, afio 1994, p. 1120.

(14) Roxin habla de un procedimiento «topico» que discute en todos los aspectos
la totalidad de los puntos de vista, debiéndose recurrir a estas directrices para la ponde-
racion de cada caso. Conf. ROXIN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 683.

(15) Jaxoss, G., Derecho Penal-Parte General, p. 504.

(16) Asilo hace el TS, en un caso en el que también se debate la aplicacion del
estado de necesidad, en la sentencia del 8 de junio de 1994 (1186/1994) en la que
dice: «(...) mal en todo caso de extrema gravedad puesto que afecta a la vida, bien
constitucionalmente protegido como de mdxima prioridad valorativa (...), que cote-
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ble en una fundamentacién democratica del Derecho Penal: en una
democracia representativa, las valoraciones que realiza el legislador
deben ser consideradas como las valoraciones que realiza de esos bie-
nes la ciudadania.

Sin embargo, esta posicion presenta algunos problemas. En primer
lugar, los marcos penales de la parte especial no sélo se rigen por la
importancia de los bienes, sino también por su necesidad de proteccién
y otros aspectos politico-criminales, como la necesidad de disuasion.
En el mismo sentido, muchos bienes juridicos no poseen proteccion
juridico penal y no por ello carecen de valor, sino que razones de carac-
ter politico criminal, como el principio de subsidiariedad, pueden haber
sido determinantes para la ausencia de un tipo penal especifico. En
segundo lugar, en muchos casos, como en los de criminalidad media,
los montos de las penas se solapan, no permitiendo hacer una distincion
clara entre ellos (17). En tercer lugar, considerando que no se exige un
monopolio del Derecho Penal para la valoracién de los bienes juridicos,
podria recurrirse a la valoracién realizada en otros &mbitos del Derecho,
tal como analizar el valor asignado en las reparaciones civiles a cada
bien juridico. En todo caso, es un trabajo complejo.

Se afirma que la ponderacion juridico penal puede complemen-
tarse con las reglas generales sobre la proporcion valorativa de los
bienes juridicos. Roxin propone, a propdsito de esta cuestion, lo
siguiente: a) los preceptos sobre el orden general ceden ante la pro-
teccion frente a dafios concretos; b) los valores de la personalidad
tienen preferencia frente a los bienes patrimoniales, y ¢) la protec-
cion de la vida y la integridad fundamenta un interés superior incluso
frente a la preservacion de otros valores de la personalidad o de bienes
juridicos supraindividuales (18).

Sin embargo, las reglas mencionadas no parecen ser definitivas, ya
que dice Roxin a continuacion: «(...) aunque la libertad humana es en si
misma un bien juridico mds valioso que la propiedad, sin embargo, para
evitar un dafio patrimonial muy elevado puede estar justificada una breve

Jjada con el mal que pudo causarle con el trdfico de drogas clandestinamente impor-
tadas, no parece que éste sea de superior rango, puesto que el cotejo se realiza entre
un delito de lesion de la vida, de superior proteccion en la escala valorativa, con el
dariio potencial (riesgo corrido) que sélo excepcionalmente afecta a la vida misma.
En todo caso si atendemos a las penas respectivas de ambos males, el precio de la
pena, segiin frase consagrada de un autor alemdn, vemos que la pena de los respecti-
vos tipos bdsicos se decanta en favor del primero que atenta directamente a la
vida».

(17) Todo conf. RoXIN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, pp. 683-684,
y JAKOBS, G., Derecho Penal-Parte General, pp. 504-505.

(18) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 684.
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privacion de libertad de pocos minutos y sin consecuencias (...)» (19).
Esto significa que se debe ponderar no sélo el bien juridico en abstracto
sino también cudl es la cuota de dafio que se espera sobre el objeto prote-
gido por el bien en cuestion. Asf, si bien el valor de la integridad fisica en
abstracto puede ser de 100 unidades de valor, se debe analizar el dafio
concreto que espera que pueda resultar de los peligros ponderables y la
tasa de probabilidad de que tal dafio concreto tenga lugar.

Por ello, creo que Jakobs estd en lo correcto cuando dice que el
topos de que la vida es siempre un valor supremo no es acertado, ya
que eso imposibilitaria toda ponderacién de riesgos, e incluso el
riesgo permitido (20): cuando el legislador acepta una velocidad per-
mitida en las autovias de 100 Km/h, por ejemplo, asume una cuota de
riesgo para la vida de los conductores y transetintes mayor que si ésta
fuera de 60 Km/h; pero, a la vez, pondera las consecuencias positivas
de la norma, tal como la mayor fluidez del tréfico, con el beneficio
que ello supone para los proyectos de vida de los ciudadanos.

Es relevante cuantificar el coste social teniendo en cuenta: a) el
valor abstracto del bien juridico, b) el dafio esperado al objeto prote-
gido por el bien juridico y ¢) la tasa de probabilidad de que se cause
una lesion al objeto protegido por el bien juridico (21). De este modo,
creo que el andlisis puede entenderse como un «andlisis de eficiencia»
que tiene en cuenta el coste y el beneficio esperados de una accion.
Para eso es necesario analizar el concepto de peligro y ver cémo se
establecen criterios para una combinacion 6ptima con el valor de los
bienes juridicos en juego.

3.3 Sobre el concepto «peligro» en el estado de necesidad

Afrontar la vaguedad del concepto «peligro» para un objeto prote-
gido por un bien juridico es un problema complejo (22). En todo caso,

(19) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 685.

(20) Conf. JakoBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 505. Es cierto que, tal
como dicen Posner y Sunstein, mucha gente cree que en razén de que la vida humana
es preciosa no se le puede asignar un valor monetario. Sin embargo, su respuesta es
que no hay otra alternativa para cumplir con los propdsitos de la ley y la politica
publica. Las alternativas que se presentan son peores: o no asignarle ningtn valor o
asignarle un valor arbitrario. Conf. POSNER, E., y SUNSTEIN, C., «Dollars and Death»,
en The University of Chicago Law Review, 72:537, p. 553.

(21) En este sentido, SANCHEZ GARCIA, 1., El Principio Constitucional de Pro-
porcionalidad en el Derecho Penal, p. 1121.

(22) Mas atn, la cuestion de si las distintas instancias de la teoria del delito
deben operar con un concepto tnico o diferenciado de éste o si éste es un concepto
relevante en el ambito del injusto o, en cambio, en el de las condiciones objetivas de
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el concepto parece hacer referencia al hecho de que no resulte imposi-
ble la produccion de un resultado lesivo como consecuencia de una
conducta determinada. La doctrina se refiere en general a que la pro-
duccidn del resultado, al menos, no sea improbable (23). El siguiente
cuadro permite mostrar, esquematicamente, el grado de posibilidad
requerido:

Posibilidad Porcentaje de posibilidad de lesion
Certeza 100 por 100
Muy Probable .7
Probable L?
Improbable .?
Imposible 0 por 100

Asi, dice Roxin, «(...) no es preciso que el peligro sea grande.
Aungque el peligro de que un accidentado muera o sufra daiios en su
salud si no se le transporta de inmediato al hospital, sea de un 10
por 100, de todos modos tiene sentido justificar por el § 34 la utiliza-
cion de un vehiculo ajeno (...)» (24).

De todos modos, y aun cuando varien estos porcentajes de proba-
bilidad, lo que si resulta claro es que el peligro sélo debe ser relevante
para un estado de necesidad si sobrepasa el riesgo vital general (25).
Asi, por ejemplo, un conductor que ve que por su lado lo sobrepasa un
automévil que, sin embargo, va a una velocidad permitida, no puede
bloquearle el paso con el pretexto de que a esa velocidad aumenta el
peligro de lesiones a los intereses de otros en relacién con su propia
conducta.

En relacion con el modo de determinar este peligro, existe con-
senso en acudir a la perspectiva ex ante. Como argumentaré, si se

punibilidad. El problema de la aceptacién de un grado tnico de peligro o de varios en
la teorfa del delito lo menciona RoxXIN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I,
p. 676.

(23) Asi, Jakobs dice que: «Peligro es un estado en el que se puede pronosticar
que la lesion del bien no es improbable de acuerdo con el curso causal que es de
esperar». JAKOBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 500. Por su parte, dice Roxin:
«En consecuencia, rige lo siguiente: un peligro en el sentido del § 34 se da ya cuando
no sea totalmente improbable la produccion de la lesion de un bien juridico».
RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 677.

(24) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 677.

(25) Conf. JAKOBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 500.
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entiende que es funcién legitima del Derecho la direccién de conduc-
tas y que el injusto juridico penal se encuentra edificado sobre la
norma de determinacidn, entonces el analisis que corresponde realizar
es ex ante (26). Lo relevante para el Derecho Penal es dirigir acciones
de los ciudadanos y esto sdlo puede realizarse si consideramos el ana-
lisis que debe realizar el autor potencial del hecho.

Un problema adicional es el nivel de conocimientos requerido en
este observador ex ante. Se requiere en general que sea un observador
ideal y entendido (por lo tanto, son irrelevantes las concretas capaci-
dades del autor). Mientras Jakobs hace referencia al «experto compe-
tente» para la situacion de conflicto del género que esta en cuestion en
si: es decir, para los peligros de fuego, el bombero (27); Schaffstein
requiere algo menos: «(...) el juicio objetivo del observador inteli-
gente del sector del trdfico del agente y que disponga también de los
conocimientos especiales de éste» (28). Roxin, por su parte, propone
utilizar uno u otro criterio de los mencionados segtin que en el caso
concreto existan expertos, como en el caso del bombero, 0 no, como
en el caso de que se trate de una discusién sobre ndufragos (29). En
todo caso, el establecimiento de un estindar mds bajo o mds alto es
determinante para el error sobre la situacién de necesidad: un estdndar
que se establece apelando a medios mds sofisticados favorecerd la
existencia de errores, mientras que la apelacién al ciudadano medio
producird el efecto contrario.

El origen del peligro puede ser una calamidad natural, un compor-
tamiento humano, e, incluso, para algunos autores un delito (30). El
limite es que si concurre una agresion antijuridica actual, ya entra en
juego la legitima defensa (31). El peligro debe ser actual. Se afirma
que un peligro es actual cuando «(...) posteriormente ya no seria posi-
ble hacerle frente o solo seria posible corriendo riesgos mucho mayo-
res» (32). Asi, por ejemplo, se acepta que si bien no puede actuarse en
legitima defensa cuando aun la accién ilegitima estd en etapa mera-
mente preparatoria (actos preparatorios), si puede actuarse en estado

(26) Enrelacién con la perspectiva ex ante y la funcion disuasoria de la ley, ver
POSNER, E., y SUNSTEIN, C., «Dollars and Death», en The University of Chicago Law
Review, 72:537, p. 554.

(27) Jaxoss, G., Derecho Penal-Parte General, p. 500.

(28) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 677.

(29) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 677.

(30) Jaxoss, G., Derecho Penal-Parte General, p. 501.

(31) RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 679. En el mismo
sentido MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, Editorial Reppertor, Barce-
lona, 2002, p. 451.

(32) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 680.
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de necesidad si actuar posteriormente puede acarrear costes mucho
mayores (33).

3.4 El Mal como coste esperado

El andlisis de costes y beneficios que supone el estado de necesi-
dad es un andlisis de eficiencia, tal como lo define Silva Sanchez: una
conducta es eficiente cuando sus beneficios globales (sociales) supe-
ran a los costes, con independencia de que estos costes recaigan sobre
alguien en concreto y, en esa medida, le perjudiquen (34). La eficien-
cia de una conducta depende no sélo de los valores abstractos de los
bienes en juego y de su afectacién concreta, sino que, tal como se vino
diciendo, juega un rol preponderante la tasa de peligro (posibilidad de
produccién del daio) que se cierne sobre los bienes.

Por ello, junto a la medida del dafio que amenaza a una y otra
parte, por ejemplo la gravedad de unas lesiones, también hay que
tener en cuenta en la ponderacion la cuestion del grado de probabili-
dad de su produccion (35). Esta afirmacion de Roxin no puede ser
menos cierta. Los beneficios esperados de una accion, asi como sus
costes, s6lo pueden medirse considerando el peligro de lesién exis-
tente.

En relacién con esta situacidn, dice Roxin que resulta legitimo
para hacer frente a un peligro concreto que implique una cierta peren-
toriedad, crear, solamente, peligros abstractos (36). Por ello, este pro-
fesor alemdn afirma que esté justificado por estado de necesidad que
un automovilista que se ha dado cuenta de que hay un ladrillo entre las
ruedas dobles de un camién que le precede, adelante al camién reba-
sando el limite de velocidad médxima permitida para avisar a su con-

(33) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 680. Ahora bien, la
pregunta que cabe hacer, es: ;jpor qué los costes deben ser «mucho mayores» y no sélo
«mayores»?, cuando la accion en este dltimo caso parece ser de por si eficiente, ya
que con costes menores se logra un resultado preventivo similar. Creo que una res-
puesta tentativa estd en la idea de «proporcionalidad»: en casos que pueden producir
un adelantamiento excesivo de la intervencion en el dmbito de los derechos de terce-
ros, como en el caso de los actos preparatorios, cuando todavia el coste esperado de la
accion lesiva es bajo, ya que el peligro para el BJ por razones temporales es, atn, algo
lejano, sélo se puede asumir el coste social de permitir este adelantamiento en los
derechos de terceros cuando el balance de costes y beneficios posterior sea muy
lesivo para la utilidad social.

(34) Conf. SiLva SANCHEZ, J. M., «Eficiencia y Derecho Penal», en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Sociales, 1996, p. 96.

(35) Eneste sentido RoxIN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 690.

(36) RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, pp. 690-691.
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ductor, pues el peligro de que durante la marcha del camién pudiera
salir lanzada la piedra y causar graves dafios, era mucho mayor que el
riesgo de un breve exceso de velocidad (37). Resulta claro en este
ejemplo que se trata de la ponderacion de posibles peligros contra la
vida: mientras que el peligro para la vida (y también otros derechos)
que representa que una piedra salga disparada contra el vidrio delan-
tero de un auto es muy elevada, digamos un 50 por 100, el peligro para
la vida (y otros derechos) a que da lugar un adelantamiento con leve
exceso de velocidad es mucho menor, digamos un 5 por 100. Es claro
que, en los términos de la ponderacidn de intereses, la vida puede pon-
derarse contra la vida.

Se trata de realizar un andlisis de eficiencia en relacién con los
peligros existentes sobre ambos objetos protegidos por bienes juridi-
cos: 1. El peligro externo que se dirige al objeto protegido por el
interés preservado (cuya afectacion constituye un mal mayor) y
2. El peligro que crea la accion del salvador sobre el objeto prote-
gido por el interés sacrificado (el mal menor), de quien es titular un
tercero ajeno totalmente a la situacion de necesidad. De este modo,
quien para evitar un dafio que se producird con certeza si no actta,
lleva a cabo una accién salvadora que sélo en escasa medida pone en
peligro a otro bien juridico, por regla general tendrd de su parte el
interés sustancialmente preponderante (38).

Asi, por ejemplo, en un caso de estado de necesidad en el que hay
igualdad de los bienes juridicos (valor abstracto) y de la gravedad de
la lesion a los bienes (valor concreto), si existe un 80 por 100 de pro-
babilidad de que se produzca la lesién originada en un peligro externo
a un bien, lo que se puede evitar imponiendo un 10 por 100 de proba-
bilidad de lesién al bien de otro individuo, esta accion es eficiente. Si
lo formalizamos esto se puede explicar del siguiente modo:

Valor Concreto del BJ = Valor Abstracto del BJ — Dario Esperado (Tasa de Depreciacion)
” = 100 - 80 (Daiio del 80 por 100)

= 20

Esto puede entenderse facilmente con una analogia con el mer-
cado inmobiliario. Una casa que en Barcelona tenga un valor de
1.000.000 de euros perderd parte o la totalidad de ese valor si se
encuentra sujeta a ciertos riesgos, tal como puede ser que se encuentre
en una zona que ha sufrido continuados incendios en los dltimos tiem-
pos que la someten a un peligro de destruccion total o parcial. La tasa

(37) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 691.
(38) Conf. Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 690.
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de depreciacion serd mayor cuanto mds graves sean los incendios
esperados.

Abhora bien, esto no alcanza para determinar el valor de ese bien.
La tasa de probabilidad de que ocurra esa cuantia de dafio también
resulta determinante. Siguiendo el mismo ejemplo de la casa, si bien
se sabe que si sucede un incendio en la zona, éste causaria la total
destruccién del inmueble, el valor del bien variard con la tasa de pro-
babilidad de que ocurra dicho incendio, de modo que serd muy dis-
tinta si esta tasa es de un 1 por 100 o de un 50 por 100. La siguiente
férmula permite formalizar lo expresado:

Interés protegido = Valor Concreto del BJ x Posibilidad de Lesion (Peligro) = Pérdida de V =V Final
7 (A) = 20 X 0,50 por 100 = -10 = 10
" (B)= 20 X 0,10 por 100 = -2 = I8

(Como se relaciona esto con el concepto «mal» (mayor y menor)
del Cédigo Penal espafiol? Creo que resulta claro que el concepto
«mal» hace referencia a la pérdida de valor esperada, mencionada en
la formulacidén anterior, y que se deriva de la tasa de probabilidad de
peligro actual e inminente sobre el objeto protegido por el bien juri-
dico. Lo que también surge claro de este andlisis es que lo que se
protege es el interés de menor valor, en el sentido de que es el que se
ha depreciado méds en razon de encontrarse sometido a ciertos riesgos.
Parece que resulta intolerable para el Derecho que ciertos bienes fun-
damentales pierdan su valor, a punto tal que autoriza la intromision en
otros derechos, autorizando su depreciacién, al someterlos a peligros
de dafios. De este modo, se intenta minimizar las pérdidas sociales
que provienen de peligros.

Veamos ahora un supuesto de ponderacién de males a la luz de lo
afirmado. Dos casas se encuentran en la zona de un incendio. El salva-
dor, un vecino que ha sido bombero muchos afios, conoce que, por la
direccién de los vientos, la Casa A («interés protegido A») con un
valor abstracto de 200 unidades de valor, se encuentra con un dafio
esperado de 100, con un 50 por 100 de probabilidades. La Casa B, que
esta a unos cuantos metros, si los vientos cambiaran también sufriria
la misma cuota de pérdida, pero esto resulta imposible por la posicion
del fuego. En Tiempo 1, es decir, antes de la intervencién del salvador,
el andlisis de coste/beneficio indica que se puede actuar para salvar a
la Casa A incrementando la tasa de peligro que existe sobre la Casa B.
Debe tenerse en cuenta que el coste (la pérdida) global social en
Tiempo 1 es de 50 (ya que se trata de una pérdida esperada de un 50
por 100 sobre el valor concreto de la Casa A que es de 100, mientras
que la pérdida esperada sobre la Casa B es cero, conservando su valor
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total). El coste social global de la situacion es 50, correspondiente al
mal esperado sobre la Casa A.

Siguiendo este andlisis, el salvador (sujeto agente), para disminuir
el peligro de que la Casa A se incendie, decide rodearla con arena y
una sustancia que detendrd el fuego. Sin embargo, ello supone desviar
el fuego y crear un riesgo de un 10 por 100 de pérdida de 100 sobre la
Casa B. La pregunta es: ;es esta accion eficiente?

Para saberlo, se deben ponderar los riesgos que existen en Tiempo 2;
es decir, analizar el riesgo potencial una vez realizada la accién salva-
dora y compararla con el Tiempo 1. Asi, si el salvador logra disminuir
hasta un 20 por 100 el peligro de produccién de resultado lesivo sobre
la Casa A, a costa de crear un 10 por 100 de peligro sobre la Casa B,
la accién salvadora ha sido eficiente ya que el resultado del coste
social global esperado es de 30, y por tanto menor a los 50 iniciales
(ya que corresponde 20 por el 20 por 100y 10 por el 10 por 100). Si la
ponderacién de males sélo se hiciera de este modo, la accién estaria
justificada.

Lo curioso de esta via de andlisis es que también seria eficiente la
situacion en la que el vecino/exbombero disminuyera hasta O por 100
la posibilidad de dafios en la Casa A creando a su vez un peligro de 30
por 100 sobre la Casa B, ya que el coste social global esperado tam-
bién seria 30, menor a los 50 originales. Lo extrafio de esta variante es
que el mal mayor lo sufriria, ahora, la Casa B. De este modo, cual-
quier otro vecino podria actuar en estado de necesidad para salvar a la
Casa B, volviendo a crear un mal sobre la Casa A. Debe observarse
que hay un aspecto muy positivo de este valor de eficiencia global:
solo serd eficiente la intervencidn posterior que mejore el resultado
total global, generdndose un incentivo para un circulo virtuoso de
intervenciones hasta llegar al 0 por 100 de peligro para ambos. Sin
embargo, pueden existir razones morales, vinculadas a principios de
corte liberal, que impidan crear ciertas tasas de peligro sobre los bie-
nes de terceros ajenos a la situacion de peligro inicial (39).

(39) Asi, por ejemplo, Baldé Lavilla habla del principio de asuncién personal
de riesgos no imputables a terceros, es decir, que «cada cual corra con los riesgos que
sobre €l se ciernen». Ver BALDO LAVILLA, F., Estado de Necesidad y Legitima
Defensa, Bosch, Barcelona, 1994, p. 169. En relacién con el complejo problema de
los limites del deber de tolerar la intromision de terceros que actian en estado de
necesidad en derecho propio y las consecuencias legales de infringirlo, ver BALDO
LAviLLA, E., Estado de Necesidad y Legitima Defensa, pp. 176 en adelante, y, asi
mismo, SILVA SANCHEZ, J. M., «Derechos de Necesidad Agresiva y Deberes de Tole-
rancia», en Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Nava-
rra, 2005, pp. 1007 en ad.
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4. PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad se ha erigido en un criterio de
legitimacién que cruza gran parte del ordenamiento juridico en el
ambito del Derecho Publico (40). El principio pretende regular toda
intervencion estatal en el entorno social. En el dmbito del Derecho
Penal la proporcionalidad se plantea como un principio que vincula en
abstracto la gravedad de la pena con la gravedad del hecho cometido
pero que, también, es un criterio para la previsién y concrecién de las
causas de justificacién y para la determinacién de causas de disminu-
cion de la culpabilidad especificas (41).

El concepto «proporcionalidad» tiene un caricter relacional, ya
que sus atributos definitorios se relacionan entre si, de modo que no
puede comprenderse el «mal menor» sin hacer referencia al «mal
mayor» ocasionado. No se trata de un concepto descriptivo sino valo-
rativo; es decir, no pretende describir cdmo es la relacién entre los
males en cuestidn, sino como debe ser (42).

Creo que pueden adoptarse dos perspectivas en relacién con el
principio de proporcionalidad: una deontolégica, que acuda a ciertos
principios dltimos para definir la relacién en cuestién, o una conse-
cuencialista, que tenga en cuenta los costes y beneficios en términos
de libertad en la ponderacion de males. En suma, la segunda alterna-
tiva se trata de un andlisis de eficiencia. En este sentido, el principio
de proporcionalidad se relaciona, como lo propone Lascurain San-
chez, con una cierta economia de la libertad (43).

(40) Conf. SANCHEZ GARCIA, L., El Principio Constitucional de Proporcionali-
dad en el Derecho Penal, p. 1115.

(41) Conf. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma
penal», en Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5, 1998, p. 183. En relacién con la
eximente de miedo insuperable, defiende la necesidad de cierta proporcion entre mal
generador del miedo y el causado con la accion MARTIN LORENZO, Maria, «Sobre la
perpetuacién de una interpretacion jurisprudencial insostenible del miedo insupera-
ble», p. 22.

(42) En este sentido, dice Lascurain Sanchez, La idea de proporcionalidad
pertenece a la deontologia del Derecho, no a su ontologia; no seiiala un elemento
definicional, una propiedad o una consecuencia de la naturaleza del Derecho, sino
una exigencia que impone un determinado criterio de justificacion del mismo. LAs-
CURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma penal», p. 159.

(43) Conf. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma
penal», p. 161. Asi, dice Lascurain Sdnchez, que «(...) la evaluacion de la norma que
en términos de libertad exige el principio de proporcionalidad es una evaluacion
global de sus costes y beneficios». Conf. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcio-
nalidad de la norma penal», p. 167.
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Este autor entiende que el principio de proporcionalidad estd con-
formado por dos presupuestos y dos juicios. Los presupuestos son:
1. Que el fin perseguido por medio de la restriccion de libertad sea
legitimo 'y 2. Que el medio utilizado sea idoneo para obtener ese fin
legitimo. Si estos presupuestos no tienen lugar, ya sea porque el fin
perseguido es ilegitimo o porque el medio utilizado para lograrlo es
inidéneo, la desproporcién proviene palmariamente del intercambio
de algo de libertad por nada (44).

Este autor se interesa por la relacién de proporcionalidad entre la
penay el delito cometido; pero el andlisis resulta totalmente aplicable
al andlisis del estado de necesidad, ya que se trata de un concepto
general de proporcionalidad. Asi, el fin perseguido hace referencia, en
nuestro caso, a la proteccién de un interés juridicamente valorado y el
medio utilizado al interés afectado con la finalidad de salvar a aquél.
Asi, por ejemplo, quien intenta salvar un objeto que carece de protec-
cion juridica (verbigracia, una cosa abandonada por su anterior pro-
pietario) no puede poner en peligro un interés juridicamente protegido,
aun cuando se trate de una afectacion infima: se causa un dafio social
(en términos de libertad) para salvar algo que carece de valor alguno.
Asi mismo, quien intenta salvar un interés juridicamente protegido
(digamos, un edificio de varios pisos que estd totalmente en llamas)
por un medio absolutamente inidéneo (rompiendo el vidrio de un auto
para tomar el pequeiio extintor de fuego que se encuentra dentro de €l)
o por un medio supersticioso (como romper el escaparate de una san-
teria para tomar un objeto de magia negra y comenzar a danzar frente
al edificio) habra afectado de modo desproporcionado la propiedad,
ya que ha causado de modo imputable la afectacion de un interés juri-
dicamente protegido siendo imposible obtener de ello algtin beneficio
social.

Ahora bien, una vez que se ha superado el anélisis de los presu-
puestos, ya que el fin al que se dirige la accién es legitimo y el medio
utilizado es idéneo, procede el anélisis de los dos juicios en los que
consiste el juicio de proporcionalidad. Estos dos juicios son: el juicio
de necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

El juicio de proporcionalidad, por medio de los dos juicios que lo
conforman, compara dos magnitudes, el medio empleado y el fin per-
seguido, es decir, el interés sacrificado y el interés preservado. Esta
comparacién se realiza contando con una unidad de medida comun,
que Lascurain Sdnchez describe como Libertad, pero que puede ser

(44) Conf. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma
penal», pp. 163-167.
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cuantificada en una unidad de medida numérica. Para ello, resulta
necesario, tal como se ha dicho, otorgar un valor a los distintos bienes
juridicos en abstracto, ponderando luego el dafio potencial a produ-
cirse y la tasa de posibilidad de que tal dafio tenga lugar.

El juicio de necesidad tiene la funcién de abrir el andlisis de la
accion realizada a un juicio sobre la eficiencia de acciones alternativas
hipotéticas que teniendo una eficacia similar en la proteccion del interés
preservado puedan llevarse a cabo con menores costes, es decir, cau-
sando un dafio menor en el interés sacrificado (45). Asi, por ejemplo, en
el ejemplo de la Casa A y B, si se podia disminuir sobre la Casa A en
igual medida, pero creando sobre la casa B una tasa de peligro menor.

El juicio de proporcionalidad estricta, por su parte, es un juicio
puramente interno, que coteja los costes y los beneficios globales de
libertad de una accion, en el caso del estado de necesidad. Debe obser-
varse que en este nivel de andlisis no se compara la accién con alterna-
tivas hipotéticas sino que es un andlisis interno de los costes y
beneficios de la accion. Asi, la proporcion estricta de la accion salva-
dora habrd de ser evaluada en funcion de los costes y beneficios glo-
bales de la libertad que la misma comporta (46). Esto puede
observarse en la comparacién entre la relacién de eficiencia de
Tiempo 1 y Tiempo 2 en el caso de la casa incendiada.

Asi, una accién puede ser proporcionada en sentido estricto ya que
salva un interés de mayor valor que el sacrificado pero, al mismo tiempo,
no pasar el andlisis de necesidad ya que tenia a su disposicion una alterna-
tiva menos lesiva y, por lo tanto, menos costosa para la sociedad (47).

5. BREVE DIGRESION SOBRE LA PONDERACION DE INTE-
RESES EN LA COLISION DE DEBERES

Si bien el caso que comento no se encuentra vinculado al pro-
blema dogmatico de la colisién de deberes, creo que resulta intere-

(45) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporcionalidad de la norma penal»,
p-167.

(46) En este sentido, pero siempre referido a la relacién de proporcionalidad
entre la pena y la gravedad del delito, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «La proporciona-
lidad de la norma penal», p. 169.

(47) Enrelacion con el debate acerca de la imposicion de limites cualitativos al
andlisis cuantitativo, ver BALDO LAVILLA, F., Estado de Necesidad y Legitima
Defensa, pp. 165 en adelante.
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sante mostrar como se aplica a estos casos el modelo de ponderacion
de intereses desarrollado.

La colisién de deberes requiere que, al menos, dos deberes dife-
rentes se dirijan a un mismo destinatario, con contenido distinto, en
unas mismas coordenadas de tiempo y lugar (48), sin que sea posible,
por ello, cumplir ambos. Nos encontramos ante el universo de casos
como los del padre que se encuentra ante la situacion de que sus hijos
se estdn ahogando y sélo tiene fuerzas para salvar a uno de ellos.

Son imaginables tres combinaciones de colision de deberes:
a) colisién de deberes de accidn; b) colisién de un deber de accion
con otro de omisién y, por tltimo, c¢) colisiéon de deberes de omision.
Sin embargo, la tercera opcion, la colisién de deberes de omisién, no
puede constituir una colision de deberes, pues cualquiera puede omitir
simultaneamente diferentes acciones de no matar, no robar, no violar,
etcétera (49). Para que haya colision de deberes debe haber, al menos,
un deber de accion, es decir, estar comprometido al menos un tipo
omisivo o de comisién por omisién. Asi, existen dos supuestos de
colision de deberes: colision de dos o mds deberes de accién y coli-
sién de un deber de accién con otro de omisién. Sin embargo, una
parte de la doctrina sélo admite la colision de dos deberes de accidn,
es decir, de dos tipos omisivos (50).

Tanto la llamada colision de bienes como la colision de deberes se
agrupan bajo el supraconcepto de estado de necesidad (51). La coli-
sién de bienes y la colisién de deberes tienen en comtn su concrecion
en un bien juridico y la existencia de un deber general incum-
plido (52). Pero también pueden identificarse algunos criterios dife-
renciadores como que en el conflicto de deberes resulta forzoso optar
por una de las posibilidades que ofrece la alternativa, cosa que no ocu-
rre en la colision de bienes, ya que no hay deber de actuar sino s6lo un
derecho (53).

La doctrina afirma que en caso de colision de deberes de distinto
género, como en caso de una colisién entre una posicion de garante y
un deber de socorro del 195, prevalece el deber de garante; ejemplo:

(48) CuUERrDA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho penal, Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 68-9.

(49) Conf. SCHMIDHAUSER, cit., por CUERDA RIEZU, A. La colision de deberes
en Derecho penal, p. 83. En el mismo sentido, JAKOBS, G., Derecho Penal-Parte
General, p. 541.

(50) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 725.

(51) CuerDpA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho penal, p. 256.

(52) CuerpA RIEZU, A., La colision de deberes en Derecho penal, p. 259.

(53) CuerpA RiEZU, A., La colision de deberes en Derecho penal, p. 263.
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en un accidente, el padre debe salvar de un peligro mortal ante todo a
su hijo antes que a terceros. Si los deberes son del mismo género pero
de distinto rango, como el caso de dos deberes de garante, uno para la
proteccion de la vida frente a otro para proteger cosas, prevalece el de
mayor rango. En caso de igual género y rango de los deberes se afirma
que se debe dejar en libertad al sujeto agente para que opte libremente
por uno u otro (asi, por ejemplo, en caso de deber de garante para la
proteccion de la vida de dos hijos) (54). Este modelo parece un andli-
sis rigido paralelo al de ponderacion de bienes en lugar del mas flexi-
ble y complejo de la ponderacion de intereses. Un modelo de
ponderacién similar al de la ponderacién de intereses, ya analizado,
debe considerar no sélo el valor del tipo de deber (género) y el valor
de los bienes protegidos (rango) sino también las concretas posibili-
dades de dafio en el caso concreto.

Por ello, también se aceptan casos en los que una posicién de
garante debe ceder ante un deber de socorro, cuando el primero se
refiere al patrimonio y el segundo a la vida de una persona. En este
sentido, Roxin afirma que no sélo debe considerarse el estatus de los
deberes sino que también debe considerarse el valor de los bienes juri-
dicos. Ast, si en un incendio el vigilante de un museo sé6lo puede sal-
var o bien una valiosa pintura o bien a un nifio pequeo, sélo actuara
justificadamente si socorre al nifio aun cuando era garante de los
dafios ocurridos. También son importantes, continda este autor, la gra-
vedad del dafio y el grado de peligro que amenaza: hay que salvar a un
herido grave frente a un herido leve. Asimismo, si estd en juego la
salvacion de la vida de un desconocido que ha sido victima de un acci-
dente, no estard justificada la actuacién del padre que en vez de eso
venda la herida leve de su hijo. Asi, propone Roxin, el deber general
del socorro en los casos mds serios tendrd prioridad frente a una posi-
cion de garante referida a la preservaciéon de bienes patrimonia-
les (55).

Coincido con estas propuestas de Roxin pero, si esto es asi, debe
aceptarse que no parece que el género y grado de los deberes en juego
sean argumentos que operen como cartas ganadoras, sino que simple-
mente operarian en el sentido de que el deber de género o grado supe-

(54) Conf. JakoBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 537. En sentido simi-
lar dice Cuerda Riezu, que cuando la antinomia surge de un conflicto de deberes de
distinto valor el deber de valor superior tiene preferencia sobre el de menor rango. Sin
embargo, cuando se trata de dos deberes del mismo valor la opcidn se relega al obli-
gado por medio de la libertad de eleccién. CUERDA RIEZU, A., La colision de deberes
en Derecho penal, p. 269.

(55) Roxin, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I, p. 728.
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rior tendria una suerte de ventaja competitiva que le otorgaria un valor
adicional al momento de ponderar costes y beneficios, pero que tam-
bién entra en la ponderacién (aunque, seguramente, con un valor asig-
nado relativamente alto).

Asi, debe incorporarse en el andlisis el dafio potencial para los
bienes y la posibilidad de produccion del resultado lesivo (56). Asi,
creo que, aun en caso de colision de deberes de igual género y rango,
es decir, de, por ejemplo, dos posiciones de garante que tienen como
objeto de proteccion la vida, se puede resolver a favor de uno de ellos.
No sélo debe considerarse el valor abstracto de los bienes en juego y
el dafio concreto esperado, sino también la posibilidad de que esos
resultados sucedan.

Pero en el caso de la colision de deberes debe agregarse un punto
adicional, que es mencionado por Jakobs de un modo un tanto sola-
pado: debe optarse por la salvacion de aquel bien que presenta mds
posibilidades de ser salvado (57). En la colisiéon de deberes no sélo se
hace un andlisis de depreciacién como se hizo antes, sino que se ha de
agregar un andlisis de «apreciacion potencial» de los bienes en juego:
cudl objeto protegido puede salvarse y con qué porcentaje de posibili-
dad. Al fin y al cabo, si uno hubiera realizado una inversién en sendas
empresas que estan con serios problemas financieros, pero mientras
una de ellas se puede rescatar con un 80 por 100 de probabilidades
mientras que la otra s6lo con un 10 por 100; ;dénde es eficiente inver-
tir el dinero que nos queda? Resulta evidente que en la que puede ser
salvada con mayor probabilidad.

Tomemos un ejemplo para ilustrar este planteamiento: dos nifios
de un afio duermen en sendas habitaciones en una casa que se estd
incendiando. El nifio A duerme en un habitacién que se encuentra al
lado de la entrada de la casa y tiene una ventana a la calle. El nifio B
en otra que se encuentra en el fondo de la casa que ha sido tomada en
gran parte por las llamas y no tiene una salida fécil a la calle. El padre
que estd en la puerta puede salvar a A facilmente, con un 100 por 100
de probabilidad (es decir, con certeza), mientras que sélo existe un 10
por 100 de probabilidades de salvar a B. El padre opta por salvar a B.
Finalmente logra salvarlo mientras que A muere en el incendio. El
padre ha cometido un injusto de homicidio de A en comisién por omi-
sion, ya que tenia el deber de salvar a aquel hijo que ex ante tenia mas
posibilidades de ser salvado. Cabe, por supuesto, la posibilidad de

(56) En el mismo sentido, RoxiN, C., Derecho Penal-Parte General-tomo I,
p- 728.
(57) Conf. JAkOBS, G., Derecho Penal-Parte General, p. 537.
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analizar posibles errores en la apreciacion de las posibilidades de sal-
vamento o de eximir de responsabilidad al padre por razones vincula-
das al andlisis de la culpabilidad.

6. APLIQACION DEL MODELO DE ANALISIS DE LA PONDE-
RACION DE INTERESES AL CASO RESUELTO POR EL
TRIBUNAL SUPREMO

La primera critica que puede hacerse a la sentencia del Tribunal es
que no profundiza en la consideracién del valor abstracto de los bie-
nes en juego. Esta parece ser una cuenta pendiente de gran relevancia,
ya que la determinacion del valor abstracto de los bienes es el punto
de partida de todo el andlisis de ponderacion, tanto para el modelo de
ponderacién de bienes como de intereses (58).

La segunda critica que puede realizarse a la sentencia del Tribunal
Supremo, y que aparece vinculada a la primera, es que no resulta claro
del andlisis que realiza para descartar la aplicacién del estado de nece-
sidad si utiliza el modelo rigido de ponderacidn de bienes o el de
ponderacién de intereses analizado. Como se ha dicho, el primer
modelo de andlisis lleva a considerar el valor en abstracto de la vida o
integridad fisica de los padres de Juan Francisco frente al valor abs-
tracto del bien juridico salud publica. El segundo modelo implica
partir de dichos valores abstractos, considerar la tasa de probabilidad
de que ocurra un dafio a la vida o integridad fisica de los padres y pon-
derarlo con el dafio social esperado que ocasionan los 50 kilos de
cocaina traficados.

En tercer lugar, en relacion con el delito de trafico de drogas se
produce una virtual derogacion del instituto del estado de necesi-
dad consecuencia de una errénea ponderaciéon de dos magnitudes
distintas: la disminucién de un peligro que se deriva directamente
de la accidn del sujeto agente (como es en este caso la evitacién de

(58) Es cierto que ponderar el valor abstracto de bienes tan dispares como la
vida y la salud publica resulta complejo, hecho que queda patente en tres decisiones
jurisprudenciales previas del Tribunal Supremo. En la 1186/1994 el Tribunal Supremo
dijo que el peligro que habia en el caso para la vida humana era de mayor valor que el
de la salud publica, donde sélo mediatamente se pone en peligro la vida, mientras que
en la 1652/2000 dijo que el mal que se trataba de evitar, salvar la vida o la salud de
una persona podia considerarse de nivel equiparable al mal consiguiente al delito de
trafico de drogas, mientras que en la 1957/2001 se dijo que el mal de hipotética cau-
sacién a la salud publica se considera mayor que el que se trataba de evitar, un dafio
contra la salud y la vida de un hijo del imputado.
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un dafio a la vida o integridad fisica de los padres de Juan Fran-
cisco) y la creacion de un peligro que no se deriva de la accién de
dicho agente sino de la accién de innumerables acciones de multi-
ples traficantes de drogas (el dafio a la salud publica). En relacion
con esta cuestion, creo que el Tribunal Supremo tiene dos alterna-
tivas para ponderar correctamente: 1. aislar los costes y beneficios
de esa concreta accion, es decir, en este caso, ponderar el beneficio
en términos de disminucion de riesgo para los bienes individuales
de sus padres con los dafos potenciales esperados de la venta de 50
kilogramos de cocaina, o 2. ponderar las consecuencias de la crea-
cién de una regla supuesta en su accion: el Tribunal Supremo debe
considerar cudles son las consecuencias que tendria en términos de
coste/beneficio para la sociedad permitir, en todos los casos, que
se pueda traficar drogas en casos de peligros para la vida y/o la
integridad fisica, ponderando con los costes sociales de la existen-
cia de un mercado ilegal de drogas. Mezclar estas dos magnitudes,
es decir, ponderar los beneficios concretos de la accién salvadora
individual —la disminucién del peligro existente para la vida e inte-
gridad fisica de los padres— con una magnitud distinta, como los
efectos sociales globales de innumerables acciones individuales de
trafico de drogas, es, como suele decirse, comparar peras con man-
zanas. Sin embargo, esta ultima alternativa es la que late en el
postulado de la restriccion del estado de necesidad en estos
casos (59).

(59) Elerréneo criterio de ponderacion que consiste en ponderar el dafio indivi-
dual que pretende evitar quien trafica drogas con el dafio social global que origina la
existencia de un mercado ilegal del consumo de drogas, ha sido sostenida por el Tri-
bunal Supremo en mds de una ocasion. Asi, el Tribunal Supremo ha denegado la
aplicacion del estado de necesidad en el caso de quien traficaba 1.650 gramos de
cocaina, argumentando que: «La jurisprudencia de esta Sala [...] ha mantenido una
linea constante en materia de narcotrdfico, sobre todo en el trdfico de las llamadas
drogas duras, como por excelencia lo es la cocaina, en el sentido de rechazar la exi-
mente completa o incompleta por entender que este delito constituye actualmente uno
de los mds graves males sociales por las gravisimas consecuencias —calificada en
alguna sentencia de catastroficas— con un amplio espectro negativo en las personas
afectadas y en sus familias y que representan, por decirlo con palabras de la Conven-
cion de Viena de 20 de diciembre de 1988, suscrita por Espaiia, “una grave amenaza
para la salud y bienestar de los seres humanos libres y menoscaban las bases econo-
micas, culturales y politicas de la sociedad”» (STS nim. 111/2003, de 3 de febrero).

Asimismo, en la Sentencia de 10 de febrero de 2005 (nim. 186/2005), caso en el
que se traficaba con 1.875 gramos de cocaina, se argumentd para ponderar intereses:
«No cabe duda alguna —ha dicho esta Sala— que el trdfico de drogas, como la
cocaina, constituye actualmente uno de los males sociales mds graves, en razon a las
gravisimas consecuencias que su COnsSumo ocasiona, consecuencias que abarcan un
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En cuarto lugar, en mi opinién, el Tribunal Supremo debe conside-
rar que los dafios producidos por el consumo de drogas son autoinfli-
gidos por los consumidores, cosa que no ocurre en el caso del dafio a
los padres. En efecto, si el bien colectivo salud piblica puede interpre-
tarse como una forma de adelantamiento de la proteccién de la vida e
integridad fisica (como parece hacerlo el mismo Tribunal Supremo en
el fundamento tercero de la sentencia de 8 de junio de 1994, nim.
1186/1994), debe considerarse que son los mismos individuos titula-
res de esos bienes los que los dafian. Por ello, debe considerarse en la
ponderacién que en un caso se estd ante actos voluntarios de autole-
sién y en otro ante una lesién no voluntaria.

En quinto lugar, una cuestion a destacar es que la ponderacién de
los bienes en abstracto, sin considerar cudl es la tasa de probabilidad
de que los resultados lesivos sobrevengan (ambos, el peligro actual e
inminente y el creado por el agente salvador), puede tener efectos no
deseados. Un modelo de andlisis como el de la ponderacion de intere-
ses, tal como se la ha descrito, permite adaptarse mejor a la diversidad
de situaciones en las que entran en conflicto distintos bienes juridi-
cos (60). En efecto, tomar en cuenta la cantidad de dafio esperado y la
tasa de probabilidad de que ese dafio suceda permite una considera-
cion adaptada a las particularidades del caso concreto. Sin embargo, el
Tribunal Supremo parece ponderar por un lado un peligro (el que
corren los padres de Juan Francisco) contra un dafio ya existente (el
dafio macrosocial que produce el mercado de las drogas prohibidas).
Asimismo, si de lo que se trata es de motivar al ciudadano a actuar en
un sentido u otro (en nuestro caso, intentar salvar o no el bien en cues-

amplio espectro, desde la ruina fisica, psiquica, economica y social del adicto, a la
destruccion de las relaciones familiares, con el subsiguiente e inevitable sufrimiento
que ello supone, sin olvidar la fuente inagotable de delincuencia con resultados siem-
pre dramdticos y con frecuencia trdgicos que tal trdfico genera. La desproporcion
entre los intereses enfrentados en el caso de autos se muestra tan evidente y abruma-
dora, que no precisa de mayores comentarios para poner de manifiesto la primacia
que ha de otorgarse a la salud colectiva sobre una particular situacion de dificultad
economica, que en ningun caso permitiria justificar una agresion a la salud de la
comunidad de la gravedad y consecuencias como las que supone el consumo de sus-
tancias tan nocivas como aquellas con las que traficaba el acusado».

En ambos casos, se atribuy6 como dafio del trafico de menos de 2.000 gramos de
cocaina el resultado lesivo global de la existencia de un mercado ilegal del consumo
de drogas. Todo ello frente al peligro existente para los bienes de un solo individuo,
que intenta proteger quien actda en estado de necesidad.

(60) Indican esta diversidad de situaciones MuNoz CONDE, F., y GARcCIA
ARAN, M., Derecho Penal-Parte General, 5.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
p. 338.
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tion) y el injusto juridico penal se rige por la tasa de peligro o riesgo
que corren los objetos protegidos por bienes juridicos en cuestion,
resulta que debe considerarse ex ante la probabilidad de que el dafio
del peligro actual e inminente se realice y la tasa de probabilidad de
que se realice el dafio al tercero.

En sexto lugar, la tesis del Tribunal Supremo por la cual se deroga
virtualmente el instituto del estado de necesidad en relacién con casos
de tréfico de drogas, si bien tiene un trasfondo criminolégico —el hecho
de que resulta relativamente facil a las organizaciones criminales
«construir» la situacién de necesidad— y politico —los compromisos del
Estado espaiiol en materia de lucha contra el narcotrdfico— compren-
sibles, no resulta correcta. Es al legislador a quien corresponde dic-
tar normas generales que lleven a cabo una regulacion especifica del
problema.

Por dltimo, si el Tribunal Supremo hubiera analizado el estado de
necesidad con mas detenimiento se hubiera planteado la cuestion de si
Juan Francisco o sus padres pudieron recurrir a la policia, de modo de
evitar el dafio social en que se incurrié. Es decir, si el Tribunal
Supremo hubiera analizado en profundidad la posible aplicacién del
estado de necesidad hubiera debido considerar si existian a disposi-
cién medios menos lesivos o no lesivos para la sociedad que permi-
tieran reducir el peligro para los padres en el mismo grado
(proporcionalidad) de modo que la accién no fuera necesaria (juicio
de necesidad). Ante esta circunstancia, el Tribunal debe determinar si
la accidn es ex ante necesaria para el autor, por no disponer de otras
medidas concretas y posibles a su alcance, no siendo suficiente una
evaluacion a priori sobre alternativas en abstracto (61). Asimismo,
debe considerarse la idoneidad de esas alternativas y cudl es el efecto
que tiene esta alternativa de accién en términos de aumento de la pro-
babilidad de lesién del bien que se pretende proteger (es decir, en
nuestro caso, si intentar poner sobre aviso a la policia aumenta la pro-
babilidad de lesion a los padres y en qué medida).

7. CONCLUSIONES

La sentencia del Tribunal Supremo evita entrar en el andlisis del
estado de necesidad con base en el argumento de que la jurisprudencia

(61) En este sentido, MARTIN LORENZO, Maria, Sobre la perpetuacion de una
interpretacion jurisprudencial insostenible del miedo insuperable, p. 18.
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del Tribunal es muy restrictiva para reconocer esta causa de justifica-
cion en casos de trafico de drogas. Esto parece significar que el Tribu-
nal retoma los fundamentos en relacién con el dafio social que causa
el mercado ilegal de drogas.

Esta decision presenta diversos problemas. En primer lugar, no
aclara el valor abstracto que otorga a la vida y a la salud publica, bie-
nes que estdn sujetos a ponderaciéon. Asimismo, no establece si para
ponderar utiliza el modelo de ponderacién de bienes o el de pondera-
cion de intereses. Por otra parte, la virtual derogacion del instituto del
estado de necesidad para los casos de trafico de drogas presupone una
errénea ponderacion de intereses: el Tribunal pondera el dafio espe-
rado contra un bien en particular que el agente busca evitar contra el
dafio social ocasionado por la existencia de un mercado ilegal de dro-
gas, daio que no resulta atribuible sino muy parcialmente (en la
medida de la cantidad y calidad de lo traficado) a la accién del
agente.

El interés en juego s6lo puede definirse considerando no sélo el
valor abstracto otorgado a los bienes juridicos sino también el dafio
concreto esperado y la tasa de probabilidad de que ocurra ese dafio
concreto. Asimismo, la ponderacién debe establecerse en relacién con
los efectos de la accion del individuo; no resulta correcto atribuir al
individuo el efecto lesivo de una innumerable cantidad de acciones de
otros individuos (el dafio social que produce el mercado ilegal de dro-
gas).

Del examen de la sentencia comentada y de las citadas puede
observarse que existe una variedad de soluciones en relacion con el
valor abstracto de los bienes y de su ponderacién que no aporta segu-
ridad juridica. Asimismo, la postura del Tribunal Supremo de no reco-
nocer el estado de necesidad, en casos en que al menos cabe plantearse
su aplicacién, en razén de apocalipticas consecuencias que no resultan
atribuibles a una accién individual reflejan una linea jurisprudencial
ad hoc para los casos de trafico de drogas que parece dispuesta a reba-
sar las estructuras dogmaticas reconocidas (62).

El Tribunal Supremo debi6 continuar con la jurisprudencia dictada
en casos anteriores (nims. 1186/1994, de 8 de junio, 1652/2000, de
30 de octubre, y 1957/2001, de 26 de octubre) en las que entrd a ana-
lizar con mas detalle la cuestion del estado de necesidad y aceptd, al

(62) Una cuestién similar en relacién con la variedad de soluciones dogmadticas
que se utilizan en la eximente de miedo insuperable en casos de trafico de drogas
destaca MARTIN LORENZO, Maria, Sobre la perpetuacion de una interpretacion juris-
prudencial insostenible del miedo insuperable, p. 26.

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 965

menos, la eximente incompleta. El peligro existente para la vida de los
padres debe considerarse, en mi opinién, como de superior valor que
el bien juridico colectivo salud ptblica. Pero, éste, en todo caso, es un
problema que debe enfrentarse e intentar resolverse con los instru-
mentos tedricos adecuados. Lo hasta aqui expresado ha pretendido ser
una contribucion en ese sentido.
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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. Baremos de accidentes de circulacion

«Debemos comenzar recordando que la denuncia que se formula en relacién con la
pretendida lesion del derecho a la igualdad (art. 14 CE), por aplicacién en la Sentencia
impugnada del sistema de baremo legal tasado introducido en la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor por la Ley 30/1995, ya fue
resuelta, en términos generales, por el Pleno de este Tribunal en su STC 181/2000,
de 29 de junio, FFJJ 10 y 11, reiterada luego en otras posteriores sobre la misma mate-
ria, por lo que, en aplicacion de esta consolidada doctrina, dicha queja debe ser recha-
zada. En efecto, dijimos entonces respecto a la supuesta vulneracion del articulo 14 CE
por establecer la Ley un sistema en virtud del cual los dafios sufridos en un accidente de
circulacién son resarcidos de forma diferente que si esos mismos dafios tuvieren otro
origen, que “la concreta regulacién especial o diferenciada que se cuestiona no se ha
articulado a partir de categorias de personas o grupos de las mismas, sino en atencién
exclusivamente al especifico dmbito o sector de la realidad social en que acaece la con-
ducta o actividad productora de los dafios. Se opera asi en funcién de un elemento
objetivo y rigurosamente neutro, que explica por qué la pluralidad de regimenes juridi-
cos especiales (existentes en materia de responsabilidad civil, entre los que ha de
incluirse el establecido en la LRC) se aplica por igual a todos los ciudadanos, es decir, a
todos los dafiados, sin que implique, directa o indirectamente, un menoscabo de la posi-
cién juridica de unos respecto de la de otros” (STC 181/2000, FJ 11; en el mismo sen-
tido, posteriormente, SSTC 9/2002, de 15 de enero, FJ 3; 102/2002, de 6 de mayo,
FJ 5;42/2003, de 3 de marzo, FJ 5; 112/2003, de 16 de junio, FJ 4; 15/2004, de 23 de
febrero, FJ 2; y 105/2004, de 28 de junio, FJ 4, por todas).

Por la misma razén no cabe reputar como lesivo del derecho a la igualdad ante la
ley (art. 14 CE) que el sistema de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
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circulacion de vehiculos a motor establezca que, en caso de supervivencia de la vic-
tima del accidente de tréfico, s6lo ésta tiene la condicién de perjudicado, limitacién
que determina la exclusién de la demandante de amparo, lo que no sucederia si el acci-
dente hubiera tenido otro origen. La demandante no aporta término vélido de compara-
cion sobre el que articular el eventual juicio de igualdad, pues la desigualdad producida
por el hecho de que la condicién de perjudicado venga determinada por la configura-
cion de regimenes juridicos diferenciados para los distintos sectores en los que ha sur-
gido el particularizado régimen de responsabilidad civil objetiva o por riesgo (como es
el caso de los dafios originados en accidente de trdfico), que coexiste con el viejo
nucleo de la responsabilidad civil extracontractual contenido en los articulos 1902 y
siguientes del Cédigo civil, no resulta contraria al articulo 14 CE, dado que esa dife-
rencia de tratamiento juridico posee una justificacién objetiva y razonable, como se
pone expresamente de relieve en la citada STC 181/2000, FJ 11.»

(STC 230/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 680/1997. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 28 de octubre de 2005. En el mismo sentido,
STC 254/2005, de 11 de octubre. Cuestiéon de inconstitucionalidad 1702/1999.
Ponente: D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005. STC del
Pleno 255/2005, de 11 de octubre. Cuestiéon de inconstitucionalidad 3206/1999.
Ponente: D.* Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005. Y STC del
Pleno 256/2005, de 11 de octubre. Cuestion de inconstitucionalidad 4085/1999.
Ponente: D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005.)

Derecho a la igualdad ante la ley. Diferenciacion por razon de edad
entre los hermanos de la victima de un accidente de circulacion

«Como destacé la STC 244/2000, de 16 de octubre (FJ 1), la duda de constitucio-
nalidad suscitada, desde la perspectiva del articulo 14 CE, “en relacién con la exclu-
sién de ciertos grupos de familiares del elenco de beneficiarios posibles de las
indemnizaciones fijadas mediante baremacién en la Ley 30/1995 no ha sido objeto de
consideracién por nuestra STC 181/2000, de 29 de junio. Por consiguiente, la doc-
trina sentada en la misma resulta s6lo de indirecta aplicacién” a un caso como el
presente. En efecto, en la mencionada STC 181/2000 (FFJJ 10 y 11) se analiz6 si era
conforme con el articulo 14 CE la diferencia de regimenes de responsabilidad que
resultaba del dato objetivo —*“y rigurosamente neutro”— referido a que los dafios “se
hubiesen o no producido en el &mbito de la circulacion de vehiculos a motor”, pero no
se contrastd con el citado precepto constitucional ninguna regulacién especial o dife-
rencia articulada “a partir de categorias de personas o grupos de las mismas”. En el
caso presente, por el contrario, lo que se somete a la consideracion de este Tribunal si
es una “diferencia de trato entre personas”, en concreto, entre los hermanos mayores
de edad y los menores que —en ambos casos— hubieran convivido con la victima: a los
primeros no atribuye la Ley la condicién de perjudicados-beneficiarios, a los segun-
dos si.

Se recordé en la citada STC 181/2000 (FJ 10) la doctrina de este Tribunal sobre
el derecho a laigualdad en la ley (art. 14 CE), “que puede considerarse resumida en el
FJ 1 de la STC 144/1988, de 12 de julio, en el que se declaré que el principio de
igualdad prohibe al legislador ‘configurar los supuestos de hecho de la norma de
modo tal que se d€ trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legi-
timamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo,
impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser jamds tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia Consti-
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tucién, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al
incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria’. Para llevar a cabo esa
labor fiscalizadora de la ley desde la indicada perspectiva del derecho de igualdad,
este Tribunal ha recurrido en ocasiones a cdnones complementarios de enjuicia-
miento, como lo es el de exigir que exista una justificacién objetiva y razonable de la
diferencia (SSTC 75/1983, de 3 de agosto; 150/1991, de 4 de julio, y 222/1992, de 11
de diciembre, entre otras muchas), y a pautas de general aplicacién al legislador de los
derechos fundamentales, como las que se derivan del principio de proporcionalidad y,
mds in extenso, de la necesaria adecuacion entre las medidas adoptadas y los fines
perseguidos”

Y, para la aplicacién de esta doctrina en la presente cuestion, hemos de subrayar
que las ya aludidas limitaciones cuantitativas de las indemnizaciones corren paralela-
mente a la determinacion de la lista de perjudicados-beneficiarios: asi, el grupo IV
como hemos visto incluye en aquélla los hermanos menores de edad, con exclusién
de los mayores. Junto a esto, hemos de indicar que la propia tabla I contempla como
perjudicados-beneficiarios a los hermanos mayores de edad de la victima mortal en
accidente de circulacién en el siguiente grupo de la misma, el V y dltimo, bajo la
ribrica “Victima con hermanos solamente”. Esta prevision evidencia que el legislador
no niega el cardcter de perjudicados morales a los hermanos mayores de edad de la
victima fallecida en el siniestro circulatorio, sino, antes bien, que, caso de que pervi-
van a la misma sus ascendientes, opta (grupo IV) por concentrar las cantidades resar-
citorias en €stos y en los hermanos menores de edad. Dicho de otro modo, la ausencia
de los hermanos mayores de edad en las previsiones del grupo IV no se debe a ningtin
propésito del legislador de excluirlos de la condicién de perjudicados-beneficiarios,
otra férmula. No lo ha hecho asi, prefiriendo concentrar en los ascendientes y en los
hermanos menores de edad, las cantidades resarcitorias y, a la vista de tal solucidn,
parece dificil que pueda “tildarse de caprichoso o arbitrario el criterio utilizado para
anudar a esas desiguales situaciones el efecto limitativo de cuya constitucionalidad se
duda” (STC 100/1990, de 4 de junio, FJ 5), cuando tal criterio resulta consistir en un
dato tan objetivo como la mayorfa de edad, que obviamente comporta para quienes no
llegan a ella una situacién socio-juridica sensiblemente distinta de quienes la rebasan,
convirtiendo a unos y otros, en principio, en términos que no admiten adecuada com-
paracion.

A lo expuesto es imprescindible afiadir otras consideraciones relativas al sentido
de la minoria de edad. “Dado que para el examen de la constitucionalidad de una ley
la interpretacion de ésta es un prius 1dgico insoslayable” (STC 83/2005, de 7 de abril,
FJ 3) es necesario llamar la atencién sobre una finalidad de los preceptos cuestiona-
dos no destacada por la interpretacion de los mismos que realiza el Auto de plantea-
miento de la cuestion. Segtn €ste, el tinico dato considerado relevante por aquellos
para atribuir al hermano de la victima la consideracion de perjudicado-beneficiario
serfa la intensidad de la relacion afectiva que derivaria de los elementos tipicos de esa
relacion de parentesco y de la convivencia. Verdaderamente, segtin esta interpreta-
cién, no serfa facil justificar la razonabilidad del trato diferenciado entre el hermano
mayor y el hermano menor de edad, porque no es ni mucho menos evidente coémo
debe el legislador valorar la edad en relacion con el dafio afectivo derivado de la
muerte de un hermano.

Se desprende facilmente de la regulacién cuestionada, sin embargo, que a la fina-
lidad de la misma de reparar predominantemente un dafio afectivo se aflade otra que
es la de prestar la proteccion derivada del derecho a recibir indemnizacion a una cate-
goria de personas también tipicamente necesitada de una mayor proteccion: la de los
menores de edad (art. 39.3 y 4 CE).
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Debe destacarse, en este contexto, que varios de los preceptos del capitulo tercero
del titulo primero de la Constitucién —principios rectores de la politica social y eco-
némica”- tienen como funcién precisamente la de identificar grupos de personas
necesitados de especial proteccion [menores y madres (art. 39 CE), minusvalidos
(art. 49 CE), ancianos (art. 50), etc.]. Desde la perspectiva del principio de igualdad
(tanto en su vertiente de igualdad en la ley, como en la de igualdad en la aplicacién de
la ley del art. 14 CE), esas referencias constitucionales especificas a colectivos perso-
nales permiten (y, a veces, imponen) el establecimiento de tratos diferenciadores
positivos o favorables que, aunque impliquen una desigualdad, no pueden conside-
rarse contrarios al mencionado articulo 14 CE. Este Tribunal ha hecho uso de los
mencionados principios rectores que identifican grupos personales merecedores de
especial proteccion en el sentido expuesto: “la maternidad y, por tanto, el embarazo y
el parto son una realidad bioldgica diferencial objeto de proteccién, derivada directa-
mente del articulo 39.2 CE y, por tanto, las ventajas o excepciones que determine para
la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre” STC 109/1993,
de 25 de marzo —sobre la licencia para lactancia en el trabajo—, FJ 4; no es contrario al
articulo 14 CE (principio de igualdad) ni al articulo 23.2 CE (derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptiblicos) una reserva porcentual de
plazas para minusvélidos en una oferta de empleo publico en atencién al mandato de
proteccion de los discapacitados que se contiene en el articulo 49 CE (STC 269/1994,
de 3 de octubre, FJ 4); etc.

Y, en este sentido, es de subrayar que la diferenciaciéon mayoria-minoria de edad
es, sin duda, en linea general, constitucionalmente legitima —aparece expresamente
recogida en el art. 12 CE—, dando lugar a status juridicos distintos, que, entre otras
consecuencias, determinan una mayor protecciéon de los menores, como la propia
Constitucion también reconoce —arts. 39.3 y 4 CE—-. Estas previsiones constituciona-
les tienen, pues, virtualidad bastante para generar un trato favorable.

Asf las cosas, no puede considerarse contrario a las exigencias de igualdad que
impone el articulo 14 CE que los hermanos menores de edad de la victima gocen de
una proteccion (la derivada del reconocimiento de la condicién de perjudicado-bene-
ficiario) que no se dispensa a los mayores de edad.»

(STC 190/2005, de 7 de julio. Cuestién de inconstitucionalidad 4904/1998. Ponente:
D. Javier Delgado Barrio. «<BOE» de 9 de agosto de 2005. En el mismo sentido,
STC 231/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 3074/2000. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 28 octubre 2005.)

Derecho a la igualdad ante la ley. Discriminacion por indiferenciacion

«Como ya se declar6 en la citada STC 181/2000, FJ 11 [...] se rechaza que se
entienda producida vulneracion del derecho a la igualdad porque el sistema de valora-
cion de dafios 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 norma-
tivo desigual” (STC 16/1994, de 20 de enero, FJ 5), siendo ajena al 4mbito 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 noviembre, FJ 7.»
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(STC 231/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 3074/2000. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «BOE» de 28 octubre 2005. En el mismo senti-
do, STC 257/2005, de 24 octubre. Recurso de amparo ndm. 1027/1999.
Ponente: D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

ARTICULO 15

Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Baremos de indem-
nizaciones en accidentes de trdfico

«Por lo que se refiere a la pretendida vulneracion del derecho a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), debe recordarse que también en la citada STC 181/2000
este Tribunal ha declarado, en términos generales, que el sistema de baremacién
tasada de daiios establecido tras la Ley 30/1995 en la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacién de vehiculos a motor no es contrario al articulo 15 CE, sino
que respeta el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral. Expresa-
mente dice la STC 181/2000, en su fundamento juridico 8, que “este mandato consti-
tucional de proteccion suficiente de la vida y de la integridad personal no significa
que el principio de total reparacion del dafiado encuentre asiento en el articulo 15 de
la Constitucién™; y en el fundamento juridico 9 in fine, concluyendo la argumentacién
expuesta hasta entonces —a la que es obligado remitirse aqui—, se advierte que “ningtin
reparo cabe, pues, oponer, desde el articulo 15 de la Constitucidn, a la constituciona-
lidad de las normas legales cuestionadas”. Doctrina que hemos tenido ocasién de rei-
terar con posterioridad (por todas, STC 42/2003, de 3 de marzo, FJ 4).

Sin perjuicio de lo anterior, para rechazar esta queja de la recurrente hemos de
sefialar que, ademds de que el principio de restitutio in integrum no encuentra asiento en
el articulo 15 CE, tampoco se deriva del contenido del derecho fundamental protegido
por dicho precepto constitucional un pretendido mandato al legislador de la responsabi-
lidad civil para que, en los supuestos de supervivencia de la victima del accidente de
circulacién, contemple como perjudicado con derecho a indemnizacién no sélo a la
propia victima —lo que resulta incuestionable— sino también a su cényuge, en su caso, o
a sus familiares. Si, como ha tenido ocasion de declarar el Pleno de este Tribunal en su
reciente STC 190/2005, de 7 de julio, FJ 5, “ninguna exigencia constitucional impone
que toda persona que sufra un dafilo moral por la muerte de alguien en accidente de cir-
culacién haya de ser indemnizada”, con mayor motivo ha de excluirse un pretendido
derecho constitucional de terceros a ser indemnizados en concepto de perjudicados
cuando la victima del accidente de trafico sobreviva a tal suceso.»

(STC 230/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 680/1997. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «BOE» de 28 de octubre de 2005. En el mismo sentido,
STC 231/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 3074/2000. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 28 octubre 2005.)

ARTICULO 17.4

Hdbeas corpus

«Este Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse en reiteradas ocasiones sobre
el reconocimiento constitucional del procedimiento de hdbeas corpus en el
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articulo 17.4 CE, como garantia fundamental del derecho a la libertad, y en qué
medida puede verse vulnerado por resoluciones judiciales de inadmisién a tramite de
la solicitud de su incoacién, generando una consolidada doctrina, recogida en las
SSTC 94/2003, de 19 de mayo, FJ 3, 23/2004, de 23 de febrero, FJ 5, y 122/2004,
de 12 de julio, FJ 3, que puede resumirse, a los efectos que a este recurso de amparo
interesan, en los siguientes puntos:

“a) El procedimiento de habeas corpus, previsto en el inciso primero del
articulo 17.4 CE, y desarrollado por la Ley Orgénica 6/1984, de 6 de mayo (LOHC),
supone una garantia reforzada del derecho a la libertad para la defensa de los demds
derechos sustantivos establecidos en el resto de los apartados del articulo 17 de la
Constitucion, cuyo fin es posibilitar el control judicial a posteriori de la legalidad y de
las condiciones en las cuales se desarrollan las situaciones de privacion de libertad no
acordadas judicialmente mediante la puesta a disposicion judicial de toda persona que
se considere estd privada de libertad ilegalmente.

b) El procedimiento de hdbeas corpus, aun siendo un proceso 4gil y sencillo, de
cognicién limitada, no puede verse reducido en su calidad o intensidad, por lo que es
necesario que el control judicial de las privaciones de libertad que se realicen a su
amparo sea plenamente efectivo. De lo contrario la actividad judicial no seria un ver-
dadero control, sino un mero expediente ritual o de cardcter simbdlico, lo cual, a su
vez, implicarfa un menoscabo en la eficacia de los derechos fundamentales y, en con-
creto, de la libertad.

c¢) De acuerdo con la especifica naturaleza y finalidad constitucional de este
procedimiento, y teniendo en cuenta su configuracion legal, adquiere especial rele-
vancia la distincién, explicitamente prevista en los articulos 6 y 8 LOHC, entre el
juicio de admisibilidad y el juicio de fondo sobre la licitud de la detencién objeto de
denuncia. Y ello porque, en el tramite de admision, no se produce la puesta a disposi-
cion judicial de la persona cuya privacién de libertad se reputa ilegal, tal y como pre-
tende el articulo 17.4 CE, ya que la comparecencia ante el Juez de dicha persona sé6lo
se produce, de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 7 LOHC, una vez que el Juez ha
decidido la admisién a trdmite mediante el Auto de incoacién.

d) De ese modo, aun cuando la Ley Orgdnica reguladora del procedimiento de
habeas corpus permita realizar un juicio de admisibilidad previo sobre la concurren-
cia de los requisitos para su tramitacion, posibilitando denegar la incoacién del proce-
dimiento, previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad constitucional de tal
resolucién liminar debe reducirse a los supuestos en los cuales se incumplan los
requisitos formales (tanto los presupuestos procesales como los elementos formales
de la solicitud) a los que se refiere el articulo 4 LOHC. Por ello, si se da el presu-
puesto de la privacion de libertad y se cumplen los requisitos formales para la admi-
sién a tramite, no es licito denegar la incoacién del habeas corpus. Ahora bien, este
Tribunal ha admitido el rechazo liminar en supuestos en los cuales no se daba el pre-
supuesto de privacion de libertad o de falta de competencia del érgano judicial.

e) Porello, en los casos en los cuales la situacion de privacion de libertad exista
(requisito que, junto con los exigidos en el art. 4 de la Ley Organica 6/1984, es pre-
ciso cumplir para poder solicitar la incoacién de este procedimiento), si hay alguna
duda en cuanto a la legalidad de las circunstancias de ésta, no procede acordar la
inadmisidn, sino examinar dichas circunstancias, ya que el enjuiciamiento de la lega-
lidad de la privacién de libertad, en aplicacion de lo previsto en el articulo 1 LOHC,
debe llevarse acabo en el juicio de fondo, previa comparecencia y audiencia del soli-
citante y demds partes, con la facultad de proponer y, en su caso, practicar pruebas,
segun dispone el articulo 7 LOHC, pues, en otro caso, quedaria desvirtuado el proce-
dimiento de habeas corpus. De ese modo no es posible fundamentar la improcedencia
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de la inadmision de este procedimiento cuando ésta se funda en la afirmacién de que
el recurrente no se encontraba ilicitamente privado de libertad, precisamente porque
el contenido propio de la pretension formulada en el hdbeas es el de determinar la
licitud o ilicitud de dicha privacion.

/) Por lo que respecta a la existencia de una situacién de privacion de libertad,
como presupuesto para la admisibilidad del hdbeas corpus, se ha reiterado que debe
cumplirse una doble exigencia. Por un lado, que la situacién de privacién de libertad
sea real y efectiva, ya que, si no ha llegado a existir tal situacion, las reparaciones que
pudieran proceder han de buscarse por las vias jurisdiccionales adecuadas, de tal
modo que “cuando el recurrente no se encuentra privado de libertad, la misma podia
ser denegada de modo preliminar, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley
Orgénica 6/1984, puesto que en tales condiciones no procedia incoar el procedi-
miento”. Y, por otra parte, que la situacién de privacion de libertad no haya sido acor-
dada judicialmente, ya que sélo en estos supuestos tendria sentido la garantia que
instaura el articulo 17.4 CE de control judicial de la privacién de libertad, de modo
que es plenamente admisible el rechazo liminar de la solicitud de hdbeas corpus con-
tra situaciones de privacion de libertad acordadas judicialmente. En tal sentido este
Tribunal ya ha afirmado que tienen el cardcter de situaciones de privacion de libertad
no acordadas judicialmente y, por tanto, que con independencia de su legalidad no
pueden ser objeto de rechazo liminar supuesto, pues, de privacion de libertad necesi-
tada de un control judicial a posteriori sobre su legalidad, articulado en nuestro Dere-
cho —con carécter general y al margen de mecanismos especificos establecidos por la
legislacion de extranjeria—, a través del procedimiento de hdbeas corpus. Sin embargo,
en la STC 115/1987, de 7 de julio, FJ 1, en recurso directo, en lo que ahora importa,
dirigido contra el articulo 26 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia, descartdbamos la inconstitucionalidad de su
apartado 2, que permitia el internamiento de extranjeros tras interesarlo del Juez de
instruccién la autoridad gubernativa, haciendo una interpretaciéon del régimen legal
entonces vigente en la que concluiamos que “el precepto impugnado respeta y ha de
respetar el bloque de competencia judicial existente en materia de libertad individual,
incluyendo el derecho de hdbeas corpus del articulo 17.4 de la Constitucién, tanto en
lo que se refiere a la fase gubernativa previa, dentro de las setenta y dos horas, como
también respecto a esa prolongacidn del internamiento en caso necesario, mds alld de
las setenta y dos horas, en virtud de una resolucién judicial” (FJ 1). Esta afirmacion se
hizo en un contexto en el que importaba dejar claro que “la disponibilidad sobre la
pérdida de libertad es judicial, sin perjuicio del cardcter administrativo de la decisién
de expulsion y de la ejecucion de la misma”. Por ello se subrayaba el estricto someti-
miento de la autoridad gubernativa al control de los Tribunales, que no derivaba de
forma terminantemente clara de la literalidad del texto legal.»

(STC del Pleno 303/2005, de 24 de noviembre. Recurso de amparo 2182/2003.
Ponente: D. Javier Delgado Barrio. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

ARTICULO 18.1

Derecho a la intimidad personal. Investigacion de datos econémicos
por la Inspeccion tributaria

«Conforme a reiterada doctrina constitucional, el derecho a la intimidad personal
garantizado por el articulo 18.1 CE, en cuanto derivacién de la dignidad de la persona reco-
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nocida en el articulo 10.1 CE, implica “la existencia de un &mbito propio y reservado frente
ala accion y el conocimiento de los demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana” (STC 70/2002, de 3 de abril,
FJ 10.a; en el mismo sentido la STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3). Y también debe-
mos subrayar que “el derecho fundamental a la intimidad, al igual que los demds derechos
fundamentales, no es absoluto, sino que se encuentra delimitado por los restantes derechos
fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos” (STC 156/2001, de 2 de
julio, FJ 4, in fine), razon por la cual en aquellos casos en los que, a pesar de producirse una
intromision en la intimidad, ésta no puede considerarse ilegitima, no se producird una vul-
neracién del derecho consagrado en el articulo 18.1 CE (SSTC 115/2000, de 5 de mayo,
FJ 2; 156/2001, de 2 de julio, FJ 3; y 83/2002, de 22 de abril, FJ 4).

A la luz de la doctrina citada lo primero que debemos determinar, atendidas las
circunstancias del caso, es si la actuacién de la Inspeccién de los tributos ha consti-
tuido o no una intromisién en el dmbito del derecho a la intimidad personal y familiar
del recurrente que el articulo 18.1 CE garantiza, y, en el supuesto de que asi fuera, si
dicha intromision es o no legitima (SSTC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 2; 156/2001,
de 2 de julio, FJ 3; 83/2002, de 22 de abril, FJ 4; y 14/2003, de 28 de enero, FJ 4).
Pues bien, la respuesta a ambos interrogantes es afirmativa.

En relacion con la inclusién de los datos con trascendencia econdmica (y, por
ende, tributaria) en el &mbito de intimidad constitucionalmente protegido es doctrina
consolidada de este Tribunal la de que los datos econdmicos, en principio, se incluyen
en el ambito de la intimidad. Asi lo han puesto de relieve, claramente, las
SSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 9; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 7;y 47/2001,
de 15 de febrero, FJ 8. Senaladamente, en la citada STC 233/1999, este Tribunal
afirm6 que “la informacién cuya transmision se prevé en el precepto cuestionado, esto
es, aquélla que tiene trascendencia tributaria puede incidir en la intimidad de los ciu-
dadanos (SSTC 110/1984, 45/1989 y 142/1993; ATC 642/1986). Concretamente,
hemos dicho que “no hay dudas de que, en principio, los datos relativos a la situacién
econdmica de una persona, entran dentro de la intimidad constitucionalmente prote-
gida (ATC 642/1986)” (FJ 7). Por su parte la STC 47/2001 sefialé que la resolucién
de la queja enjuiciada debia partir “necesariamente del reconocimiento de que en las
declaraciones del IRPF se ponen de manifiesto datos que pertenecen a la intimidad
constitucionalmente tutelada de los sujetos pasivos. Asi lo hemos recordado en la
reciente STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 7, al sefialar que la informacién con
trascendencia tributaria ‘puede incidir en la intimidad de los ciudadanos’ ™ (FJ 8).
Pues bien, si, como recordamos en el fundamento juridico 7 de la STC 233/1999, no
hay duda de que los datos relativos a la situacién econémica de una persona entran
dentro del ambito de la intimidad constitucionalmente protegido, menos atn puede
haberla de que la informacién concerniente al gasto en que incurre un obligado tribu-
tario, no s6lo forma parte de dicho 4mbito, sino que a través de su investigaciéon o
indagacion puede penetrarse en la zona mds estricta de la vida privada o, lo que es lo
mismo, en “los aspectos mds bdsicos de la autodeterminacién personal” del individuo
(SSTC 85/2003, de 8 de mayo, FJ 21; y 99/2004, de 27 de mayo, FJ 13).

[...]

Para que la afectacién del dmbito de intimidad constitucionalmente protegido
resulte conforme con el articulo 18.1 CE, es preciso que concurran cuatro requisitos:
en primer lugar, que exista un fin constitucionalmente legitimo; en segundo lugar, que
la intromision en el derecho esté prevista en la ley; en tercer lugar (s6lo como regla
general), que la injerencia en la esfera de privacidad constitucionalmente protegida se
acuerde mediante una resolucion judicial motivada; y, finalmente, que se observe el
principio de proporcionalidad, esto es, que la medida adoptada sea idénea para alcan-
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zar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella, que sea necesaria o
imprescindible al efecto (que no existan otras medidas mds moderadas o menos agre-
sivas para la consecucién de tal propésito con igual eficacia) y, finalmente, que sea
proporcionada en sentido estricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valo-
res en conflicto) [SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; y 70/2002, de 3 de abril,
FJ 10 a)]. Pues bien, todos estos requisitos concurren en el presente supuesto.

5. Como hemos sefialado, una de las exigencias que necesariamente habrdn de
observarse para que una intromisién en la intimidad protegida sea susceptible de
reputarse como legitima es que persiga un fin constitucionalmente legitimo, o, lo que
es igual, que tenga justificacién en otro derecho o bien igualmente reconocido en
nuestro texto constitucional [SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FFJJ 7 y 8; 142/1993,
de 22 de abril, FJ 9; 7/1994, de 17 de enero, FJ 3 B); 57/1994, de 28 de febrero,
FJ 6;207/1996, de 16 diciembre, FJ 4 a); 234/1997, de 18 de diciembre, FJ 9 b);
70/2002, de 3 de abril, FJ 10 a)]. A este respecto es indiscutible que la lucha contra el
fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes
publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracién tributaria
(SSTC 79/1990, de 26 de abril, FJ 3; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6; 194/2000,
de 19 de julio, FJ 5; y 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 5), razén por la cual este
Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasion de declarar que para el efectivo cumpli-
miento del deber que impone el articulo 31.1 CE es imprescindible la actividad ins-
pectora y comprobatoria de la Administracién tributaria, ya que de otro modo se
produciria una distribucién injusta en la carga fiscal (SSTC 110/1984, de 26 de
noviembre, FJ 3;y 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). De lo anterior se sigue que el legis-
lador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y
adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucio-
nales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas
tributarias (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). Y no cabe duda de que “el deber de
comunicacién de datos con relevancia tributaria se convierte, entonces, en un instru-
mento necesario, no sélo para una contribucion justa a los gastos generales (art. 31.1
CE), sino también para una gestion tributaria eficaz, modulando el contenido del
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del articulo 18.1 CE”
(AATC 197/2003, de 16 de junio, FJ 2; y 212/2003, de 30 de junio, FJ 2; y en sentido
similar, SSTC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6;
y 292/2000, de 30 de diciembre, FJ 9).

Segtin lo que antecede, la investigacién por la Inspeccién de los tributos de los
datos con trascendencia tributaria de los obligados tributarios que obran en poder de
las entidades crediticias tiene su justificacion en la proteccién del citado deber de
contribuir.»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sdnchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

ARTICULO 18.3

Intervencion de las comunicaciones telefonicas. Motivacion del Auto
que las acuerda.

«La doctrina de este Tribunal parte de que la intervencién de las comunica-
ciones telefonicas sélo puede entenderse constitucionalmente legitima cuando
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estd legalmente prevista con suficiente precision, autorizada por la autoridad judi-
cial en el curso de un proceso mediante una decisién suficientemente motivada y
se ejecuta con observancia del principio de proporcionalidad. En relacién a este
principio, la medida autorizada tiene que ser necesaria para alcanzar un fin cons-
titucionalmente legitimo. La desproporcién entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a su enjuiciamiento desde la perspec-
tiva constitucional cuando esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucidn garantiza. Asi, hemos mantenido
que esta intervencién puede ser constitucionalmente ilegitima cuando no es
imprescindible, bien porque los conocimientos que pueden ser obtenidos carecen
de relevancia respecto de la investigacidn en curso o bien porque pudieran obte-
nerse a través de otras medidas menos gravosas de los derechos fundamentales
(SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 3 a), y 126/2000, de 16 de mayo, FJ 6).
Ahora bien, la obligacion de motivar la resolucion por la que se acuerda una inter-
vencion telefonica constituye una exigencia previa al examen del principio de
proporcionalidad, por cuanto toda disposicion limitativa de un derecho funda-
mental ha de ser convenientemente razonada a fin de que, en ella, se plasme el
pertinente juicio de ponderacidn sobre su necesidad. Asi, la expresion del presu-
puesto habilitante de la intervencidn telefénica constituye un prius légico de este
juicio de proporcionalidad, pues, de una parte, mal puede estimarse realizado ese
juicio, en el momento de la adopcién de la medida, si no se manifiesta, al menos,
que concurre el presupuesto que la legitima y, por otra parte, s6lo a través de esa
expresion, podria comprobarse posteriormente su idoneidad y necesidad, es decir
la razonabilidad de la medida limitativa del derecho fundamental (STC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 7), posibilitando, ademds, posteriormente, el ejercicio del dere-
cho a la defensa por parte del afectado por la medida, habida cuenta de que, por
su propia naturaleza, aquella defensa no puede tener lugar en el momento de su
adopcion.

Asi, este Tribunal ha venido reiteradamente sefialando que la resolucion judicial
en la que se acuerda la medida de intervencion telefénica debe expresar o exteriorizar
las razones facticas y juridicas que apoyan la necesidad de tal intervencion, esto es,
cudles son los indicios que existen acerca de la presunta comision de un hecho delic-
tivo grave por una determinada persona, asi como determinar con precisién el nimero
o nimeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas, que,
en principio, deberdn serlo de las personas sobre las que recaigan los indicios referi-
dos, el tiempo de duracién de la intervencion, quiénes han de llevarla a cabo y cémo,
y los periodos en los que deba darse cuenta al Juez. Asi, también, se deben exteriori-
zar en la resolucion judicial, entre otras circunstancias, los datos o hechos objetivos
que pueden considerarse indicios de la existencia del delito y la conexién de la per-
sona o personas investigadas con el mismo, indicios que han de ser algo mas que
simples sospechas, pues han de estar fundados en alguna clase de datos objetivos
(SSTC 82/2002, de?22 de abril, FJ5;167/2002, de 18 de septiembre, FJ2;
y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 9).

La relacién entre la persona investigada y el delito se manifiesta en las sospechas
que, segtn la anterior doctrina, no son tan sélo circunstancias meramente animicas,
sino que se precisa para que puedan entenderse fundadas que se encuentren 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 serfan susceptibles de control y, en segundo lugar,
en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse que se ha
cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona (STC 165/2005, 20 de junio, FJ 4, entre otras). Este es el criterio
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del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando en diversas resoluciones exige la
concurrencia de “buenas razones o fuertes presunciones” de que las infracciones
estdn a punto de cometerse (STEDH de 6 de septiembre de 1978, caso Klass, y de 5
de junio de 1992, caso Liidi), expresando en nuestro ordenamiento el articulo 579 de
la Ley de enjuiciamiento criminal que han de concurrir “indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia impor-
tante de la causa” (art. 579.1 LECrim) o “indicios de responsabilidad criminal”
(art. 579.3 LECrim). No se trata de satisfacer los intereses de una investigacion mera-
mente prospectiva, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser desvelado para
satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para despejar las
sospechas sin base objetiva que surjan de los encargados de la investigacion, por mds
legitima que sea esta aspiracidn, pues de otro modo se desvaneceria la garantia cons-
titucional (SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2;
y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 11). De otra parte, aunque lo deseable es que la
expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencion se exteriorice direc-
tamente en la resolucion judicial, ésta, segtin una consolidada doctrina de este Tribu-
nal, 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 restriccion de los derechos fundamentales que la proporcionalidad de 1a 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 9y 11).

Por lo que se refiere a la duracién de la medida, este Tribunal, asi como el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH Valenzuela Contreras c. Esparia, de 30
de julio de 1998, y Prado Bugallo c. Espaiia, de 18 de febrero de 2003), han sefialado
que ha de procederse con especial cautela en el momento de procederse a fijar por el
6rgano judicial este limite temporal en su resolucion (STC 205/2005, de 18 de julio,
FJ 5), siendo asi que las autorizaciones judiciales que restringen determinados dere-
chos fundamentales, como en este caso la intimidad, no puedan establecer unos limi-
tes temporales tan amplios que constituyan “una intromision en la esfera de la vida
privada de la persona” (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3 b). De no ser asi, la
medida de intervencion telefénica, originariamente legitima desde una perspectiva
constitucional perderfa esta virtualidad, al devenir desproporcionada en atencién a su
dimensién temporal, implicando un sacrifico excesivo e innecesario de los derechos
que la Constitucién garantiza, contrario al valor “Justicia” y a las mismas exigencias
del “Estado de Derecho”.

[...]

Por otra parte, este Tribunal ha sefialado que las condiciones de legitimidad de la
limitacién de este derecho fundamental afectan también a las resoluciones de pré-
rroga y, respecto de ellas, ademads, debe tenerse en cuenta que la motivacién ha de
extenderse a las circunstancias concretas concurrentes en cada momento que legiti-
man la restriccion del derecho, aun cuando sélo sea para poner de manifiesto la per-
sistencia de las razones que, en su dia, determinaron la inicial decisién de intervenir
las comunicaciones del sujeto investigado, pues sélo asi dichas razones pueden ser
conocidas y supervisadas.

A estos efectos no es suficiente una motivacion tdcita o una integracion de la
motivacion de la prérroga por aquella que se ofrecié en el momento inicial. Las
decisiones judiciales sobre prérrogas de intervencion telefénica, como recuerda la
STC 202/2001, de 15 de octubre (FJ 6), para que satisfagan las exigencias consti-
tucionales de motivacion, han de expresar las circunstancias concretas concurren-
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tes en cada momento que aconsejan la continuidad de la medida anteriormente
acordada.»

(STC 261/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 3134/2002. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005. En el mismo sentido,
STC 259/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 3325/2001. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

Intervencion de las comunicaciones telefonicas. Motivacion del Auto
que las acuerda. Momento a partir del cual se considera que comienza
a correr el plazo de intervencion

«Es plenamente aplicable la doctrina contenida en el fundamento juridico 6 de la
STC 171/1999, de 27 de septiembre, en la que hemos reafirmado que, “aun utilizando
la no recomendable forma del impreso, una resolucidon puede estar motivada si, inte-
grada incluso con la solicitud policial a la que puede remitirse, contiene los elementos
necesarios a efectos de considerar satisfechas las exigencias para poder llevar a cabo
con posterioridad la ponderacién de la restriccién de derechos fundamentales que la
proporcionalidad de la medida conlleva (STC 200/1997, FJ 4)” (idea igualmente
recogida en ATC 40/2001, de 26 de febrero, FJ 2). En efecto, “aunque lo deseable es
que la expresion de los indicios objetivos que justifiquen la intervencién quede exte-
riorizada directamente en la resolucion judicial, ésta puede considerarse suficiente-
mente motivada si, integrada incluso con la solicitud policial, a 1a que puede remitirse,
contiene los elementos necesarios para considerar satisfechas las exigencias para
poder llevar a cabo con posterioridad la ponderacion de la restriccion de los derechos
fundamentales que la proporcionalidad de la medida conlleva (SSTC 200/1997, de 24
de noviembre, FJ 4; 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 7; 171/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 6; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 7;299/2000, de 11 de diciembre,
FJ 4;138/2001, de 18 de junio, FJ3; y 202/2001, de 15 de octubre, FJ5)”
(STC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 3).

[...]

En dos ocasiones, este Tribunal ya ha advertido que autorizaciones judiciales que
restringen determinados derechos fundamentales (como son la intimidad o la inviola-
bilidad del domicilio) no pueden establecer unos limites temporales tan amplios que
constituyan “una intromisién en la esfera de la vida privada de la persona”
[STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3 b)] o una suerte de “suspension individuali-
zada de este derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio” (STC 50/1995,
de 23 de febrero, FJ 7). Pues bien, el entendimiento de que la resolucién judicial que
autoriza una intervencion telefénica comienza a desplegar sus efectos sélo y a partir
del momento en que la misma se realiza supone aceptar que se ha producido una sus-
pension individualizada del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones,
que tiene lugar desde el dia en que se acuerda la resolucién judicial hasta aquél en el
que la intervencion telefénica empieza a producirse.

[...]

Debemos recordar que cuando la interpretacion y aplicacion de un precepto
“pueda afectar a un derecho fundamental, serd preciso aplicar el criterio, también
reiteradamente sostenido por este Tribunal (por todas, STC 219/2001, de 30 de octu-
bre, FJ 10), de que las mismas han de guiarse por el que hemos denominado principio
de interpretacion de la legalidad en el sentido mds favorable a la efectividad de los
derechos fundamentales, lo que no es sino consecuencia de la especial relevancia y
posicion que en nuestro sistema tienen los derechos fundamentales y libertades publi-
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cas (por todas, STC 133/2001, de 13 de junio, FJ 5). En definitiva, en estos supuestos
el 6rgano judicial ha de escoger, entre las diversas soluciones que entiende posibles,
una vez realizada la interpretacion del precepto conforme a los criterios existentes al
respecto, y examinadas las especificas circunstancias concurrentes en el caso con-
creto, aquella solucién que contribuya a otorgar la médxima eficacia posible al derecho
fundamental afectado” (STC 5/2002, de 14 de enero, FJ 4). Es evidente que en el caso
que nos ocupa la lectura més garantista, desde la perspectiva del secreto de las comu-
nicaciones, es la que entiende que el plazo de intervencidn posible en el mentado
derecho fundamental comienza a correr desde el momento en que la misma ha sido
autorizada.

De otro lado, si en nuestra STC 184/2003, de 23 de octubre, afirmdbamos, en
linea con la citada jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, que el articulo 579 de
la Ley de enjuiciamiento criminal, en la redaccién dada por la Ley Organica 4/1988,
de 25 de mayo, “no es por si mismo norma de cobertura adecuada, atendiendo a las
garantias de certeza y seguridad juridica, para la restriccién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones telefénicas (art. 18.3 CE)” (FJ 5), debemos afirmar
ahora que el entendimiento de que el plazo previsto en una autorizacién judicial que
autoriza la restriccion del secreto de las comunicaciones comienza a correr el dia en
que aquélla efectivamente se realiza, compromete la seguridad juridica y consagra
una lesion en el derecho fundamental, que tiene su origen en que sobre el afectado
pesa una eventual restriccién que, en puridad, no tiene un alcance temporal limitado,
ya que todo dependerd del momento inicial en que la intervencién tenga lugar. Es asi
posible, por ejemplo, que la restriccion del derecho se produzca meses después de que
fuera autorizada, o que la autorizaciéon quede conferida sin que la misma tenga lugar
ni sea formalmente cancelada por parte del 6rgano judicial. En definitiva, la Constitu-
cién solamente permite —con excepcién de las previsiones del art. 55 CE- que el
secreto de las comunicaciones pueda verse licitamente restringido mediante resolu-
cion judicial (art. 18.3 CE), sin que la intervencién de terceros pueda alterar el dies a
quo determinado por aquélla.»

(STC 205/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 1356/2003. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «<BOE» de 18 agosto 2005.)

ARTICULO 20

Derecho a la libertad de expresion. Derecho a comunicar libremente
informacion

«Como es sabido, nuestra jurisprudencia viene distinguiendo, desde la
STC 104/1986, de 17 de julio, entre los derechos que garantizan la libertad de expre-
sién, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que
incluye las apreciaciones y los juicios de valor) y, por otra parte, el derecho a comuni-
car informacion, que se refiere a la difusion de aquellos hechos que merecen ser con-
siderados noticiables. Esta distincién entre pensamientos, ideas y opiniones, de un
lado, y comunicacién informativa de hechos, de otro, tiene decisiva importancia a la
hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades, pues mientras los
hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su misma
naturaleza, no se prestan a una demostracion de exactitud, y ello hace que al que ejer-
cita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la veracidad o diligencia en
su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de informa-
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cién por expreso mandato constitucional, que ha afiadido al término “informacion”,
en el texto del articulo 20.1 d) CE, el adjetivo “veraz” (STC 4/1996, de 19 de
febrero).

Aunque hemos admitido que, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre
es ficil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la simple narra-
cién de unos hechos, pues a menudo el mensaje sujeto a escrutinio consiste en una
amalgama de ambos, en este caso, aun cuando el recurrente invoca la violacién tanto
de la libertad de expresiéon como de la de informacidn, es claro, como apunta el
Ministerio Fiscal, que el andlisis del contenido que se estim¢ constitutivo de falta en
las actuaciones penales se incardina de modo natural en la primera de las libertades
citadas. La frase proferida no englobaba afdn informativo, y si que constituyé la
expresion de un juicio u opinién del demandante de amparo sobre el sujeto pasivo o
receptor de tales palabras. Por esta razén, su andlisis deberd efectuarse con someti-
miento al canon propio de la libertad de expresion, y no al canon de la veracidad exi-
gida constitucionalmente al derecho a comunicar informacién (SSTC 171/1990,
de 12 de noviembre; 192/1999, de 25 de octubre; y 148/2001, de 27 de junio, FJ 5).

Como indicamos en la STC 115/2004, de 12 de julio, FJ 2, citando las anteriores
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 proteccién a la
buena fama y al honor de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la
tipificacion de los delitos de injuria, calumnia y falta de respeto a las instituciones y
autoridades, este Tribunal ha declarado reiteradamente que el reconocimiento consti-
tucional de las libertades de expresion y de informacién ha modificado profunda-
mente 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 conflicto hace insuficiente el
criterio subjetivo del animus iniuriandi tradicionalmente utilizado por la jurispruden-
cia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos.

Y ello entraia 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, como cues-
tién previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos declarados probados,
si éstos 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
esa conducta (STC 104/1986, de 13 de agosto, FFIJJ 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, FFJJ 6 y 7; 320/1994, de 28 de
diciembre, FFJJ 2 y 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). Es obvio que los hechos probados no pue-
den ser a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio de un derecho funda-
mental y como conductas constitutivas de un delito (SSTC 2/2001, de 15 de enero,
FJ 2; y 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5), de manera que la ausencia de ese examen
previo al que estd obligado el Juez penal, o su realizacién sin incluir en €l la conexién
de los comportamientos enjuiciados con el contenido de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas, no es constitucionalmente admisible.

En la aplicacién del tipo penal el Juez debe valorar, desde luego, si en la conducta
enjuiciada concurren aquellos elementos que la Constitucién exige en su articu-
lo 20.1 a) y d) para tenerla por un ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cion, lo que le impone comprobar, si de opiniones se trata, la ausencia de expresiones
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manifiestamente injuriosas e innecesarias para lo que se desea manifestar y, de tra-
tarse de informacién, que ésta sea veraz. Pues si la opinién no es formalmente inju-
riosa e innecesaria, o la informacién es veraz, no cabe la sancién penal, ya que la
jurisdiccidn penal, que debe administrar 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 expresion e informacién, ni desproporcionada, ya
que asi lo impone la interpretacién constitucionalmente conforme de los tipos pena-
les, rigurosamente motivada y cefiida al campo que la propia Constitucién ha dejado
fuera del ambito protegido por el articulo 20.1 CE. Cuando el Juez penal incumple
con esta obligacion y elude ese examen preliminar para comprobar si la pretendida
antijuridicidad de la conducta ha de quedar excluida al poder ampararse el comporta-
miento enjuiciado en lo dispuesto por el citado precepto constitucional, no sélo estd
desconociendo, al aplicar el ius puniendi del Estado, las libertades de expresion e
informacién del acusado, sino que las estd, simplemente, vulnerando.

En consecuencia, y como en mds de una ocasién hemos dicho, la falta del exa-
men preliminar de la eventual concurrencia en el caso concreto de la circunstancia de
que los hechos a considerar no sean sino manifestaciones concretas del ejercicio legi-
timo de derechos o libertades constitucionalmente amparables, o la carencia mani-
fiesta de fundamento de dicho examen, ha de ser considerada de por si lesiva de tales
derechos (STC 136/1994, de 9 de mayo, FJ 2, y las alli citadas, y las SSTC 42/1995,
de 18 de marzo, FJ 2; 19/1996, de 18 de marzo, FJ 1; 2/2001, de 15 de enero, FJ 3; y
185/2003, de 27 de octubre, FJ 3) y dar lugar a la estimacion del recurso de amparo y
a la anulacién de las resoluciones judiciales impugnadas a través de €l.

[...]

Desde la STC 104/1986, de 17 de julio, hemos establecido que, si bien “el dere-
cho a expresar libremente opiniones, ideas y pensamientos [art. 20.1 a) CE] dispone
de un campo de accién que viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones indu-
dablemente injuriosas sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que
resulten innecesarias para su exposicion (SSTC 105, de 6 de junio, FJ 4, y 112/2000,
de 5 de mayo, FJ 6) menos cierto que también hemos mantenido inequivocamente
que la Constitucién no reconoce en modo alguno (ni en ese ni en ningtn otro pre-
cepto) un pretendido derecho al insulto. La Constitucién no veda, en cualesquiera
circunstancias, el uso de expresiones hirientes, molestas o desabridas, pero de la pro-
teccion constitucional que otorga el articulo 20.1 a) CE estan excluidas las expresio-
nes 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 278/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 6559/2001. Ponente:
D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 13 de diciembre de 2005.)

Derecho a la libertad de expresion de Abogado en ejercicio del dere-
cho de defensa

«Este Tribunal ha acufiado ya una consolidada doctrina sobre esta manifestacién
de la libertad de expresion que se encuentra sintetizada, entre otras, en las
SSTC 65/2004, de 19 de abril, FJ 2; 197/2004, de 15 de noviembre, FJ 5, y 22/2005,
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de 1 de febrero, FJ 3, por citar sélo las mds recientes. En estas Sentencias, siguiendo
la jurisprudencia constitucional sobre esta materia, se afirma “que el ejercicio de la
libertad de expresion en el seno del proceso judicial por los Letrados de las partes, en
el desempeiio de sus funciones de asistencia técnica, posee una singular cualificacion,
al estar ligado estrechamente a la efectividad de los derechos de defensa del
articulo 24 CE (STC 113/2000, de 5 de mayo, FJ 4)”. También se indica que “con-
siste en una libertad de expresion reforzada cuya especifica relevancia constitucional
deviene de su inmediata conexion con la efectividad de otro derecho fundamental, el
derecho a la defensa de la parte (art. 24.2 CE) y al adecuado funcionamiento de los
organos jurisdiccionales en el cumplimiento del propio y fundamental papel que la
Constitucidn les atribuye (art. 117 CE)” y, por ello, se seflala que “se trata de una
manifestacién especialmente inmune a las restricciones que en otro contexto habrian
de operar (STC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5)”.

Por otra parte, las SSTC 65/2004, de 19 de abril, FJ 2; 197/2004, de 15 de
noviembre, FJ 5; y 22/2005, de 1 de febrero, FJ 3, recogiendo también lo establecido
en Sentencias anteriores de este Tribunal, destacan que los articulos 448 y ss. LOPJ
(que regulan “las sanciones que pueden imponerse a los que intervienen en los pleitos
y causas” y que se corresponden con los articulos 552 y ss. de la vigente LOPJ) deben
interpretarse atendiendo a esta concreta manifestacion del derecho a la libertad de
expresion, afirmando que lo “dispuesto en tales preceptos no constituye sélo una
regulacion de la potestad disciplinaria atribuida a los Jueces o a las Salas sobre dichos
profesionales, ‘que cooperan con la Administracion de Justicia’ —segun se indica en el
epigrafe del libro V de la Ley Orgénica del Poder Judicial—, sino que incide, también,
sobre la funcién de defensa que les estd encomendada. De ahi que resulte preciso
cohonestar dos exigencias potencialmente opuestas, pero complementarias: el respeto a la
libertad del Abogado en la defensa del ciudadano y el respeto por parte del Abogado
de los demds sujetos procesales, que también participan en la funcién de administrar
justicia (SSTC 38/1998, de 9 de marzo, FJ 2; y 205/1994, de 11 de julio, FJ 5)”.

Asimismo, es doctrina reiterada de este Tribunal (SSTC 65/2004, FJ 2, 197/2004,
FJI 5,y 22/2005, FJ 3, entre otras) que “la especial cualidad de la libertad de expresion
del Abogado en el ejercicio de defensa de su patrocinado debe valorarse en el marco
en el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro de las finalidades que
justifican su privilegiado régimen, sin que ampare el desconocimiento del respeto
debido a las demads partes presentes en el procedimiento y a la autoridad e imparciali-
dad del Poder Judicial, que el articulo 10.2 del Convenio europeo de derechos huma-
nos erige en limite explicito a la libertad de expresién (SSTC 205/1994, de 11 de
julio, FJ 5; 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de noviembre, FJ 2;
y 79/2002, FJ 6; STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Barfod)”.

Resulta, por tanto, que para poder apreciar si las correcciones disciplinarias
impuestas a los Abogados en el ejercicio de su funcién de defensa son acordes con el
derecho a la libertad de expresion —derecho que, como se ha indicado, en estos supues-
tos se encuentra reforzado dada su conexion con el derecho a la defensa que consagra el
articulo 24 CE y por este motivo es especialmente resistente a restricciones que en otro
contexto habrian de operar— debe atenderse a si las expresiones utilizadas resultaban
justificadas por las exigencias del ejercicio del derecho de defensa, y para ello deberdn
tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes, pues éstas pueden justificar la mayor
beligerancia en los argumentos sin mds limite que el insulto y la descalificacién innece-
saria. Como ha declarado este Tribunal en la STC 157/1996, de 15 de octubre, FJ 5,
“excluidos el insulto y la descalificacidn, la libre expresién de un Abogado en el ejerci-
cio de la defensa de su patrocinado ha de ser amparada por este Tribunal cuando en el
marco de la misma se efectiian afirmaciones y juicios instrumentalmente ordenados a la
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argumentacion necesaria para impetrar de los érganos judiciales la debida tutela de los
ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos”.»

(STC 232/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 255/2001. Ponente:
D. Javier Delgado Barrio. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

ARTICULO 24.1

Derecho a la tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion

«El derecho de acceso a la jurisdiccion, constituyendo, como hemos afirmado,
“la sustancia medular” (STC 37/1995, de 5 de febrero, FJ 5), el “contenido propio y
primario” (STC 133/2005, de 23 de mayo, FJ 2), del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, imprime, junto a los cdnones comunes al derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de obtencién de una resolucion fundada en Derecho, tales como exigen-
cia de motivacién suficiente, y ausencia de arbitrariedad, de irrazonabilidad mani-
fiesta y de error patente, una exigencia ulterior y potencialmente mds intensa de
proporcionalidad, derivada del principio pro actione.

Asi hemos mantenido, desde la STC 35/1995, de 7 de febrero, FJ 5, que el con-
trol constitucional de las decisiones de inadmisién o de no pronunciamiento sobre el
fondo ha de verificarse de forma especialmente intensa, dada la vigencia en estos
casos (asi como en el denegatorio de la jurisdiccién cuando se cierra el acceso al pro-
ceso) del citado principio pro actione (SSTC 203/2004, de 16 de noviembre,
FJ 2; 44/2005, de 28 de febrero, FJ 3; y 133/2005, de 23 de mayo, FJ 2, entre otras
muchas). Principio “de obligada observancia por los Jueces y Tribunales que impide
que determinadas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos establecidos legal-
mente para acceder al proceso obstaculicen injustificadamente el derecho a que un
organo judicial conozca o resuelva en Derecho sobre la pretension a €l sometida”
(SSTC 133/2005, de 23 de mayo, FJ 2; y 168/2003, de 29 de septiembre, FJ 2).

Como hemos afirmado en diversas ocasiones, el acceso a la jurisdiccién consti-
tuye un derecho prestacional de configuracion legal, estando su ejercicio y su dispen-
sacion supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que el legislador
haya establecido, por lo que no vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva una
decision de inadmision o meramente procesal que apreciara razonadamente la concu-
rrencia de un 6bice fundado en un precepto expreso de la ley que, a su vez, sea respe-
tuoso con el contenido esencial del derecho fundamental (SSTC 172/2002, de 30 de
septiembre, FJ 3; y 79/2005, de 4 de abril, FJ 2).

Asimismo, hemos puesto de manifiesto que el principio pro actione no puede
entenderse como la forzosa seleccion de la interpretacion mds favorable a la admisién
0 a la resolucién del problema de fondo de entre todas las posibles de las normas que
la regulan, ya que esta exigencia llevaria al Tribunal Constitucional a entrar en cues-
tiones de legalidad procesal que corresponde resolver a los Tribunales ordinarios
(STC 133/2005, de 23 de mayo, FJ 2). Por el contrario, el deber que este principio
impone consiste Gnicamente en obligar a los drganos judiciales a interpretar los requi-
sitos procesales de forma proporcionada, “impidiendo que determinadas interpreta-
ciones y aplicaciones de los mismos eliminen u obstaculicen desproporcionadamente
el derecho a que un 6rgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretensién
a él sometida” (por todas, STC 122/1999, de 28 de junio, FJ 2).

Tal como afirma la STC 73/2004, de 23 de abril, FJ 3, “la apreciacion de las causas
legales que impiden un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones deducidas
corresponde, con caracter general, a los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la funcion
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que les es propia ex articulo 117.3 CE, no siendo, en principio, funcién de este Tribunal
Constitucional revisar la legalidad aplicada. Sin embargo corresponde a este Tribunal,
como garante dltimo del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva de los
Jueces y Tribunales, examinar los motivos y argumentos en que se funda la decision judi-
cial que inadmite la demanda o que de forma equivalente elude pronunciarse sobre el
fondo del asunto planteado. Y ello, como es obvio, no para suplantar la funcién que a los
Jueces y Tribunales compete para interpretar las normas juridicas a los casos concretos
controvertidos, sino para comprobar si el motivo apreciado estd constitucionalmente justi-
ficado y guarda proporcién con el fin perseguido por la norma en que se funda. Dicho
examen permite, en su caso, reparar en esta via de amparo, no sélo la toma en considera-
cién de una causa que no tenga cobertura legal, sino también, aun existiendo ésta, la apli-
cacidn o interpretacion que sea arbitraria, infundada, o resulte de un error patente que
tenga relevancia constitucional o no satisfaga las exigencias de proporcionalidad inheren-
tes a la restriccion del derecho fundamental (SSTC 321/1993, de 8 de noviembre,
FJ 3;48/1998, de 2 de marzo, FJ 3; 35/1999, de 22 de marzo, FJ 4, entre otras muchas)”.

Es decir, aun cuando la verificacién de la concurrencia de los presupuestos y requisi-
tos procesales constituya, en principio, una cuestion de estricta legalidad ordinaria, a este
Tribunal le correspondera revisar aquellas decisiones judiciales en las que tales presupues-
tos procesales se hayan interpretado de forma arbitraria, manifiestamente irrazonable o
incurriendo en un error patente. Y, ademds, cuando del acceso a la jurisdiccion se trata,
dicha revisién también habrd de ser procedente en los casos en que la normativa procesal
se haya interpretado de forma rigorista, excesivamente formalista o desproporcionada en
relacién con los fines que preserva y los intereses que se sacrifican (SSTC 122/1999, de 28
de junio, FJ 2; 179/2003, de 13 de octubre, FJ 2; 3/2004, de 14 de enero, FJ 3; 79/2005,
de 2 de abril, FJ 2). Expresado en los términos de la reciente STC 133/2005, FJ 2, “lo que
en realidad implica este principio es la interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién (o
de no pronunciamiento) que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier
otra razén revelen una clara desproporcion entre los fines que aquellas causas de inadmi-
sién —o no pronunciamiento sobre el fondo— preservan y los intereses que sacrifican”.

A los efectos de una cabal comprension del alcance e incardinacién del citado
principio pro actione bajo la esfera protectora del articulo 24.1 CE no resulta impro-
cedente recalcar el cardcter mds incisivo que posee el canon del acceso al proceso, en
el sentido de que interpretaciones judiciales de la legalidad procesal que satisfagan el
test de razonabilidad, y de las que incluso fuera predicable “su correccién desde una
perspectiva tedrica”, pueden conllevar una “denegacién del acceso a la jurisdiccién a
partir de una consideracion excesivamente rigurosa de la normativa aplicable”
(STC 157/1999, de 14 de septiembre, FJ 3) y vulnerar, con ello, el derecho a la tutela
judicial efectiva en la citada vertiente.»

(STC 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de amparo 1744/2003, 1755/2003,
y 1773/2003, acumulados. Ponente: D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 28 de
octubre de 2005. En el mismo sentido, STC 289/2005, de 7 de noviembre. Recurso de
amparo 7715/2003. Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 13 de
diciembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Cosa juzgada. Intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes

«El rechazo de un doble enjuiciamiento de la misma conducta se ha encuadrado
por la jurisprudencia constitucional en el marco del derecho a la tutela judicial efec-
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tiva, y se ha concretado en la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento
penal si el primer proceso ha concluido con una resolucién de fondo con efecto de
cosa juzgada (STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3 b). En esta tltima Sentencia recorda-
bamos que en la STC 159/1987, de 26 de octubre, «declaramos la imposibilidad de
proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido con una
resolucién de fondo con efecto de cosa juzgada, ya que “en el dmbito... de lo definiti-
vamente resuelto por un 6rgano judicial no cabe iniciar —a salvo del remedio extraor-
dinario de la revisién y el subsidiario del amparo constitucional- un nuevo
procedimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispen-
sada por la anterior decision firme” (FJ 2), pues, ademds, con ello se arroja sobre el
reo la 2 carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no estd destinado a
corregir una vulneracion en su contra de normas procesales con relevancia constitu-
cional” (FJ 3).»

«En aplicacion de esta garantia, situdndola en el marco de la prohibicién de incu-
rrir en bis in idem, hemos considerado que no cabe reabrir un proceso penal que ha
terminado con una sentencia firme condenando por la realizacién de un hecho califi-
cado de falta, con la pretension de que el mismo se recalificara como delito, pues ello
vulneraria la cosa juzgada y la prohibicion de incurrir en bis in idem ATC 1001/1987,
de 16 de septiembre, FJ 2); hemos declarado carente de fundamento la alegacién rela-
tiva a haber incurrido en bis in idem al haberse sustanciado dos procedimientos pena-
les, pues sélo existia una coincidencia parcial entre los hechos enjuiciados
(ATC 329/1995, de 11 de diciembre); y hemos afirmado, igualmente, la ausencia de
lesion de esta garantia, por las resoluciones judiciales que declaran procedente la
extradicion solicitada, bien porque no constaba que se hubiera dictado en Espaifia
“sentencia alguna definitiva en relacién con el caso” (STC 222/1997, de 4 de
diciembre, FJ 4), bien porque se entienda que, en la medida en que el objeto del pro-
cedimiento extradicional no reside en efectuar un pronunciamiento condenatorio, no
puede haber reiteracion sancionadora (STC 102/1997, de 20 de mayo, FJ6;
ATC 90/1985, de 6 de febrero).»

«El alcance que este Tribunal ha otorgado a la interdiccion de incurrir en bis in
idem, en cuanto comprensiva tanto de la prohibicion de la aplicacién de mdltiples
normas sancionadoras como de la proscripcién de ulterior enjuiciamiento cuando el
mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer procedimiento en el que se ha dic-
tado una resolucion con efecto de cosa juzgada, coincide en lo sustancial con el con-
tenido asignado al mismo en los convenios internacionales sobre derechos humanos.
Asi, en primer término, el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (en adelante, PIDCP) —hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y
ratificado por Espaiia (“Boletin Oficial del Estado” de 30 de abril de 1977)— dispone
que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una Sentencia firme de acuerdo con la Ley y el procedi-
miento penal de cada pais”.»

(STC 249/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 5299/2003. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «BOE» de 15 de noviembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a la ejecucion de Sen-
tencias

«La doctrina constitucional de aplicacién al caso se sintetiza en la STC 223/2004,
de 29 de noviembre, en cuyo FJ 6 se reitera, una vez mas, que “el derecho a la ejecu-
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cion de las resoluciones judiciales firmes, en cuanto parte del contenido del derecho a
la tutela judicial efectiva, constituye la garantia de que el fallo se cumpla, impidiendo
que las Sentencias y los derechos en ellas reconocidos se conviertan en meras decla-
raciones de intenciones sin alcance préctico ni efectividad alguna (entre otras,
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 y 140/2003, de 14 de julio FJ 6)”.

Seguidamente se puntualiza que estas exigencias derivadas del articulo 24.1
CE «resultan plenamente compatibles con las atribuciones, también conferidas
constitucionalmente a los Tribunales ordinarios, en orden a velar por aquel cumpli-
miento, de forma que, como igualmente ha recordado la doctrina constitucional, a
ellos corresponde la interpretacion de los términos del fallo y la del alcance que
quepa atribuir a la cosa juzgada, asi como la decisién de si aquél ha sido ejecutado
o no correctamente y la de las medidas oportunas para asegurarlo, apreciaciones
todas ellas que unicamente resultan revisables en sede constitucional cuando
han incurrido en arbitrariedad, carecen de razonabilidad o evidencian la dejacién
por parte del 6rgano judicial de su obligacién de hacer ejecutar lo juzgado
(SSTC 83/2001, de 26 de marzo, FJ 4 y 3/2002, de 14 de enero, FJ 4). De ahi que
sélo en los casos en los que estas resoluciones sean incongruentes, arbitrarias, irra-
zonables o incurran en error patente [SSTC 87/1996, de 21 de mayo, FJ 5; 163/1998,
de 14 de julio, FJ 2 b); 202/1998, de 14 de octubre, FJ 2; 240/1998, de 15 de
diciembre, FJ 2, y 106/1999, de 14 de junio, FJ 3] podran considerarse lesivas del
derecho que consagra el articulo 24.1 CE (SSTC 322/1994, de 25 de noviembre,
FJ 3; 77/1996, de 20 de mayo, FJ 2; 202/1998, de 18 de noviembre, FJ 4, y 3/2002,
de 14 de enero, FJ 4).»

La sintesis que ahora reiteramos se cierra con la precisiéon de que el control
que corresponde ejercer a este Tribunal Constitucional es tinicamente «de tipo
negativo y se cifie al examen de la razonabilidad de la interpretacidon que los titula-
res de la potestad de ejecucion realicen del fallo en el marco de la legalidad ordi-
naria. Se trata, por consiguiente, de garantizar que, en aras precisamente del
derecho a la tutela judicial efectiva, los Jueces y Tribunales no lleven a cabo inter-
pretaciones de los fallos que, por alterarlos o apartarse de ellos, incurran en arbi-
trariedad, incongruencia, irrazonabilidad o error. El canon constitucional de
fiscalizacion del ajuste de la actividad jurisdiccional de ejecucion al fallo se com-
pone pues, naturalmente, del fallo mismo (interpretado de acuerdo con la funda-
mentaciéon y con el resto de los extremos del pleito) e igualmente de lo
posteriormente resuelto para ejecutarlo, examinando si hubo o no un apartamiento
irrazonable, arbitrario o erréneo en relacion con el significado y con el alcance de
los pronunciamientos de la parte dispositiva de la resoluciéon que se ejecuta
(SSTC 83/2001, de 26 de marzo, FJ 4).»

(STC 187/2005, de 4 de julio. Recurso de amparo 7390/2003. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 5 de agosto de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho a obtener una resolu-
cion fundada en Derecho

«Este Tribunal ha recordado —entre otras, en la STC 196/2003, de 1 de diciem-
bre, FJ 6— 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).
Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada, es decir, con-
tener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los
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criterios juridicos que fundamentan la decisiéon (SSTC 58/1997, de 18 de marzo,
FJ 2;25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y en segundo lugar, que la motivacién debe
contener una fundamentacién en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3).
Este ultimo aspecto no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la selec-
cidn, 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).
Pero la fundamentacion en Derecho si conlleva la garantia de que la decisién no sea
consecuencia de una aplicacién arbitraria de la legalidad, no resulte manifiesta-
mente irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente ya que, en tal caso, la
aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4
de agosto, FJ 3;25/2000, de 31 de enero, FJ2;87/2000, de 27 de marzo,
FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; 55/2003,
de 24 de marzo, FJ 6).»

(STC 223/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 3871/2003. Ponente:
D. Pascual Sala Sanchez. «BOE» de 14 de octubre de 2005).

«Constituye doctrina plenamente asentada de este Tribunal, recogida, entre otras,
en las SSTC 59/2003, de 24 de marzo, FJ 2, y 132/2005, de 23 de mayo, FJ 4, que el
derecho a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucién razonable, motivada y
fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por
las partes se erige en un elemento esencial del contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el articulo 24.1 CE, si bien, no obstante, el referido dere-
cho también se satisface con la obtencién de una resolucién de inadmision, que
impide entrar en el fondo de la cuestién planteada, cuando tal decisién se funda en la
existencia de una causa legal que asi lo justifica y que resulta aplicada razonable-
mente por el 6rgano judicial, pues, al ser el derecho a la tutela judicial efectiva un
derecho prestacional de configuracion legal, su ejercicio y dispensacion estdn supedi-
tados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que, en cada caso, ha estable-
cido el legislador, quien no puede, sin embargo, fijar obstdculos o trabas arbitrarias o
caprichosas que impidan la efectividad de la tutela judicial garantizada constitucio-
nalmente.

El primer contenido, en un orden l6gico y cronolégico, del derecho a la tutela
judicial efectiva de los Jueces y Tribunales constitucionalizado en el articulo 24.1 CE
es el derecho de acceso a la jurisdiccion (STC 124/2002, de 20 de mayo, FJ 3), con
respecto al cual el principio pro actione actiia con toda su intensidad, por lo cual las
decisiones de inadmision (o, como aqui ahora sucede, de desestimacion por motivos
estrictamente formales) solo seran conformes con el articulo 24.1 CE cuando no eli-
minen u obstaculicen desproporcionadamente el derecho a que un érgano judicial
conozca y resuelva la pretension formulada.

Esta consideracion general se concreta, en lo que en estos momentos interesa, en
los dos siguientes extremos: @) como regla general, la interpretacion de las normas
procesales y, mds en concreto, el control de la concurrencia de los presupuestos y
requisitos materiales y procesales que condicionan la védlida constitucién del proceso
son operaciones juridicas que no trascienden el dmbito de la legalidad ordinaria,
correspondiendo su realizacién a los érganos judiciales en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que, de manera privativa, les confiere el articulo 117.3 CE, pues es
facultad propia de la jurisdiccion ordinaria la interpretacidn, seleccion y aplicacién de
las normas a cada supuesto litigioso concreto; y b) esta regla tiene como excepcién
“aquellos supuestos en los que la interpretacion efectuada por el érgano judicial de
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esta normativa sea arbitraria, manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente
y, asimismo, cuando del acceso a la jurisdiccién se trata, en los casos en que dicha
normativa se interprete de forma rigorista, excesivamente formalista o desproporcio-
nada en relacion con los fines que preserva y los intereses que se sacrifican”
(STC 231/2001, de 26 de noviembre, FJ 2). En estos casos, se producird una viola-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva, que justificard la intervencion de este
Tribunal, puesto que, aunque no sea su mision interpretar las normas procesales, si 1o
es la constatacion de que la exégesis realizada por los 6rganos jurisdiccionales no es
contraria a la Constitucién.»

(STC 243/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 107/2002. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a los recursos

«Hemos puesto de relieve en numerosas ocasiones que no existe propiamente un
derecho derivado de la Constitucién a disponer de un recurso contra las resoluciones
judiciales, salvo en lo relativo a sentencias penales condenatorias, de manera que, con
esta ultima excepcidn, son cada una de las Leyes de enjuiciamiento reguladoras de los
diversos 6rdenes jurisdiccionales las que determinan los concretos supuestos en que
procede un recurso, de modo que su establecimiento y regulacion pertenecen, en prin-
cipio, al &mbito de libertad del legislador (en este sentido, por todas, SSTC 251/2000,
de 30 de octubre, FJ 3; 71/2002, de 8 de abril, FJ 3; y 91/2005, de 18 de abril, FJ 2),
siendo indudable la configuracién del recurso de casacién como un remedio procesal
extraordinario, con fundamento en motivos tasados numerus clausus, y cuya admisi-
bilidad queda sometida, no sé6lo a los requisitos meramente extrinsecos —tiempo y
forma-—y a los presupuestos comunes exigibles para los recursos ordinarios, sino a
otros intrinsecos, sustantivos, relacionados con el contenido y viabilidad de la preten-
sién, cuyo régimen es mds severo por su propia naturaleza (SSTC 37/1995, de 7 de
febrero, FJ 5;125/1997, de 1 de julio, FJ 4;197/1999, de 25 de octubre, FJ 3,
y 89/2002, de 22 de abril, FJ 2).

También hemos reiterado que, en todo caso, una vez que el legislador ha pre-
visto un concreto recurso contra determinadas resoluciones judiciales, el derecho a
disponer del citado recurso pasa a formar parte del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, incorpordndose o integrdndose en €l, lo que es coherente con el
cardcter del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como derecho de con-
figuracion legal (STC 115/2002, de 20 de mayo, FJ 5). Pero es a las partes intervi-
nientes a quienes corresponde en cada caso actuar con la debida diligencia en la
interposicion del recurso, sin que pueda alegar indefensién quien se coloca a si
mismo en tal situacién o quien no hubiera quedado indefenso de haber actuado con
la diligencia razonablemente exigible (por todas, SSTC 211/1989, de 19 de
diciembre, FJ 2; 235/1993, de 12 de julio, FJ 2; 172/2000, de 26 de junio, FJ 2,
y 107/2005, de 9 de mayo, FJ 4). Esta exigencia tiene especial relevancia en el
recurso de casacion dada su particular naturaleza, que exige una especial diligencia
y pericia técnica por parte de la asistencia letrada de los recurrentes que decidan
utilizar esta via, puesto que debe conocer necesariamente las exigencias procesales
establecidas en las Leyes para este tipo de recurso, asi como la interpretacién que
de dichas exigencias, en tanto que cuestiones de legalidad ordinaria, hace el Tribu-
nal Supremo, y ello tanto mds cuando exista una doctrina consolidada al respecto
(STC 89/2002, de 22 de abril, FJ 2).
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Interpuesto por la parte el recurso que estime procedente, la decision sobre su
admision y la verificacion de la concurrencia de los requisitos materiales y proce-
sales a que esté sujeto constituye, en principio, una cuestion de legalidad ordina-
ria que corresponde determinar 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), sin que del articulo 24.1 CE dimane un
derecho a obtener en todo caso una decision sobre el fondo del recurso inter-
puesto, que puede ser inadmitido sin tacha constitucional alguna por razones for-
males o de fondo (entre otras muchas, STC 48/2002, de 25 de febrero, FJ 3). El
respeto que de manera general ha de observarse en relacién con las decisiones de
los 6rganos judiciales adoptadas en este dmbito de la interpretacion y de la aplica-
cién de la legalidad ordinaria debe ser, si cabe, ain mds escrupuloso cuando la
resolucion que se enjuicia es del Tribunal Supremo a quien estd conferida la fun-
cién de interpretar la Ley ordinaria, también evidentemente la procesal, con el
valor complementario del ordenamiento que le atribuye el articulo 1.6 del Cédigo
Civil (SSTC 119/1998, de 4 de junio, FJ 2;160/1996, de 15 de octubre,
FJ 3; 89/2002, de 22 de abril, FJ 2, y 91/2005, de 18 de abril, FJ 2).

Sin perjuicio de esa competencia de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria para
decidir sobre la admisibilidad de los recursos, corresponde a este Tribunal Constitu-
cional enjuiciar, a través de los procedimientos de amparo, si la inadmisién de un
determinado recurso ha podido suponer la lesion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE). Con motivo de las numerosas ocasiones en que este Tribunal ha
efectuado ese control, se ha conformado una doctrina que desde nuestra STC 37/1995,
de 7 de febrero, afirma que el control constitucional que puede realizar este Tribunal
sobre las resoluciones judiciales que inadmitan un recurso es meramente externo y
debe limitarse a comprobar si se apoyan en una causa legal (STC 168/1998, de 21 de
julio, FJ 2) o si han incurrido en error material patente, en arbitrariedad o en mani-
fiesta irrazonabilidad (SSTC 258/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 6/2001, de 15 de
enero, FJ 3; 112/2002, de 6 de mayo, FJ 2; 46/2004, de 23 de marzo, FJ 4; 91/2005,
de 18 de abril, FJ 2, y 107/2005, de 9 de mayo, FJ 4).

El fundamento de esta doctrina reside en que el principio pro actione no opera
con igual intensidad en la fase inicial del proceso, cuando se trata de acceder a la
jurisdiccion, que en las sucesivas, cuando se intentan utilizar los recursos de nuestro
sistema procesal, pues mientras que el derecho a la obtencién de una primera resolu-
cion judicial razonada y fundada en Derecho goza de protecciéon constitucional
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 configuracién legal. De este
modo el principio pro actione encuentra su dmbito caracteristico de aplicacién en el
acceso a la jurisdiccion 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
regulan dichos medios de impugnacién (por todas, SSTC 91/2005, de 18 de abril,
FJ 2;y 107/2005, de 9 de mayo, FJ 4).

Naturalmente el ejercicio por este Tribunal de su control sobre las resoluciones
que en esta materia dicten los 6rganos judiciales debe atender a los tratados y acuer-
dos internacionales a los que se remite el articulo 10.2 CE, los cuales “constituyen
valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades
que la Constitucién reconoce”, de suerte que habrdn de tomarse en consideracién
“para corroborar el sentido y alcance del especifico derecho fundamental que... ha
reconocido nuestra Constitucion” (SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 8, con
referencia a la Carta de Niza; y 53/2002, de 27 de febrero, FJ 3) y de que nuestra
propia doctrina constitucional opera con un juego de referencias al Convenio europeo
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para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales que
terminan por erigir a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en denominador
comun para el establecimiento de elementos de interpretaciéon compartidos en su con-
tenido minimo (Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 6, y jurisprudencia en
ella citada).»

(STC 248/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 3324/2003. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

«El derecho de acceso a los recursos legalmente establecidos, del que este Tribu-
nal se ha ocupado en incontables ocasiones, es un derecho de configuracién legal. Eso
significa que sélo puede ser ejercido de conformidad con las condiciones establecidas
por el legislador (STC 161/2002, de 16 de septiembre, FJ 3, por ejemplo).

A partir de dicha configuracién, venimos afirmando que las resoluciones judicia-
les que declaren la inadmisibilidad de un recurso, excluyendo el pronunciamiento
sobre el fondo en la fase impugnativa del proceso, s6lo vulneran el derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de derecho de acceso a los recursos legalmente esta-
blecidos, cuando se funden en una interpretacion de la legalidad que resulte arbitraria
o manifiestamente irrazonable, se apoyen en una causa legal inexistente o hayan incu-
rrido en un error patente (por todas SSTC 221/2005, de 12 de septiembre,
FJ 2; 114/2004, de 12 de julio, FJ 3). El control que la jurisdiccién constitucional
puede ejercer procesales de interposicion de los recursos es meramente externo y
debe limitarse a comprobar si tienen motivacion y si cumplen con el citado canon de
control (por todas, STC 66/2005, de 14 de marzo, FJ 2).»

(STC 276/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 6848/2000. Ponente:
D. Pablo Pérez Tremps. «BOE» de 13 de diciembre de 2005).

«Es doctrina constitucional plenamente consolidada a partir de la STC 37/1995,
de 7 de febrero, que el derecho a acceder a los recursos legalmente establecidos se
incorpora al derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién del articulo 24.1 CE
en la configuracion que reciba de cada una de las leyes procesales reguladoras de los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales, salvo en lo relativo a las sentencias penales con-
denatorias. De este modo, el control que compete a la jurisdiccidon constitucional no
alcanza a revisar los pronunciamientos jurisdiccionales referidos a la inadmision de
recursos, al ser ésta una cuestién de legalidad ordinaria, salvo que la interpretacion o
aplicacion de los requisitos procesales llevada acabo por el Juez o Tribunal resulte
manifiestamente arbitraria, irrazonable, o incursa en un error patente (por todas,
SSTC 181/2001, de 17 de septiembre, FFJJ 2 y 3; 59/2003, de 24 de marzo, FJ 2).

En este contexto, resulta evidente que el legislador puede regular vilidamente el
lugar y el plazo de presentacién de los recursos judiciales, siendo la interpretacion y
aplicacidn de este tipo de normas procesales por los Jueces y Tribunales una cuestién
de legalidad ordinaria, que, no obstante, puede adquirir una dimensién constitucional
cuando la decision judicial de inadmisién del recurso se base, como acaba de decirse,
en una interpretacion y aplicacién de dicha normativa que esté incursa en un error
patente, irrazonabilidad manifiesta o arbitrariedad.

Este Tribunal, de manera acorde con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (STEDH de 28 de octubre de 1998, asunto Pérez de Rada Cava-
nillas c. Reino de Espafia, pardgrafos 43 y siguientes, en relacion con el articulo 6.1
del Convenio europeo de derechos humanos: CEDH), ha considerado que la decisién
judicial de inadmision de los recursos no superaba dicho canon constitucional, a pesar
de ser presentados dichos recursos en lugares distintos a los previstos en las normas
procesales y de llegar al 6rgano judicial competente fuera de plazo legalmente esta-
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blecido, cuando concurrian circunstancias excepcionales y no existia negligencia
alguna de parte, debiendo determinarse, l6gicamente, la excepcionalidad de la situa-
cion y la diligencia de la parte procesal caso por caso (SSTC 41/2001, de 12 de
febrero, FJ 6, y 90/2002, de 22 de abril, FJ 3). As{ ha identificado distintos criterios
que permiten medir los niveles de excepcionalidad y de diligencia a los que se acaba
de aludir, que deben servir a los 6rganos judiciales para determinar la admisibilidad
de los recursos a pesar de ser recibidos en las sedes de dichos 6rganos fuera de plazo,
y que pueden conducirnos a apreciar, en definitiva, si las decisiones de inadmision de
un recurso por la jurisdiccidn ordinaria por considerarlo extempordneo estdn o no
incursas en un vicio de error patente, de manifiesta irrazonabilidad o de arbitrariedad,
o si, en otros términos, dichas decisiones respetan o, en su caso, lesionan el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva en su dimensién de derecho de acceso al
recurso. Entre estos criterios, que no deben considerarse en modo alguno como tasa-
dos, hemos identificado de manera expresa los siguientes: a) la interposicion del
recurso dentro del plazo legalmente establecido en un registro ptblico distinto del
organo judicial competente para conocer del asunto (como puede ser el ofrecido por el
servicio de correos), que permita tener constancia cierta de la fecha (y, en su caso, hora) de
presentacién del escrito; b) el alejamiento entre la sede del 6rgano judicial donde debe ser
presentado el escrito de recurso y el domicilio de quien lo interpone; ¢) la amplitud del
plazo para la interposicion del recurso en relacion con el grado de complejidad técnica
para su fundamentacién; y d) la actuacién o no bajo asistencia letrada (SSTC 41/2001,
de 12 de febrero, FJ 6; 90/2002, de 22 de abril, FJ 3; 223/2002, de 25 de noviembre, FJ 4,
y 20/2005, de 1 de febrero, FJ 2; y SSTEDH de 28 de octubre de 1998, asunto Pérez de
Rada Cavanillas c. Reino de Espafia, pardgrafos 45 a49; y de 11 de octubre de 2001,
asunto Rodriguez Valin c. Reino de Espaiia, pardgrafos 25 a 28).»

(STC 283/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 4402/2002. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 13 de diciembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a los recur-
sos. Error patente con relevancia constitucional

«Este Tribunal tiene declarado que un error del Juez o Tribunal sobre los presupues-
tos facticos que le han servido para resolver el asunto sometido a su decision puede deter-
minar una infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva (art.24.1 CE).
Ahora bien, para que se produzca tal violacion es necesario que concurran determina-
dos requisitos, pues no toda inexactitud o equivocacién del érgano judicial adquiere
relevancia constitucional. En primer lugar, el error ha de ser patente, manifiesto, evi-
dente o notorio, en cuanto su existencia resulte inmediatamente verificable de forma
clara e incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse llegado a
una conclusién absurda o contraria a los principios elementales de la 16gica y la expe-
riencia. El error ha de ser, en segundo lugar, determinante de la decision adoptada, de
forma que constituya el soporte tnico o fundamental de la resolucidn, su ratio deci-
dendi; en definitiva, se trata de que, comprobada su existencia, la fundamentacién
juridica pierda el sentido y alcance que la justificaba, de tal modo que no pueda
conocerse cudl hubiese sido el sentido de la resolucién de no haberse incurrido en
el mismo. Ademds la equivocacion debe ser atribuible al érgano que la cometid,
es decir, no imputable a la negligencia o mala fe de la parte, que en tal caso no
podria quejarse, en sentido estricto, de haber sufrido un agravio del derecho fun-
damental. Por dltimo, el error ha de producir efectos negativos en la esfera juridica de
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quien lo invoca (SSTC 201/2004, de 15 de noviembre, FJ 3; 114/2005, de 9 de mayo,
FJ 3, y doctrina allf citada).»

(STC 225/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 4892/2003. Ponente:
D. Vicente Conde Martin de Hijas. <BOE» de 14 de octubre de 2005. En el mismo,
STC 251/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 1733/2004. Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a los recur-
sos. Inadmision de recurso de apelacion penal por falta de represen-
tacion del Abogado de oficio que lo interpuso

«Este Tribunal ha declarado reiteradamente que la falta de acreditacién de la
representacion procesal es subsanable si el defecto se reduce a esta mera formalidad,
y siempre que tal subsanacion sea posible, de modo que en tales supuestos debe con-
ferirse a las partes la posibilidad de subsanacién antes de impedirles el acceso al pro-
ceso o al recurso legalmente previsto (SSTC 123/1983, de 16 de diciembre; 163/1985,
de 2 de diciembre; 132/1987, de 21 de julio; 174/1988, de 3 de octubre; 92/1990,
de 23 de mayo; 213/1990, de 20 de diciembre; 133/1991, de 17 de junio; 104/1997,
de 2 de junio; 67/1999, de 26 de abril, FJ5;195/1999, de 25 de octubre,
FJ 2; 285/2000, de 27 de noviembre, FJ 4; 238/2002, de 9 de diciembre, FJ 4,
y 2/2005, de 17 de enero, FJ 5). Por el contrario, este Tribunal ha estimado que no
resulta contraria al derecho a la tutela judicial efectiva la interpretacion judicial de
que no resulta subsanable, no ya la falta de acreditacion o insuficiencia de la represen-
tacion procesal, sino la carencia absoluta de la misma ante la inexistencia del apode-
ramiento mediante el que se confiere (SSTC 205/2001, de 12 de octubre, FJ 5
y 2/2005, de 17 de enero, FJ 5, entre otras). Por ello, en la STC 125/2005, de 23 de
mayo, se deniega el amparo en un supuesto similar al presente, en el que la deman-
dante de amparo fundaba su queja en que la inexistencia de poder a favor del Letrado
era subsanable.

[...]

Conforme a la doctrina de este Tribunal, recordada en la STC 13/2000, de 17 de
enero (FJ 2), “los 6rganos judiciales han de velar por evitar la indefension del justicia-
ble en el proceso penal, especialmente en los casos en que la direccién y representa-
cion se realiza mediante la designacién de oficio, no bastando para tutelar el derecho
de defensa la designacién de los correspondientes profesionales, sino que la realiza-
cion efectiva del derecho de defensa requiere, como ha puesto de manifiesto el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en sus Sentencias de 9 de octubre de 1979 (caso
Airrey), 13 de mayo de 1990 (caso Artico) y 25 de abril de 1983 (caso Pakelli), pro-
porcionar asistencia letrada real y operativa” (en el mismo sentido SSTC 91/1994,
de 21 de marzo, FJ 3,y 47/2003, de 3 de marzo, FJ 2).

Pero ademds, y sobre todo, con relacion al derecho al recurso penal y al derecho
al doble grado de jurisdiccidn, este Tribunal ha declarado que cuando se trata del
acceso a un recurso penal de quien resulté condenado en la primera instancia judicial,
es mas rigurosa la vinculacién constitucional del Juez ex articulo 24.1 CE en la inter-
pretacion de todas las normas de Derecho procesal penal de nuestro Ordenamiento
(SSTC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 2; 221/2000, de 18 de septiembre, FJ 3,y 130/2001,
de 4 de junio, FJ 2), “siendo de aplicacion el principio de interpretacion pro actione
en virtud de la exigencia constitucional de una doble instancia a favor del reo, enten-
dido como la interdiccién de aquellas decisiones o actuaciones judiciales determinan-
tes de la privacion de esta garantia esencial que por su rigorismo, por su formalismo
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excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre los fines
que tratan de preservar y los intereses que se sacrifican” (SSTC 130/2001, de 4 de
junio, FJ 2,y 11/2003, de 27 de enero, FJ 3). En otros términos, porque el derecho del
condenado en un proceso penal a que la condena sea revisada por un tribunal superior,
en virtud del articulo 10. 2 CE y del articulo 14. 5 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, constituye una garantia especifica de tal tipo de proceso.»

(STC 217/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 3192/2001. Ponente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 14 de octubre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Error patente

«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 fundada en Derecho sobre el
fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el proceso que,
no obstante, puede ser también de inadmision si concurre causa legal para ello y asi se
aprecia razonadamente por el 6rgano judicial (SSTC 206/1999, de 8 de noviembre,
FJ 4;198/2000, de 24 de julio, FJ 2; 116/2001, de 21 de mayo, FJ 4, entre otras).
También hemos dicho que el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho,
favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los pode-
res ptblicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6), si
bien no incluye el derecho al acierto judicial en la seleccidn, interpretacién y aplica-
cion 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 posibles errores en la seleccion, inter-
pretacién y aplicacién del Ordenamiento juridico al caso, so pena de desvirtuar su
naturaleza (STC 226/2000, de 2 de octubre, FJ 3). Sin embargo, el derecho que nos
ocupa si conlleva la garantia de que el fundamento de la decision sea la aplicacién no
arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplica-
cién de la legalidad es fruto de un error patente, como si fuera arbitraria, manifiesta-
mente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en Derecho, dado que la
aplicacion de la legalidad serfa 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 tomados en
consideracion para resolver el asunto sometido a su decision puede determinar una
infraccién del articulo 24.1 CE. Ahora bien, para que se produzca tal afeccion es
necesario que concurran determinados requisitos, pues no toda inexactitud o equivo-
cacion del 6rgano judicial adquiere relevancia constitucional. En concreto, este Tribu-
nal ha afirmado, entre otras muchas, en la STC 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 resolucion judicial sea el producto de un razonamiento equivocado que no
se corresponde con la realidad, por haber incurrido el 6rgano judicial en un error
patente en la determinacion y seleccion 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 que sea determinante
de la decisién adoptada, constituyendo el soporte tnico o bésico (ratio decidendi) de
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la resolucion, de forma que no pueda saberse cudl hubiera sido el criterio del 6rgano
judicial de no haber incurrido en dicho error.»

(STC 245/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 1973/2002. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

«En nuestra STC 161/2002, de 16 de septiembre, entre otras, se recoge la reite-
rada doctrina de este Tribunal sobre los requisitos que deben cumplirse para que
pueda apreciarse que una resolucidn judicial incurre en un error lesivo del derecho
fundamental que consagra el articulo 24.1 CE. Tales requisitos son: “‘en primer lugar,
debe tratarse de un error atribuible al érgano judicial, no a la negligencia de la parte,
pues solo en el caso de que el error sea imputable al érgano judicial existird en sentido
estricto una vulneracién del derecho fundamental, tal y como presupone el
articulo 44.1 LOTC; en segundo lugar, el error debe ser material o de hecho y patente,
esto es, un error factico, y no de interpretacion juridica, inmediatamente verificable
deforma incontrovertible a partir de las actuaciones judicial es; en tercer lugar, el
error debe ser determinante de la decisién adoptada, esto es, ha de constituir el
soporte tinico o basico de la resolucion (ratio decidendi), de modo que, comprobada
su existencia, la fundamentacion juridica pierda el sentido y alcance que la justifi-
caba, y no pueda conocerse cudl hubiese sido el sentido de la resolucién de no haberse
incurrido en el mismo; y por dltimo, la equivocacion ha de producir efectos negativos
en la esfera del ciudadano, de ahi que las meras inexactitudes que no produzcan efec-
tos para las partes carezcan de relevancia constitucional” (FJ 2).»

(STC 277/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 2498/2001. Ponente:
D.* Maria Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 3 de diciembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Exigencia de reconocimiento de
derechos e intereses legitimos por el legislador

«El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1
CE, evidentemente, se impone al legislador articulo 53.1 CE. Tal derecho va referido
objetivamente a los derechos e intereses legitimos que operan, asi como presupuesto del
citado derecho: alli donde existan esos derechos e intereses legitimos necesariamente el
legislador debera abrir el cauce de la tutela judicial efectiva con los contenidos que
desde nuestra primera formulacién hemos venido atribuyendo a este derecho funda-
mental, es decir, acceso a la jurisdiccion para, con las garantias del articulo 24 CE,
obtener una resolucién razonada y fundada en Derecho, coexigibilidad de su ejecucién
(SSTC 26/1983, de 13 de abril, FJ 2; 10/2000, de 17 de enero, FJ 2; 83/2001, de 26 de
enero, FJ 4, y 3/2004, de 14 de enero, FJ 3), siendo de destacar que este derecho “no
garantiza en ninguln caso la estimacién de las pretensiones deducidas” (STC 9/2005,
de 17 de enero, FJ 3).

El ordenamiento juridico atribuye derechos subjetivos y de €l derivan intereses
legitimos. Una vez que éstos estdn reconocidos, si el legislador les negase el acceso a
la tutela judicial efectiva se vulneraria el articulo 24 CE, pero ello es asi s6lo una vez
que los ha reconocido el ordenamiento juridico. Si el legislador no los recoge, si les
niega la condicién de derechos e intereses legitimos podrdn vulnerarse otros precep-
tos constitucionales, pero no, desde luego, el articulo 24.1 CE. Naturalmente, la ley
no tiene una ilimitada libertad para el reconocimiento de los mencionados derechos o
intereses sustantivos, pero, en el contexto que se estd tratando, no es del articulo 24.1
CE de donde proceden los limites aqui relevantes, sino de otros preceptos de la Cons-
titucion. En concreto, no existe un concepto constitucional de perjudicado ni de bene-
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ficiario de la indemnizacion en la materia regulada por los preceptos cuestionados, es
decir, ninguna exigencia constitucional impone que toda persona que sufra un dafio
moral por la muerte de alguien en accidente de circulacion haya de ser indemnizada.
Los preceptos legales que regulan esta materia han de respetar las exigencias de diver-
sas normas constitucionales, entre ellas, como se ha visto, las del principio de igual-
dad (art. 14 CE), para atribuir a un sujeto esa condicion. Pero del articulo 24.1 CE no
se deduce que nadie deba recibir la consideracién de perjudicado o de beneficiario de
la indemnizacidn, sino que lo que impone el derecho a la tutela judicial efectiva es
que quien ostente dicha condicién por atribucién constitucional o legal sea tutelado en
esa condicion por los jueces.»

(STC 190/2005, de 7 de julio. Cuestion de inconstitucionalidad 4904/1998. Ponente:
D. Javier Delgado Barrio. <BOE» de 9 de agosto de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Incongruencia

«Es doctrina reiterada de este Tribunal que no concurre vicio alguno de incon-
gruencia omisiva cuando un 6rgano judicial no se pronuncia sobre las pretensiones de
fondo deducidas en un recurso por apreciar la existencia de 6bices procesales. Como
sefiala la STC 111/2000, de 5 de mayo, FJ 10, «no existe ni puede reconocerse vicio
de incongruencia cuando la decision del érgano judicial versa sobre puntos o mate-
rias, que incluso puede estar facultado para introducir de oficio, como ocurre con las
materias relativas a los presupuestos procesales por su cardcter de orden publico, los
cuales, siendo de enjuiciamiento preferente, determinan por su naturaleza o por la
clase de conexion procesal que tengan con las cuestiones de fondo suscitadas que su
estimacion haga innecesario o improcedente pronunciarse sobre éstas (SSTC 77/1986,
de 12 de junio, FJ 2; 4/1994, de 17 de enero, FJ 2; 74/1996, de 30 de abril, FJ 2,
y 165/1996, de 28 de octubre, FJ 2). De forma que en modo alguno puede tildarse de
incongruente la decision judicial, como acontece en este caso, que velando por la
concurrencia de los requisitos procesales legalmente previstos para la admisibilidad
del recurso declara su inadmisién (o su desestimacién, como sucede en el asunto
ahora enjuiciado) como consecuencia del incumplimiento de los citados presupuestos
procesales.»

(STC 243/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 107/2002. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

«Hay que recordar que este Tribunal ha sefialado de forma reiterada que “el dere-
cho a la tutela judicial efectiva no se satisface exclusivamente accediendo a la juris-
diccién y obteniendo una resolucién judicial motivada y fundada en Derecho, sino
que es necesario, ademds, que aquella resolucién atienda sustancialmente al niicleo de
las pretensiones formuladas por las partes, de suerte que ofrezca una respuesta judi-
cial coherente con los t€rminos del debate suscitado en el proceso (SSTC 20/1982,
de 5 de mayo; 369/1993, de 13 de diciembre; 136/1998, de 29 de junio, y 96/1999,
de 31 de mayo, entre otras muchas). Esta correspondencia o adecuacidn se quiebra en
aquellos casos en que la Sentencia guarda absoluto silencio sobre elementos funda-
mentales de las pretensiones procesales ejercitadas, modalidad de incongruencia por
omision o ex silentio que puede ocasionar que la resolucidn judicial afectada por este
vicio genere una no deseada denegacién técnica de justicia causante de indefension,
en la medida en que no resuelve lo verdaderamente planteado en el proceso” (por
todas, STC 34/2000, de 14 de febrero, FJ 2).
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De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, existe incongruencia omisiva
cuando “el érgano judicial deja sin respuesta alguna de las cuestiones planteadas por
las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial
como una desestimacion tacita, cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los
razonamientos contenidos en la resolucidn, pues la satisfaccion del derecho a la
tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita y pormenorizada a 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 particulares del caso, una respuesta global o genérica a las alega-
ciones formuladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretension dedu-
cida, aun cuando se omita una respuesta singular a cada una de las alegaciones
concretas no sustanciales” (SSTC 124/2000, de 16 de mayo, 186/2002, de 14 de
octubre, y 6/2003, de 20 de enero).

Por ello, hemos advertido igualmente que, para determinar si existe incongruen-
cia omisiva en una resolucién judicial, no basta genéricamente con confrontar la parte
dispositiva de la Sentencia con el objeto del proceso delimitado por sus elementos
subjetivos (partes) y objetivos (causa de pedir y petitum), a fin de comprobar si el
organo judicial dejoé imprejuzgada alguna cuestion, sino que, ademds, “es preciso
ponderar las circunstancias realmente concurrentes en cada caso para determinar si el
silencio de la resolucién judicial representa una auténtica lesion del articulo 24.1 CE
0, por el contrario, puede interpretarse razonablemente como una desestimacion tcita
que satisface las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva” (SSTC 5/2001,
de 15 de enero, FJ 4, 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 6 y 193/2005, de 18 de julio,
FJ 3). Pues la exigencia de congruencia ‘“no comporta que el Juez haya de quedar
vinculado rigidamente al tenor literal de los concretos pedimentos articulados por las
partes en sus respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridi-
cas esgrimidas en su apoyo” (STC 182/2000, de 10 de julio, FJ 3).

Finalmente, imputidndose en la presente demanda de amparo el vicio de incon-
gruencia a la Sentencia que resuelve el recurso de suplicacion planteado contra la
resolucion de instancia, interesa recordar (por todas, SSTC 80/2001, de 26 de marzo,
FJ 2,y 227/2002, de 9 de diciembre, FJ 2) que, por lo general, no concurre un pro-
blema de relevancia constitucional cuando los 6rganos judiciales se limitan a respon-
der a las pretensiones que se le sometieron en el recurso sin proceder a una integracién
con aquellas otras que no reiteradas en ese grado sucesivo formaban parte, sin
embargo, del objeto del proceso. Asi ocurre singularmente en el recurso de suplica-
cion, de cardcter extraordinario (SSTC 18/1993, de 18 de enero, FJ 3; y 294/1993,
de 18 de octubre, FJ 3), en el que los términos del debate vienen fijados por el escrito
de interposicion del recurrente y la impugnacién que del mismo haga, en su caso, el
recurrido (por todas, SSTC 5/1986, de 21 de enero, FJ 2; 49/1992, de 2 de abril, FFJJ 5
y 6;231/1992, de 14 de diciembre, FJ 3; 90/1993, de 15 de marzo, FJ 5; 124/1994,
de 25 de abril, FJ 2, y 227/2002, de 9 de diciembre, FJ 2).»

(STC 250/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 6297/2003. Ponente: D. Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez. <BOE» de 15 de noviembre de 2005).

«Como se recuerda en la STC 182/2000, de 10 de julio, FJ 3, “la incongruencia
por exceso o extra petitum es un vicio procesal que se produce cuando el érgano judi-
cial concede algo no pedido o se pronuncia sobre una pretension que no fue oportuna-
mente deducida por los litigantes, e implica un desajuste o inadecuacién entre el fallo
o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los t€rminos en que las partes formu-
laron sus pretensiones en el proceso.
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En tal aspecto constituye siempre una infraccion del principio dispositivo y de
aportacion de las partes que impide al juzgador, en el proceso civil, donde ahora nos
movemos, pronunciarse sobre aquellas peticiones que no fueron esgrimidas por las
partes, a quienes se atribuye legalmente la calidad de verdaderos domini litis y confor-
mar el objeto del debate o thema decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial.
Este deberd adecuarse a lo que fue objeto del proceso, delimitado a tales efectos por
los sujetos del mismo (partes), por la siplica (petitum) y por los hechos o la realidad
histérica que actia como razén o causa de pedir (causa petendi).”

Mas concretamente, desde la perspectiva constitucional este Tribunal ha venido
declarando reiteradamente que, para que la incongruencia por exceso adquiera rele-
vancia constitucional y pueda ser constitutiva de una lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1 CE, se requiere que la desviacién o el desajuste
entre el fallo judicial y los términos en que las partes hayan formulado sus pretensio-
nes, por conceder mds de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra
petitum), suponga una modificacion sustancial del objeto procesal, con la consi-
guiente indefension y sustraccion a las partes del verdadero debate contradictorio,
produciéndose un fallo extrafio a las respectivas pretensiones de las partes
(STC 20/1982, de 5 de mayo), de forma que la decision judicial se haya pronunciado
sobre temas o materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecto de las
cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron oportunidad de ejercitar adecuada-
mente su derecho de defensa, formulando o exponiendo las alegaciones y argumentos
que tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas posiciones procesales
(SSTC 191/1995, de 18 de diciembre, FJ 3; 60/1996, de 4 de abril, FJ 5; 182/2000,
de 10 de julio, FJ 3; 45/2003, de 3 de marzo, FJ 3; 218/2004, de 29 de noviembre,
FJ 3,y 250/2004, de 20 de diciembre, FJ 3, entre otras muchas).»

(STC 26272005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 4154/2002. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Motivacion

«En relacién con el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
desde la perspectiva de la motivacién de las resoluciones judiciales, este Tribunal, en
la STC 128/2002, de 3 de junio, FJ 4, resume la doctrina y recuerda que “la exigencia
de motivacién 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 1 y 3)”, por ello, prosigue esta misma Sen-
tencia, “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 mds esenciales del razona-
miento que han llevado a los érganos judiciales a adoptar su decision —haciendo
explicito que ésta corresponde a una determinada interpretacion y aplicacion de la
ley—, permite apreciar su racionalidad, ademas 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 mas riguroso cuando el derecho a la tutela judicial
efectiva se encuentra conectado con otro derecho fundamental” (en igual sentido, cfr.
STC 164/2005, de 20 de junio, FJ 2).
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No obstante, también hemos precisado que “esta exigencia constitucional no
significa que las resoluciones judiciales deban contener un razonamiento exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que tengan las partes de la cues-
tion que se decide, sino que es suficiente, desde el prisma del precepto constitucional
citado, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones que permitan
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la deci-
sioén o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi” (STC 128/2002, de 3 de junio, FJ 4 y
las que cita).»

(STC 236/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 5891/2002. Ponente:
D. Pascual Sala Sdnchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005. En el mismo sentido,
STC 302/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 3724/2004. Ponente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Razonabilidad de la decision

«Como hemos sefialado en otras ocasiones (por todas, STC 196/2002, de 28 de
octubre, FJ 5), sobre las resoluciones judiciales que inciden en el contenido de un
derecho fundamental sustantivo «pesa un deber de motivacién reforzada, por com-
paracion con el especificamente derivado del derecho a la tutela judicial efectiva
proclamado en el articulo 24.1 CE [entre otras, SSTC 214/2000, de 18 de
septiembre, FJ 4; 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7, y 68/2001, de 17 de marzo, FJ 6 a)].
Ese plus de motivacion hace referencia a exigencias de orden cualitativo y no cuan-
titativo, al ser perfectamente posible que existan resoluciones judiciales que satisfa-
gan las exigencias del meritado articulo 24.1 CE, pues expresen las razones de
hecho y de derecho que fundamenten la medida acordada, pero que, desde la pers-
pectiva del libre ejercicio de los derechos fundamentales, no expresen de modo
constitucionalmente adecuado las razones justificativas de las decisiones adoptadas
(STC 14/2002, de 28 de enero, FJ 5). Por lo que a la validez constitucional de la
aplicacion de las normas sancionadoras se refiere, ésta depende tanto del respeto al
tenor literal del enunciado normativo, que marca en todo caso una zona indudable
de exclusién de comportamientos, como de su previsibilidad (SSTC 151/1997,
de 29 de septiembre, FJ 4, y 236/1997, de 22 de diciembre, FJ 3), hallindose en
todo caso vinculados los Jueces y Tribunales por los principios de legalidad y de
seguridad juridica, aqui en su vertiente subjetiva (segun la expresion utilizada en la
STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11), que conlleva la evitacién de resolucio-
nes que impidan a los ciudadanos “programar sus comportamientos sin temor a
posibles condenas por actos no tipificados previamente” [STC 133/1987, de 21 de
julio, FJ 5; y, en el mismo sentido, SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 151/1997,
de 29 de septiembre, FJ 4, y 64/2001, de 17 de marzo, FJ 4 a)]. Concretamente, la
previsibilidad de tales decisiones debe ser analizada desde las pautas axioldgicas
que informan nuestro texto constitucional y conforme a modelos de argumentacién
aceptados por la propia comunidad juridica (SSTC 137/1997, de 21 de julio,
FJ 7;151/1997, de 29 de septiembre, FJ4;161/1997, de 2 de octubre,
FJ 12; 42/1999, de 22 de marzo, FJ 4, y 87/2001, de 2 de abril, FJ 8)... Asimismo,
ese juicio ponderativo ha de venir informado por el principio del favor libertatis, 1o
que conlleva que las limitaciones al ejercicio del derecho fundamental sean inter-
pretadas y aplicadas de tal modo que no sean mads intensas que las estrictamente
necesarias para la preservacion de ese otro bien juridico constitucionalmente rele-
vante con el que se enfrenta.»
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(STC 251/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 1733/2004.Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

Derecho a la tutela judicial efectiva. Reformatio in peius

«La doctrina constitucional incluye este principio en el régimen de garantias
legales de los recursos, integrdndolo en el derecho a la tutela judicial efectiva y la
prohibicién de la indefensién. La reformatio in peius, como puntualiza la
STC 28/2003, de 10 de febrero, en su FJ 3, “tiene lugar cuando el recurrente, en vir-
tud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacion creada o declarada en
la resolucién impugnada, de modo que lo obtenido con la resolucién que decide el
recurso es un efecto contrario al perseguido por el recurrente, que era, precisamente,
eliminar o aminorar el gravamen sufrido con la resolucién objeto de impugnacion’;
de esta manera, para que pueda apreciarse la existencia de reforma peyorativa, “el
empeoramiento de la situacién del recurrente ha de resultar de su propio recurso, sin
mediacion de pretension impugnatoria de la otra parte, y con excepcién del dafio que
derive de la aplicacién de normas de orden ptiblico, cuya recta aplicacién es siempre
deber del Juez, con independencia de que sea o no pedida por las partes”. Esta Senten-
cia aborda la cuestion de los efectos de la reformatio in peius cuando en la apelacién
no ha intervenido parte acusadora y la agravacion de la pena ha tenido lugar de oficio
para corregir un error del Juez a quo, y (partiendo de la doctrina sentada en la
STC 84/1985, de 8 de julio), afirma, en su fundamento juridico 4, que “el principio
acusatorio impide al Juez penal de segunda instancia modificar de oficio la Sentencia
agravando la pena si s6lo fue apelante el condenado y tanto la victima del delito como
el Fiscal se aquietaron”. Finalmente concluye en su fundamento juridico 5 que: «Este
efecto es el que, segtin la doctrina expuesta, tiene relevancia constitucional y debe
prevalecer respecto incluso del de estricta sumision del Juez a la Ley para corregir de
oficio en la alzada errores evidentes en la aplicacion hecha de la misma en la Senten-
cia; lo cual agrega al principio de la no reforma peyorativa el nuevo matiz de la segu-
ridad juridica del condenado sobre la inmutabilidad de la Sentencia en su perjuicio si
no media recurso de parte contraria. En efecto, lo que juega, con relevancia constitu-
cional, es la agravacion del resultado que tal decisién de oficio determina, aunque
fuere absolutamente evidente su procedencia legal, de suerte que queda asi constitu-
cionalizado el principio de la no reforma peyorativa y fundado no sélo en el juego del
principio acusatorio sino en el de la garantia procesal derivada de una Sentencia penal
no impugnada de contrario (STC 153/1990, de 15 de octubre, FJ 5).»

(STC 249/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 5299/2003. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Séanchez. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

Indefension

«Al recaer el pronunciamiento judicial sobre un tema no incluido en las preten-
siones deducidas en el proceso, se ha impedido a las partes la posibilidad de efectuar
las alegaciones pertinentes en defensa de sus intereses relacionados con lo decidido,
provocando su indefension al defraudar el principio de contradiccién y, con ello, del
derecho fundamental garantizado en el articulo 24.2 CE (por todas, STC 135/2002,
de 3 de junio, FJ 3, citando las SSTC 154/1991, de 10 de julio, 172/1994, de 7 de
junio, 116/1995, de 17 de julio, 60/1996, de 15 de abril, y 98/1996, de 10 de junio).»
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(STC 192/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 2010/2000. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. BOE de 18 de agosto de 2005).

Principio acusatorio

«Como tiene sefialado este Tribunal en reiterada doctrina, entre las exigencias
derivadas del principio acusatorio “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
dnicamente un concreto devenir de acontecimientos, un factum, sino también la pers-
pectiva juridica que delimita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de
sus rasgos, pues el debate contradictorio recae no sélo sobre los hechos, sino también
sobre su calificacién 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” (SSTC 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; 35/2004, de 8 de marzo,
FJ 2,y 120/2005, de 10 de mayo, 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 celebra-
cidon 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 factico como los de naturaleza 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 acusacion de la que haya tenido oportunidad de defen-
derse en forma contradictoria, estando, por ello, obligado el Juez o Tribunal a pronun-
ciarse dentro de los términos del debate, tal y como han sido formulados por la
acusacion y la defensa, lo cual, a su vez, significa que en tltima instancia ha de existir
siempre correlacion entre la acusacién 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). Por otra parte, desde esta perspectiva del derecho
a ser informado de la acusacion, como instrumento del derecho de defensa, la doc-
trina de este Tribunal ha sefalado que el contenido de dicha informacién ha de refe-
rirse al momento de la calificacidn definitiva de la acusacién o acusaciones, y no a
momentos previos como el de las conclusiones provisionales (STC 278/2000, de 27
de noviembre, FJ 15).

El condicionamiento factico queda, asi, constituido por los hechos que han sido
objeto de acusacion, de modo que ningin hecho o acontecimiento que no haya sido
delimitado por la acusacién como objeto para el ejercicio de la pretension punitiva
podrd utilizarse para ser subsumido como elemento constitutivo de la responsabilidad
penal. El 6rgano judicial no podrd incluir en el relato de hechos probados elementos
facticos que sustancialmente varien la acusacidn, ni realizar, consecuentemente, la
subsuncién de ellos. No obstante, este condicionamiento no implica que el juzgador
no tenga autonomia suficiente para redactar los hechos conforme a su libre aprecia-
cion 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 diciem-
bre, FJ 5, por todas).»

(STC 224/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 4453/2003. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 14 de octubre de 2005).

«Recientemente en nuestra STC 123/2005, de 12 de mayo, dijimos que “[e]l
fundamento de esta exigencia de congruencia entre acusacién y fallo ha sido puesto
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en relacién directa, principalmente, con los derechos a la defensa y a estar informado
de la acusacion, con el razonamiento de que si se extralimitara el juzgador en el fallo,
apreciando unos hechos o una calificacién juridica diferente a las pretendidas por las
acusaciones, se privaria a la defensa de la necesaria contradiccién (por todas,
SSTC 33/2003, de 13 de febrero, FJ 3, 6 40/2004, de 22 de marzo, FJ 2). Sin embargo,
este deber de congruencia también ha encontrado su fundamento en el derecho a un
proceso con todas las garantias, en el sentido de que el enjuiciamiento penal se ha de
desarrollar con respeto a la delimitacién de funciones entre la parte acusadora y el
organo de enjuiciamiento (por todas, SSTC 302/2000, de 11 de diciembre, FJ 2;
0 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7), puesto que, en ultima instancia, un pronunciamiento
judicial mas alla de la concreta pretensién punitiva de la acusacién supone que el
6rgano judicial invada y asuma competencias reservadas constitucionalmente a las
acusaciones, ya que estarfa condenando al margen de lo solicitado por los legitimados
para delimitar la pretension punitiva, lo que llevarfa a una pérdida de su posicién de
imparcialidad y a la lesién del derecho a un proceso con todas las garantias” (FJ 4).
Desde cualquiera de las perspectivas constitucionales convergentes en la variacion de
los hechos entre la acusacion y el fallo, la relevancia constitucional exige que no se
trate de cualquier alteracion, sino de una alteracion esencial, y que no se trate de una
alteracién meramente formal, sino que se trate de una verdadera novedad en el debate
que constituye el proceso: “a este respecto este Tribunal ha sefialado que no toda
variacion del relato de hechos probados en relacién con el relato de hechos atribuidos
a los acusados por parte de la acusacion estd vedada al 6rgano judicial de enjuicia-
miento, de modo que éste resulte estrictamente constrefiido a asumir o no el relato de
la acusacién 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 inclusién 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
afirmar que se dio oportunidad plena de contradiccién” ( STC 145/2005, de 6 de
junio, FJ 3).»

(STC 247/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 6336/2002. Ponente: D.* Marfa
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005).

ARTICULO 24.2

Derecho a la asistencia letrada.

«Reiteradamente ha declarado este Tribunal, como se recuerda en la
STC 143/2001, de 18 de junio, FJ 3, “que el derecho a la tutela judicial efectiva reco-
nocido en el articulo 24.1 CE comporta la exigencia de que en ningiin momento
pueda producirse indefension, lo que, puesto en relacién con el reconocimiento del
derecho de defensa, en el apartado 2 del mismo precepto constitucional, significa que
en todo proceso judicial debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de las
partes contendientes, a quienes debe darse la oportunidad de alegar y probar procesal-
mente sus derechos e intereses (SSTC 112/1987, de 2 de julio; 114/1988, de 10 de
junio, y 237/1988, de 13 de diciembre), por si mismos (autodefensa), o con la asisten-
cia de Letrado, si optaren por esta posibilidad, o la misma fuere legalmente impuesta
(STC 29/1995, de 6 de febrero).”

Y también hemos afirmado que “el hecho de que la intervencion de Letrado no
sea preceptiva en ese proceso determinado, con arreglo a las normas procesales, no
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priva al justiciable del derecho a la defensa y asistencia letrada que le reconoce el
articulo 24.2 CE, pues el cardcter no preceptivo o necesario de la intervencién del
Abogado en ciertos procedimientos no obliga a las partes a actuar personalmente,
sino que les faculta para elegir entre la autodefensa o la defensa técnica, pero per-
maneciendo, en consecuencia, el derecho de asistencia letrada incélume en tales
casos, cuyo ejercicio queda a la disponibilidad de las partes, lo cual conlleva, en
principio, el derecho del litigante que carece de recursos econémicos para sufragar
un Letrado de su eleccidn, a que se le provea de Abogado de oficio, si asi lo consi-
dera conveniente a la mejor defensa de sus derechos, siendo procedente el nom-
bramiento de Abogado de oficio cuando se solicite y resulte necesario
(SSTC 47/1987, 216/1988, 188/1991, 208/1992 y 276/1993)” (SSTC 92/1996,
de 27 de mayo, FJ 3,y 152/2000, de 12 de junio, FJ 3).

Ahora bien, siendo cierto lo anterior, no lo es menos —y este Tribunal también lo
ha sefialado asf reiteradamente— que quien alegue indefensiéon como consecuencia de
la vulneracién del derecho a la asistencia letrada no ha de haber provocado dicha
situacién con su falta de diligencia, asi como que dicha indefension debe ser real y
efectiva; de forma que la situacion de indefension generada por la falta de defensa
técnica no resulte ser consecuencia directa del proceder de la parte y ademads la auto-
defensa del litigante debe haberse revelado como insuficiente y perjudicial para el
mismo, impidiéndole articular una protecciéon adecuada de sus derechos e intereses
legitimos en el proceso. En suma, resulta preciso que “se haya producido un menos-
cabo real y efectivo de su derecho de defensa”, en palabras de la citada STC 92/1996
(y de las anteriores SSTC 161/1985, de 29 de noviembre, 47/1987, de 22 de
abril, 175/1994, de 7 de junio, y 51/1996, de 26 de marzo), como sefialan las
SSTC 22/2001, de 29 de enero, FJ 2, 222/2002, de 25 de noviembre, FJ 2,y 215/2003,
de 1 de diciembre, FJ 3, entre otras. La aplicacion de esta doctrina al presente caso
conduce al rechazo de la queja del recurrente, pues la indefension que alega, a causa
de la falta de defensa técnica, es imputable a su propia conducta procesal, como se
desprende del examen de lo actuado.»

(STC 26272005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 4154/2002. Ponente: D. Manuel
Aragén Reyes. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005).

Derecho a un proceso con todas las garantias. Derecho a la doble
instancia en materia penal

«Hemos dicho que “ninguna vulneracién comporta per se la declaracién de un
pronunciamiento condenatorio en segunda instancia, sin que por ello resulte constitu-
cionalmente necesaria la previsién de una nueva instancia de revision en una condena
que podria no tener fin” (STC 120/1999, de 28 de junio, FJ 4). “La inicial apariencia
en sentido contrario se revela como un espejismo, tan pronto se repara en que, COmo
este Tribunal observé en su STC 51/1985, FJ 3, hay determinados supuestos en que la
garantia que ofrece el sometimiento del fallo condenatorio sin necesidad de que
exista, como tal, un recurso auténomo. Asi, en la mencionada Sentencia se estimé que
no habfa vulneracién del derecho a la revision de la condena cuando ésta era pronun-
ciada en dnica instancia por el Tribunal Supremo. Conclusién que hoy se encuentra
reforzada por lo dispuesto en el articulo 2 del Protocolo nim. 7 al Convenio europeo
de derechos humanos (de 22 de noviembre de 1984, firmado por Espafia el 19 de
marzo de 1985, pero que ain no ha sido ratificado): dicho precepto recoge el derecho
plasmado en el articulo 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos
de 1966, cuyo influjo ha sido decisivo en esta materia (STC 42/1982). Pero el Proto-
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colo no deja de introducir ciertas matizaciones. Una es que el interesado haya sido
juzgado en primera instancia por un Tribunal superior. Y otra, que ofrece identidad de
razén con la anterior y con la doctrina sentada en la Sentencia constitucional mencio-
nada, es que el interesado “haya sido declarado culpable y condenado después de un
recurso contra su absolucién” (STC 41/1998, de 24 de febrero, FJ 11; en igual sen-
tido, AATC 154/1992, de 25 de mayo, FJ2;318/1995, de 22 de noviembre,
FJ 2; 306/1999, de 13 de diciembre, FJ 5; 123/2004, de 19 de abril, FJ 7).

[...]

La ausencia de un instrumento de revision de la Sentencia condenatoria en apela-
cién no supone la ausencia de una garantia procesal de rango constitucional. No
forma parte esencial de la que incorpora el articulo 14.5 PIDCP como instrumento de
interpretacion del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) la cons-
tituida por la existencia en todo caso tras una condena penal de la posibilidad de un
pronunciamiento posterior de un Tribunal superior, pronunciamiento que podria ser el
tercero en caso de que la resoluciodn inicial fuera absolutoria o incluso en caso de que
la de revision aumentase la pena inicialmente impuesta. Lo que en este contexto exige
el contenido de la garantia, que se ordena tanto al ejercicio de la defensa como a la
ausencia de error en la decision judicial, es que en el enjuiciamiento de los asuntos
penales se disponga de dos instancias. Desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién elegida en aquel caso por el recurrente, el
ATC 318/1995, de 22 de noviembre, dejé dicho que “desde un punto de vista teleold-
gico, lo que subyace en el contexto finalistico del derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24.1 CE, es la interdiccion de la indefension, y dicha indefension, desde
un enjuiciamiento general, no se produce cuando, como en el caso de autos, las pre-
tensiones del actor han sido examinadas y resueltas conforme a Derecho por dos
organos judiciales distintos, tras lo cual, dificilmente podrd hablarse de un fallo irre-
flexivo o sorpresivo, por lo que no existe razén para que la condena en segunda ins-
tancia tenga que abrir un nuevo ciclo de justicia ordinaria” (FJ 2).

Esta doctrina jurisprudencial es coherente con la prevision del articulo 2 del Pro-
tocolo nim. 7 al Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, firmado aunque no ratificado por Espaiia, que considera
conforme con el derecho al recurso en materia penal que no se prevea el acceso a la
revisién por un Tribunal superior para quienes hayan sido declarados culpables y
condenados a resultas de un recurso contra su absolucién. Tal compatibilidad —y las
demads que incluye el apartado 2— no debe entenderse en rigor como una excepcion al
derecho de acceso al recurso en materia penal que proclama el apartado 1 —y el
articulo 14.5 PIDCP—, sino como una delimitacién de su contenido esencial. En este
contexto resulta procedente resefiar que no es misién de este Tribunal proponer una
regulacién constitucionalmente 6ptima de los recursos en el procedimiento penal ni
valorar la vigente en términos de mayor o menor adecuacién a los valores constitucio-
nales, sino simplemente determinar si el recurso invocado por los recurrentes consti-
tuye una garantia exigida por el articulo 24.2 de la Constitucién. Para la mejor
comprension de nuestra respuesta negativa a esta cuestion y de nuestra doctrina juris-
prudencial al respecto es de sefialar también que los instrumentos procesales que
abundan en las garantias de defensa de las partes y en las de acierto judicial, como es
la prevision de nuevos recursos frente a decisiones previas, pueden colisionar con
otros intereses de rango constitucional, como son la seguridad juridica y la celeridad
en la Administracién de la justicia, y pueden también perder parte de su virtualidad
tutelar, al separar excesivamente en el tiempo el juicio y el hecho enjuiciado. Tam-
poco es ocioso recordar en este contexto que ni la Corte Penal Internacional (arts. 81
y ss. del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de
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julio de 1998), ni los Tribunales internacionales para el castigo de los crimenes inter-
nacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia [art. 25 de su Estatuto, aprobado por
Resolucién 827(1993) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas] y para el
enjuiciamiento de los crimenes internacionales perpetrados en Ruanda [art. 25 de su
Estatuto, aprobado por Resolucién 955 (1994) del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas] prevén en los procedimientos penales en los que son competentes
un recurso ordinario afiadido al de apelacion, tampoco para los supuestos en los que
la condena se impone en dicha sede tras una primera sentencia absolutoria.

La conclusién expuesta, expresion de una doctrina jurisprudencial anterior, no
converge con la expresada por el Comité de Derechos Humanos en su comunicacién
1095/2002 en interpretacion del articulo 14.5 PIDCP y para la resolucién del concreto
caso que se le suscitaba. A tenor de la misma este articulo 14 no sélo garantiza que la
Sentencia sea sometida a un Tribunal superior, sino también que la condena sea some-
tida a una segunda instancia de revision: la circunstancia de que una persona absuelta
en primera instancia sea condenada en apelacion por el Tribunal de segunda instancia,
en ausencia de una reserva por el Estado parte, no puede por si sola menoscabar su
derecho a la revision de su sentencia y condena por un tribunal superior (punto 7.1).
El alto respeto que las comunicaciones de dicho Comité¢ inspiran a este Tribunal no
comporta que hayamos de asumir las interpretaciones que efectian del Pacto interna-
cional de derechos civiles y politicos como definitorias del contenido de los derechos
fundamentales. Al respecto resulta pertinente recordar tanto que, en virtud de los arti-
culos 41 y 42 del Pacto y 5.4 del Protocolo facultativo de 16 de diciembre de 1966,
las comunicaciones individuales sélo se refieren a la existencia de una violacion del
Pacto en el caso concreto, como que “las ‘observaciones’ que en forma de Dictamen
emite el Comité no son resoluciones judiciales, puesto que el Comité no tiene faculta-
des jurisdiccionales (como claramente se deduce de la lectura de los articulos 41 y 42
del Pacto), y sus Dictdimenes no pueden constituir la interpretacién auténtica del
Pacto, dado que en ninglin momento, ni el Pacto ni el Protocolo facultativo le otorgan
tal competencia” (STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7).»

(STC 296/2005, de 21 de noviembre. Recursos de amparo 5216/2002 y 5222/2002,
acumulados. Ponente: D.* Marifa Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 21 de diciembre
de 2005).

Derecho a un proceso con todas las garantias. Derecho a un Juez
imparcial

«Procede recordar al respecto que la imparcialidad del Tribunal forma parte de
las garantias basicas del proceso (art. 24.2), constituyendo incluso “la primera de
ellas” (SSTC 60/1995, de 16 de marzo, FJ 3; 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5):
“Ser tercero entre partes, permanecer ajeno a los intereses en litigio y someterse
exclusivamente al Ordenamiento juridico como criterio de juicio, son notas esenciales
que caracterizan la funcién jurisdiccional desempefiada por Jueces y Magistrados”
(STC 162/1999, FJ 5), de modo que “[s]in juez imparcial no hay, propiamente, pro-
ceso jurisdiccional” (STC 151/2000, de 12 de junio, FJ 3). Junto a la dimensién mds
evidente de la imparcialidad judicial, que es la que se refiere a la ausencia de una
relacion del Juez con las partes que pueda suscitar un interés previo en favorecerlas o
perjudicarlas, convive su vertiente objetiva, que es la ahora discutida, que se “dirige a
asegurar que los Jueces y Magistrados que intervengan en la resolucién de una causa
se acerquen a la misma sin prevenciones ni prejuicios que en su dnimo pudieran qui-
z4s existir a raiz de una relacién o contacto previos con el objeto del proceso”
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(SSTC 157/1993, de 6 de mayo, FJ 2; 47/1998, de 2 de marzo, FJ 4). Causas signifi-
cativas de tal posible inclinacion previa objetiva son la realizacién de actos de instruc-
cién, que pueden suponer un contacto con el litigio sin las necesarias garantias para su
correcto enjuiciamiento; la adopcidn de decisiones previas que comporten un juicio
anticipado de culpabilidad; o la intervencién previa en una instancia anterior del
mismo proceso (SSTC 157/1993, de 6 de mayo, FJ 3; 299/1994, de 14 de noviembre,
FJ 3;162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5; 151/2000, de 12 de junio, FJ 3; STEDH
de 23 de mayo de 1991, caso Oberschlick, §§ 48 a 52) o, mds en general, el pronun-
ciamiento sobre los hechos debatidos en un pleito anterior (SSTC 138/1994, de 9 de
mayo, FJ 7; 47/1998, de 2 de marzo, F. 4; y SSTEDH de 7 de agosto de 1996, caso
Ferrantelli y Santangelo, y de 26 de agosto de 1997, caso De Haan). Debemos subra-
yar en cualquier caso que ni esta relacion de causas de parcialidad objetiva tiene el
cardcter de cerrada ni la concurrencia de tales supuestos comporta necesariamente tal
tacha, cuestion que habrd de analizarse en cada caso a la luz de sus concretas caracte-
risticas (SSTC 170/1993, de 27 de mayo, FJ 3; 162/1999, de 27 de septiembre,
FJ 5) y bajo los presupuestos de que “la imparcialidad del Juez ha de presumirse,
y las sospechas sobre su idoneidad han de ser probadas”, por una parte, y de que,
por razones obvias de estricta y peculiar vinculacién del Juez a la Ley, tal impar-
cialidad es especialmente exigible en el dmbito penal (STC 162/1999, de 27 de
septiembre, FJ 5), por otra.

A la luz de la doctrina jurisprudencial que acabamos de sintetizar hemos de
rechazar la queja expuesta de parcialidad objetiva. Y hemos de hacerlo desde un plano
predominantemente formal, porque ni se trata de que el Magistrado ahora cuestio-
nado haya intervenido en una instancia anterior del mismo procedimiento, ni de que
su decision previa tuviera el mismo objeto que la ahora recurrida. Respecto a la pri-
mera observacion debe subrayarse, con el ATC 112/1991, de 11 de abril, dictado en
un asunto similar en este concreto punto, que “es obvio que el llamado recurso
extraordinario de revisién, por su naturaleza y objeto, no es una nueva instancia del
mismo proceso, sino que constituye un procedimiento distinto e independiente cuyo
objeto estd exclusivamente circunscrito al examen de unos motivos que, por defini-
cién, son extrinsecos al pronunciamiento judicial que se trata de revisar... Es oportuno
recordar en este sentido lareiterada doctrina de este Tribunal (SSTC 50/1982, 158/1987
y 56/1990, entre otras) segtin la cual la revisién de una Sentencia firme no puede cali-
ficarse en rigor como un recurso, esto es, como una nueva instancia afiadida al pro-
ceso, sino como un instrumento excepcional de rescision de Sentencias firmes”
(FJ 2). Conviene precisar, en segundo lugar, que sélo la identidad del objeto del pro-
ceso previo constituye un sintoma contundente de parcialidad objetiva y que asi lo
hemos afirmado en diversas ocasiones. No hay parcialidad si son “distintas las cues-
tiones planteadas” y no hay por ello “un contacto previo con el thema decidendi”
(STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 6): “la imparcialidad objetiva despliega su
eficacia sobre el especifico objeto del proceso, sin que pueda extenderse al resultado
del contraste entre dicho objeto y el de cualesquiera otros procesos de los que haya
podido conocer el juzgador” (SSTC 138/1994, de 9 de mayo, FJ 8; 47/1998, de 2 de
marzo, FJ 4).

[...]

Lo expresado converge con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que entiende que de la obligacién de ser imparcial no se deduce una regla
general que imponga a un Tribunal superior que anule una resolucién administrativa o
judicial que remita el caso a una autoridad jurisdiccional diferente o a una Sala de
dicha autoridad compuesta de distinta forma (STEDH de 16 de julio de 1971, caso
Ringeisen c. Austria, § 97), y que recientemente recordaba que “el solo hecho de que

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



1006 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

el mismo Juez ya haya decidido las peticiones del recurrente en otros procedimientos
no justifica objetivamente temor alguno de falta de imparcialidad de aquél” (STEDH
de 3 de febrero de 2005, caso Fehr c. Austria, § 30).»

(STC 240/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 5430/2000. Ponente: D.* Marfa
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005.)

Derecho a un proceso con todas las garantias. Principios de oralidad,
inmediacion y contradiccion

«Por lo que se refiere a la infraccién de los principios de oralidad, inmediacién y
contradiccion, contenidos en el derecho a un proceso con todas las garantias, debe
recordarse que lo que, en esencia, exige dicho derecho fundamental es que toda con-
dena se fundamente en una actividad probatoria que el érgano judicial haya exami-
nado directa y personalmente y en un debate publico en el cual se respete la posibi-
lidad de contradiccioén [por todas, SSTC 175/1985, de 17 de diciembre, FJ 4 ¢); 57/1986,
de 14 de mayo, FJ 3; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2; 22/1988, de 18 de febrero,
FJ 2;150/1989, de 25 de septiembre, FJ2 a); 154/1990, de 15 de octubre,
FJ 2; 138/1992, de 13 de octubre, FJ 1,y 27/2005, de 14 de febrero, FJ 1].»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

Derecho a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de
inocencia. Valoracion de las pruebas en segunda instancia penal.
Condena en apelacion con vista puiblica sin practicar pruebas

«El Pleno de este Tribunal en la STC 167/2002, de 18 de septiembre (FFJJ 9, 10
y 11), afirmé la necesidad de respetar las garantias de publicidad, inmediacién y con-
tradiccion en la valoracién de las pruebas en la segunda instancia penal, adaptando la
interpretacion constitucional del derecho a un proceso con todas las garantias a las
exigencias del articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Publicas (en adelante, CEDH), en la interpretacién que de
él viene haciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH de 26 de
marzo de 1988, caso Ekbatani contra Suecia; de 8 de febrero de 2000, caso Cooke
contra Austria y caso Stefanello contra San Marino; de 27 de junio de 2000, caso
Contantinescu contra Rumania; y de 25 de julio de 2000, caso Tierce y otros contra
San Marino).

En particular, sefialamos en aquella sentencia que el articulo 6.1 CEDH recoge el
derecho que asiste al acusado a estar presente en el juicio y a ser oido personalmente
y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene afirmando que, pese a no
resultar imprescindible en todo caso la celebracion de vista en segunda instancia, ya
que dicha exigencia depende de la naturaleza de las cuestiones a juzgar y las circuns-
tancias del caso, cuando el 6rgano de apelacién tiene que pronunciarse globalmente
sobre la culpabilidad o inocencia del acusado, la apelacién no puede resolverse sin un
examen directo y personal del acusado que niega haber cometido el hecho.

En Sentencias posteriores, en las que hemos apreciado la vulneracién del derecho
al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) se ha insistido en que la revocacién
en segunda instancia de una sentencia penal absolutoria y su sustitucién por otra con-
denatoria, tras realizar una nueva valoracién y ponderacién de los testimonios de
acusados y testigos en la que se fundamenta la modificacién del relato de hechos pro-
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bados y la condena, requiere que esa nueva valoracion de estos medios de prueba se
efectde con un examen directo y personal de los acusados y testigos, en un debate
publico en el que se respete la posibilidad de contradiccion (SSTC 68/2003, de 9 de
abril, FJ 3; 118/2003, de 16 de junio, FJ 4; 189/2003, de 16 de junio, FJ 4; 189/2003,
de 27 de octubre, FJ 4; 10/2004, de 9 de febrero, FJ 5; 59/2005, de 14 de marzo, FJ 3,
y 65/2005, de 14 de marzo, FJ 2).»

(STC 229/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 1070/2004. Ponente:
D. Ramén Rodriguez Arribas. «<BOE» de 14 de octubre de 2005. En el mismo sentido,
STC 199/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 1179/2002. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. «<BOE» de 18 de agosto de 2005. STC 208/2005, de 18 de julio.
Recurso de amparo 5796/2003. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo. «<BOE» de 18 de
agosto de 2005. STC 267/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 1684/2003.
Ponente: D.* Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005. STC 271/2005,
de 24 de octubre. Recurso de amparo 1295/2004. Ponente: D. Pascual Sala Sdnchez.
«BOE» de 29 de noviembre de 2005.Y STC 272/2005, de 24 de octubre. Recurso de
amparo 2227/2004. Ponente: D. Guillermo Jiménez Sdnchez. «<BOE» de 29 de noviem-
bre de 2005).

Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

«En primer lugar, porque, como venimos sefialando, no es invocable el citado
derecho en relacién a las dilaciones que se hayan producido en los procedimientos
administrativos, como es el caso del procedimiento seguido por la Inspeccion de los
Tributos, antes de que se remitiera el expediente a la jurisdiccion penal, sino tGnica-
mente en funcion de las dilaciones apreciables en la tramitacion y resolucién de los
procedimientos judiciales (STC 26/1994, de 27 de febrero, FJ 3; y ATC 328/1986,
de 16 de abril, FJ 2).

En segundo lugar, porque, conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, es
requisito indispensable para que pueda estimarse vulnerado el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas que el recurrente las haya invocado en el procedimiento judi-
cial previo mediante el requerimiento expreso al 6rgano judicial supuestamente cau-
sante de tales dilaciones para que cese en las mismas, exigencia que no consta que se
haya cumplido en el caso. Como venimos sefialando esta exigencia, 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 repa-
racién por la jurisdiccion ordinaria de las vulneraciones del derecho constitucional
poniendo remedio al retraso o a la paralizacién en la tramitacién del proceso, con lo
que se preserva el cardcter subsidiario del recurso de amparo. De ahi que sé6lo en
aquellos supuestos en los que, tras la denuncia del interesado (carga procesal que le
viene impuesta como un deber de colaboracién de la parte con el drgano judicial en el
desarrollo del proceso), este dltimo no haya adoptado las medidas 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 (por todas, SSTC 177/2004, de 18 de octu-
bre, FJ 2;220/2004, de 29 de noviembre, FJ 6; 63/2005, de 14 de marzo, FJ 12,
y 153/2005, de 6 de junio, FJ 2).

En tercer lugar, porque, como también venimos sefialando, la denuncia del dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas ha de ser rechazada cuando, como sucede
en este caso, ha concluido el proceso en la via judicial, pues la apreciacion por nuestra
parte de la existencia de las pretendidas dilaciones no podria conducirnos a adoptar
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medida alguna para hacerlas cesar, al no ser posible la restitutio in integrum del dere-
cho fundamental, puesto que, al haber fenecido ya el proceso, el restablecimiento
solicitado por el recurrente en la integridad de su derecho sélo podria producirse a
través de la via indemnizatoria (por todas, SSTC 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 13; 73/2004, de 22 de abril, FJ 2; 63/2005, de 14 de marzo, FJ 12, y 167/2005,
de 20 de junio, FJ 3). En consecuencia, las demandas de amparo por dilaciones inde-
bidas formuladas una vez que el proceso ya ha finalizado carecen de virtualidad y han
venido siendo rechazadas por este Tribunal por falta de objeto (SSTC 146/2000,
de 29 de mayo; 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 3; 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 13,y 63/2005, de 14 de marzo, FJ 12).»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sinchez. «BOE» de 28 de octubre de 2005. En el mismo
sentido, STC 263/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 5134/2002. Ponente:
D.* M.? Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

«El examen del motivo de amparo requiere traer a colacién la ya consolidada
doctrina constitucional sobre el derecho a la utilizacién de los medios de prueba per-
tinentes para la defensa que resume la STC 165/2004, de 4 de octubre, FJ 3, y que, a
su vez, son reproducidos por la reciente STC 3/2005, de 17 de enero, FJ 5. Entre los
rasgos caracterizadores de este derecho fundamental y de su proteccion constitucional
son esenciales, en lo que aqui interesa, los siguientes:

“a) Este derecho es un derecho fundamental de configuracién legal, en la deli-
mitacién de cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera
activa el legislador, en particular al establecer las normas reguladoras de cada con-
creto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habrd de acomodarse el ejercicio
de este derecho, de tal modo que, para entenderlo lesionado, serd preciso que la
prueba no admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento legal-
mente establecidos, sin que en ningin caso pueda considerarse menoscabado este
derecho cuando la inadmisién de una prueba se haya producido debidamente en apli-
cacion estricta de las normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda
ponerse en duda.

b) Este derecho no tiene, en todo caso, cardcter absoluto o, expresado en otros
términos, no faculta para exigir la admisién de todas las pruebas que puedan proponer
las partes en el proceso, sino que atribuye unicamente el derecho a la recepcion y
préctica de aquellas que sean pertinentes, correspondiendo a los 6rganos judiciales el
examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas solicitadas, debiendo motivar
razonablemente la denegacion de las pruebas propuestas, de modo que puede resultar
vulnerado este derecho en caso de denegacién o inejecucidon imputables al érgano
judicial cuando se inadmiten o inejecutan pruebas relevantes para la resolucién final
del asunto litigioso sin motivacién alguna o mediante una interpretacion de la legali-
dad manifiestamente arbitraria o irrazonable. Por supuesto, una vez admitidas y prac-
ticadas las pruebas declaradas pertinentes, a los 6rganos judiciales les compete
también su valoracién conforme a las reglas de la 16gica y de la sana critica, segtn lo
alegado y probado, fallando en consecuencia, sin que este Tribunal pueda entrar a
valorar las pruebas, sustituyendo a los Jueces y Tribunales en la funcién exclusiva que
les atribuye el articulo 117.1 CE.

c¢) Estambién doctrina reiterada de este Tribunal la de que no toda irregularidad
u omisién procesal en materia de prueba (referida a su admision, a su practica, a su
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valoracion, etc.) causa por si misma indefensién material constitucionalmente rele-
vante. Y es que, en efecto, el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el
derecho fundamental analizado consiste en que las irregularidades u omisiones proce-
sales efectivamente verificadas hayan supuesto para el demandante de amparo una
efectiva indefension, toda vez que la garantia constitucional contenida en el
articulo 24.2 CE dnicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva
en términos de defensa, puesto que, de haberse practicado la prueba omitida, o si se
hubiese practicado correctamente la admitida, la resolucion final del proceso hubiera
podido ser distinta en el sentido de ser favorable a quien denuncia la infraccién del
derecho fundamental.

En concreto, para que se produzca violacion del indicado derecho fundamental,
este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos circunstancias: a) la
denegacién o inejecucion han de ser imputables al 6rgano judicial; y ) la prueba
denegada o impracticada ha de ser decisiva en términos de defensa, debiendo justifi-
car el recurrente en su demanda la indefensién sufrida. Esta dltima exigencia de acre-
ditacién de la relevancia de la prueba denegada se proyecta, seglin nuestra
jurisprudencia, también en un doble plano: por un lado, el recurrente ha de demostrar
la relacién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas o no practicadas; y, por otro lado, ha de argumentar el modo en que la
admisién y la practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido tener una
incidencia favorable a la estimacién de sus pretensiones; s6lo en tal caso —compro-
bado que el fallo del proceso a quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba se
hubiera practicado— podrd apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de
quien por este motivo solicita el amparo constitucional.”»

(STC 244/2005, de 10 octubre. Recurso de amparo 905/2002. Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel. <BOE» de 15 de noviembre de 2005.)

«Debemos comenzar recordando nuestra consolidada doctrina constitucional
sobre el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes reconocido en el
articulo 24.2 CE (recogida, entre otras, en nuestras SSTC 168/2002, de 30 de sep-
tiembre, FJ 3; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3; 165/2004, de 4 de octubre; FJ 3,
0 129/2005, de 23 de mayo, FJ 4). Segtin la citada doctrina, el articulo 24.2 CE no
comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en
virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que ten-
gan a bien proponer, sino que atribuye sélo el derecho a la recepcion y préctica de las
que sean pertinentes, entendida la pertinencia como la relacién entre los hechos pro-
bados y el thema decidendi. Es preciso, ademads, que la prueba se haya solicitado en la
forma y momento legalmente establecidos, siendo s6lo admisibles los medios de
prueba autorizados por el Ordenamiento. A los Jueces y Tribunales corresponde el
examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas, de modo que a este Tribunal
Constitucional tan sélo le corresponde el control de las decisiones judiciales dictadas
en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inadmitido pruebas relevantes para
la decision final sin motivacion alguna o con una explicacién carente de razén, o
mediante una interpretacién y aplicacion de la legalidad arbitraria o irrazonable, o
cuando la falta de préctica de la prueba sea imputable al érgano judicial.

Es necesario, por lo demds —como ya hemos recordado con anterioridad—, que la
falta de actividad probatoria se haya traducido en una efectiva indefensién del recu-
rrente, o lo que es lo mismo, que sea decisiva en términos de defensa, lo que exige que
el recurrente haya alegado y fundamentado adecuadamente dicha indefensién mate-
rial en la demanda, habida cuenta de que, como es notorio, la carga de la argumenta-
cién recae sobre los demandantes de amparo. La anterior exigencia se proyecta en un
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doble plano: de una parte, el demandante ha de razonar en esta via de amparo la rela-
cidén entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmi-
tidas; de otra, deberd, ademds, argumentar de modo convincente que la resolucién
final del proceso a quo podia haberle sido favorable de haberse aceptado y practicado
la prueba objeto de controversia, ya que s6lo en tal caso, comprobado que el fallo
pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido y practicado, podrd apre-
ciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo solicita
amparo.»

(STC 263/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 5134/2002. Ponente: D.* M.*
Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 29 de noviembre de 2005. En el mismo sentido,
STC 299/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 2569/2003. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

Presuncion de inocencia

«Conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, con independencia del tipo de
delito de que se trate, en ningun caso el derecho a la presuncion de inocencia tolera
que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acu-
sado, sea con una presuncion iuris tantum, sea con una presuncion iuris et de iure. La
primera modalidad de presuncion iuris tantum no es admisible constitucionalmente
porque “produce una traslacién o inversion de la carga de la prueba, de suerte que la
destruccién o desvirtuacion de tal presuncion corresponde al acusado a través del
descargo, lo que no resulta conciliable con el articulo 24.2 CE”. Y la segunda moda-
lidad, la presuncion iuris et de iure, “tampoco es licita en el dambito penal desde la
perspectiva constitucional, puesto que prohibe la prueba en contrario de lo presu-
mido, con los efectos, por un lado, de descargar de la prueba a quien acusa y, por
otro, de impedir probar la tesis opuesta a quien se defiende, si es que opta por la
posibilidad de probar su inocencia, efectos ambos que vulneran el derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia” (SSTC 111/1999, de 14 de junio, FJ 3;
y 87/2001, de 2 de abril, FJ 9).

Ahora bien, como es 16gico, lo anterior no obsta a la legitimidad constitucional
de la prueba de indicios, puesto que ésta versa sobre los hechos y no directamente
sobre los elementos constitutivos del delito, siempre que retina los requisitos y condi-
ciones que hemos exigido reiteradas veces y que, a los efectos que aqui y ahora inte-
resan, pueden resumirse en dos: que parta de hechos plenamente probados y 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
condenatoria (entre las dltimas, SSTC 43/2003, de 3 de marzo, FJ 4; 135/2003, de 30
de junio, FJ 2; 61/2005, de 14 de marzo, FJ 2, y 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2).

Por otro lado, hemos de recordar también que la presuncién de inocencia es una
presuncién que versa sobre los hechos. En efecto, como venimos sefialando, “el
objeto de la prueba han de ser los hechos y no normas o elementos de derecho”
(SSTC 51/1985, de 10 de abril, FI1 9, y 87/2001, de 2 de abril, FJ 9), “pues sélo los
hechos pueden ser objeto de prueba” [STC 150/1989, de 25 de septiembre,
FJ 2 b); 120/1998, de 15 de junio, FJ 6, y 87/2001, de 2 de abril, FJ 9] y dar lugar a su
calificacion juridica (STC 273/1993, de 27 de septiembre, FJ 3,y 273/1993, de 27 de
septiembre, FJ 3). No obstante, en la medida en que la actividad probatoria que
requiere el articulo 24.2 CE ha de ponerse en relacién con el delito objeto de condena,
resulta necesario que la prueba de cargo se refiera al sustrato factico de todos “los
elementos objetivos del delito y a los elementos subjetivos del tipo en cuanto sean
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determinantes de la culpabilidad” (SSTC 127/1990, de 5 de julio, FJ 4; 93/1994,
de 21 de marzo, FJ2; y87/2001, de2 de abril, FI9; en la misma linea,
SSTC 137/2002, de 3 de junio, FJ 5, y 147/2002, de 15 de julio, FJ 5). Sentado lo
anterior, debemos seguidamente advertir, tal y como hicimos en la STC 87/2001, de 2
de abril, que “el objeto de prueba en este caso no es si y en qué medida los incremen-
tos patrimoniales son constitutivos de renta y estdn, por tanto, sujetos a contribucién
por el impuesto de la renta de las personas fisicas, pues éste es un dato normativo, un
elemento del Derecho aplicable que, en virtud del principio iura novit curia, no
requiere prueba y es ajeno al dmbito constitucionalmente protegido por el derecho a
la presuncién de inocencia”. El objeto de la prueba se proyecta, entonces, sobre dos
elementos: de un lado, “la existencia misma de incrementos patrimoniales”, y, de otro
lado, “su caracter fiscalmente no justificado”. Por tanto, “tan sélo tenemos que verifi-
car si el Tribunal dio por probada la existencia de los incrementos patrimoniales con-
forme a algun tipo de presuncién legal, o si sobre ellos o su cardcter no justificado se
operd invirtiendo la carga de la prueba y obligando a la defensa a la prueba de su
inocencia. Afirmar que los incrementos patrimoniales no justificados s6lo constituyen
renta si se aplica una presuncion legal es irrelevante para el examen de la presuncién
de inocencia, pues esta cuestion suscita, en todo caso, una opcion interpretativa de la
normativa tributaria que afecta a la calificacién juridica, a los elementos de derecho,
pero no a la apreciacion de los hechos™ (FJ 10).»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

Presuncion de inocencia. Eficacia de las pruebas sumariales dadas
por reproducidas en el acto del juicio oral

«Es de sefalar que la reiterada doctrina de este Tribunal viene poniendo de
relieve que, como regla general, sélo pueden considerarse verdaderas pruebas aptas
para desvirtuar el derecho a la presuncién de inocencia y fundar la declaracién de
culpabilidad las practicadas en el acto del juicio que se desarrolla ante el Juez o Tribu-
nal que ha de dictar Sentencia, de modo oral, contradictorio y con inmediacion, de
suerte que la conviccién del juzgador sobre los hechos enjuiciados se alcance en con-
tacto directo con los medios de prueba aportados por las partes (SSTC 217/1989,
de 21 de diciembre, FJ 2; 161/1990, de 19 de octubre, FJ 2; 303/1993, de 25 de octu-
bre, FJ 3; 200/1996, de 3 de diciembre, FJ 2; 40/1997, de 27 de febrero, FJ 2; 2/2002,
de 14 de enero, FJ 6, y 12/2002, de 28 de enero, FJ 4).

Esta doctrina general se complementa con el reconocimiento de excepciones, en
las que se considera que es acorde a la Constitucion integrar en la valoracién probato-
ria el resultado de las diligencias practicadas en la instruccién de la causa si éstas se
someten a determinadas exigencias. En particular, la validez como prueba de cargo
preconstituida de las declaraciones prestadas en fase sumarial se condiciona al cum-
plimiento de una serie de requisitos que hemos clasificado en materiales (su imposi-
bilidad de reproduccion en el acto del juicio oral), subjetivos (la necesaria intervencion
del Juez de instruccién), objetivos (que se garantice la posibilidad de contradiccion y
la asistencia letrada al imputado, a fin de que pueda interrogar al testigo) y formales
(la introduccién del contenido de la declaracion sumarial a través de la lectura del acta
en que se documenta, conforme al art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
LECrim, o a través de los interrogatorios), lo que posibilita que su contenido acceda
al debate procesal puiblico y se someta a contradiccién en el juicio oral ante el Juez o
Tribunal sentenciador (entre otras, SSTC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1; 40/1997,
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de 27 de febrero, FJ 2; 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 2/2002, de 14 de enero,
FJ 7; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 155/2002, de 22 de julio, FJ 10; 80/2003, de 28
de abril, FJ 5,y 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3).

[...]

Esta practica de dar “por reproducidas” las declaraciones de la instruccién no
resulta constitucionalmente vélida: “es doctrina reiterada de este Tribunal la de que la
lectura de las declaraciones, que no es prueba documental, sino —lo que es distinto—
documentada o con “reflejo documental” (STC 303/1993), “debe hacerse no como
una simple férmula retdrica y de estilo, sino en condiciones que permitan a las partes
someterlas a contradiccion, evitando formalismos de frecuente uso forense”
(SSTC 22/1988,10/1992 y 137/1988); y la de que no basta con que se dé por reprodu-
cida en el juicio oral (SSTC 31/1981; 145/1985, 80/1991; 51/1995”; 152/1997, de 29
de septiembre, FJ 5,y 49/1998, de 2 de marzo, FJ 4).

Y ello es asi, aunque la defensa haya dado su conformidad a esa practica: en las
SSTC 153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5, y 49/1998, de 2 de marzo, FJ 4, recorda-
bamos que respecto de aquellas declaraciones “el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos interpreta que la lectura puede tener valor probatorio si se garantizan los
derechos de la defensa, especialmente la contradiccién (S. de 24 de noviembre
de 1986, asunto Unterpertinger, A. 110, p. 15, § 31), pero reprueba el empleo de la
férmula ‘por reproducida’, por cuanto, aun habiendo sido admitida ésta por la
defensa del recurrente, ello no significa la renuncia a contradecir los elementos
del sumario, en la medida en que la acusacion se apoye sobre tales elementos Yy,
en particular, sobre la declaracién de un testigo (S. de 6 de diciembre de 1988,
asunto Barberd, Messegué y Jabardo, A. 146, p. 35, § 82)”. En la misma linea,
“dar por reproducidas” las declaraciones, ni siquiera cuando, como ha sido el
caso, la defensa, mostrara su “aquiescencia”, de suerte que no basta con la utiliza-
cién de aquella férmula de estilo —“dar por reproducidas”— “ni aun con el asenti-
miento del acusado, porque no hay que olvidar que tanto por el principio
acusatorio de nuestro sistema procesal penal como por imperativo constitucional
es al acusador, publico o privado, a quien corresponde aportar las pruebas de
cargo o incriminatorias, es decir, no es el acusado quien tiene que acreditar su
inocencia, sino la acusacién su culpabilidad (STC 161/1990 por todas)”
(ATC 205/2001, de 11 de julio, FJ 2). A todo ello ha de afiadirse que el empleo de
la indicada férmula priva de publicidad al contenido de las declaraciones, elimi-
nando ademds el inmediato conocimiento de éstas por parte del acusado, que ha
de conocer todos los elementos probatorios que pueden conducir a su condena.»

(STC 280/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 55/2002. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. «BOE» de 13 de diciembre de 2005.)

Presuncion de inocencia. Prueba indiciaria

«Debemos recordar, con la STC 146/2003, de 14 de julio, FJ 6, la doctrina de este
Tribunal sobre el testimonio de referencia. Al respecto hemos sostenido que cierta-
mente el testimonio de referencia puede sustituir uno de los actos de prueba en los que
fundar una decision condenatoria, si bien se trata de un medio que puede despertar
importantes recelos o reservas para su aceptacion sin mds como medio apto para des-
virtuar la presuncion de inocencia, por lo que ha de quedar limitado a aquellas situacio-
nes excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracion del testigo
directo y principal (SSTC 79/1994, de 14 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo,
FJ 10; 155/2002, de 22 de julio, FJ 17, y 219/2002, de 25 de noviembre, FJ 4). Y los
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supuestos en los que hemos declarado la existencia de esta imposibilidad real y
efectiva han sido aquellos en los que el testigo se encuentra en ignorado paradero,
es decir, los casos en los que es imposible citar al testigo directo (STC 35/1995,
de 6 de febrero, FJ 3), aunque también hemos incorporado los casos en los que la
citacion del testigo resultaba extraordinariamente dificultosa (STC 209/2001, de 22
de octubre, FJ 5).

[...]

A este respecto, este Tribunal ha venido exigiendo desde la ya citada
STC 174/1985, de 17 de diciembre, que la “prueba indiciaria ha de partir de unos
hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente construir certe-
zas sobre la base de simples probabilidades” (FJ 6), sin que, no obstante, ello signifi-
que per se la exclusiéon de la prueba indirecta como cauce probatorio de esos
hechos-base, maxime teniendo en cuenta que, como hemos afirmado en la misma
Sentencia acabada de citar, en nuestro Ordenamiento no puede sostenerse la prevalen-
cia general de las pruebas directas sobre la indiciaria, ni que los 6rganos judiciales
s6lo puedan valorar la prueba de indicios con cardcter subsidiario a las pruebas direc-
tas, en cuanto que el sistema de valoracion en conciencia de las pruebas que instaura
el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) excluye que el poder
de conviccién de las diferentes pruebas esté predeterminado o jerarquizado segin un
sistema de prueba legal o tasada (SSTC 174/1985, de 17 de diciembre, FJ 7; 94/1990,
de 23 de mayo, FJ 2; AATC 228/2000, de 2 de octubre, FJ 3, y 427/2004, de 22 de
noviembre, FJ 5). Expresado en otros términos: si la prueba indiciaria permite desvir-
tuar la presuncion de inocencia en tanto de la misma pueden considerarse plenamente
acreditados unos hechos, entonces nada obsta a que opere como medio de prueba para
la acreditacién de hechos indiciarios. Es debido a este presupuesto por lo que sobre
esta cuestion hemos manifestado recientemente en la STC 186/2005, de 4 de julio,
que “no cabe excluir a limine la posibilidad de que los indicios vengan a su vez acre-
ditados por prueba indirecta, sino que ello habra de depender de las circunstancias del
caso concreto, atendiendo en particular a la solidez que quepa atribuir a la constancia
probatoria de esos indicios. Ello no obstante, no puede ocultdrsenos que la ausencia
de prueba directa, unida a la sucesiva concatenacién de inferencias indiciarias, vendra
a arrojar mayores dudas acerca del caracter abierto o débil de la inferencia final, y a
suscitar, en consecuencia, mayores interrogantes en relacion con el respeto a las exi-
gencias derivadas de la presuncién de inocencia” (FJ 6).»

(STC 263/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 5134/2002. Ponente: D.* M.*
Emilia Casas Baamonde. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

«El examen de la denunciada vulneracién del derecho a la presuncién de inocen-
cia (art. 24.2 CE) requiere traer a colacion, aun sucintamente, la reiterada doctrina de
este Tribunal, reproducida mds recientemente en las SSTC 137/2005, de 23 de mayo
(FJ 2), y 186/2005, de 4 de julio (FJ 3), sobre el mencionado derecho fundamental y
los requisitos constitucionalmente exigibles a la prueba de indicios para desvirtuar
dicha presuncidn.

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
validas, 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 participacién del acusado en los
mismos. De modo que, como se declara en la STC 189/1998, de 28 de septiembre,
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“so6lo cabra constatar la vulneracion del derecho a la presuncion 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
garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién, o, finalmente,
cuando por ildgico o por insuficiente no sea razonable el ifer 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 apelacion, ni este Tribu-
nal una tercera instancia. De este modo hemos declarado con especial contundencia
que el examen de la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia ha de partir
“de la radical falta de competencia de esta jurisdiccién 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 estan en las del amparo al 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 contradiccién que deben rodear dicho conocimiento para la adecuada
valoracidn de las pruebas” (STC 137/2005, de 23 de mayo, FJ 2).

b) Por otro lado, segin 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 condenatorio, sin menoscabo del derecho a la presuncién
de inocencia, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 1) el hecho o los
hechos bases (o indicios) han de estar plenamente probados; 2) los hechos constitu-
tivos de delito deben deducirse precisamente de estos hechos bases completamente
probados; 3) para que se pueda controlar la razonabilidad de la inferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que el 6rgano judicial exteriorice los hechos que estdn acredita-
dos, o indicios, y sobre todo que explique el razonamiento o engarce logico entre los
hechos base y los hechos consecuencia; 4) vy, finalmente, que este razonamiento esté
asentado en las reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia comtn o,
en palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre (FJ 2), “en una comprension razo-
nable de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colecti-
vos vigentes” (SSTC 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4, y 124/2001, de 4 de junio,
FJ 12, por todas).

El control constitucional de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se
sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon de su légica o
cohesién (de modo que serd irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho
que se hace desprender de ellos o no llevan naturalmente a €l), como desde su sufi-
ciencia o calidad concluyente (no siendo, pues, razonable la inferencia cuando sea
excesivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en este tltimo caso el Tribunal
Constitucional ha de ser especialmente prudente, puesto que son los 6rganos judicia-
les quienes, en virtud del principio de inmediacidn, tienen un conocimiento cabal,
completo y obtenido con todas las garantias del acervo probatorio. Por ello se afirma
que sélo se considera vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia en este
ambito de enjuiciamiento “cuando la inferencia sea ilégica o tan abierta que en su
seno quepa tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda
darse por probada” (STC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 24).»
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(STC 300/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 5402/2003. Ponente:
D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005. En el mismo
sentido, STC 263/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 5134/2002.
Ponente: D.* M.* Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 29 de noviembre de 2005.
Y STC 296/2005, de 21 de noviembre. Recursos de amparo 5216/2002 y 5222/2002,
acumulados. Ponente: D.* Maria Emilia Casas Baamonde. «BOE» de 21 de diciembre
de 2005.)

Presuncion de inocencia. Pruebas invdlidas o ineficaces

«El FJ 9 de la STC 299/2000, de 11 de diciembre, con cita a su vez de la
STC 81/1998, de 2 de abril, el Tribunal Constitucional declaré que “al valorar prue-
bas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales puede resultar lesionado no
s6lo el derecho a un proceso con todas las garantfas, sino también la presuncion de
inocencia”, advirtiendo, sin embargo, a continuacién que tal cosa sucederd sélo si la
condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas, pues si existen otras pruebas
de cargo validas e independientes de dicha vulneracién, la presuncién de inocencia
podria no resultar, finalmente, infringida (FJ 3; doctrina que reitera la STC 49/1999,
FJ 14).

[...]

Para que las pruebas derivadas puedan quedar afectadas por la prohibicién constitu-
cional de valoracién de pruebas ilicitas es preciso que la ilegitimidad de las pruebas origi-
nales se transmita a las derivadas (SSTC 81/1998, de 2 de abril, FJ 4; 121/1998, de 15 de
junio, FJ 6, y 8/2000, de 17 de enero, FJ 2). De manera que es posible que la prohibicién
de valoracion de las pruebas originales no afecte a las derivadas, si entre ambas, en primer
lugar, no existe relacién natural, o si, en segundo lugar, no se da la que hemos denominado
“conexion de antijuridicidad” (SSTC 81/1998, 121/1998, 151/1998, 49/1999, 171/1999
y 299/2000 (STC 138/2001, de 18 de junio, FJ 8).»

(STC 205/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 1356/2003. Ponente: D.* Elisa
Pérez Vera. <BOE» de 18 de agosto de 2005. En el mismo sentido, STC 261/2005,
de 24 de octubre. Recurso de amparo 3134/2002. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo.
«BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

Presuncion de inocencia. Valor probatorio de las declaraciones de
coimputado

«Este Tribunal ha venido afirmando que “si bien la valoracién de tales declara-
ciones es legitima desde la perspectiva constitucional, dado su carécter testimonial,
carecen, sin embargo, de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo
dnicas, no resultan minimamente corroboradas por otras pruebas”, habida cuenta de
que “la declaracién de un coimputado es una prueba ‘sospechosa’ cuando se trata de
la Unica prueba de cargo, en la medida en que el acusado, a diferencia del testigo, no
s6lo no tiene obligacion de decir la verdad, sino que puede callar parcial o totalmente,
en virtud de los derechos a no declarar contra s mismo y no confesarse culpable,
reconocidos en el articulo 24.2 CE, que son garantias instrumentales del mas amplio
derecho de defensa” (STC 165/2005, de 20 de junio, FJ 14). Es decir, se exige la
corroboracion con otras pruebas de las declaraciones realizadas en calidad de impu-
tado. Dicha exigencia de corroboracién a la que se condiciona la conformidad consti-
tucional de la condena se concreta, como sintetiza la STC 165/2005, de 20 de junio,
en dos ideas: “por una parte, que no ha de ser necesariamente plena —pues para llegar
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a tal conclusién este Tribunal tendria que efectuar una valoracion global de la prueba
practicada ante los 6rganos jurisdiccionales, realizando una actividad que le estd
vedada—, sino que basta con que al menos sea minima; y, por otra, que no cabe esta-
blecer su alcance en términos generales, mds alld de la idea obvia de que la veracidad
objetiva de la declaracién del coimputado ha de estar avalada por algiin hecho, dato o
circunstancia externa, debiendo dejar la determinacién de si dicha minima corrobora-
cion se ha producido o no al andlisis caso por caso. A lo que hemos afiadido que la
corroboracién minima resulta exigible, no en cualquier punto, sino en relacién con la
participacion del recurrente en los hechos punibles que el érgano judicial considera
probados, y que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion
—como pueden ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la
declaracién o su coherencia interna— carecen de relevancia como factores externos de
corroboracién. Igualmente hemos destacado, en fin, que los elementos cuyo cardcter
corroborador ha de ser valorado por este Tribunal son exclusivamente los que aparez-
can expresados en las resoluciones judiciales impugnadas como fundamentos proba-
torios de la condena” (FJ 14, con cita de anteriores Sentencias en el mismo
sentido).»

(STC 286/2005, de 7 de noviembre. Recurso de amparo 4803/2003. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «BOE» de 13 de diciembre de 2005.)

ARTICULO 25.1

Derecho a la legalidad penal. Sancion administrativa que infringe el
principio de tipicidad

«Es doctrina de este Tribunal (SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2; 161/2003,
de 15 de septiembre, FJ 2, 0 25/2004, de 26 de febrero, FJ 4) que el derecho fundamen-
tal enunciado en el articulo 25.1 CE extiende la regla nullum crimen, nulla poena sine
lege al dmbito del ordenamiento administrativo sancionador, y comprende una doble
garantia. La primera, de alcance material y absoluto, se refiere a la imperiosa exigencia
de la predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permitan predecir
con el suficiente grado de certeza (lex certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse
en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancidn; la otra, de alcance formal,
hace referencia al rango necesario de las normas tipificadoras de dichas conductas y
sanciones, toda vez que este Tribunal ha sefialado reiteradamente que el término “legis-
lacién vigente” contenido en dicho articulo 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en
materia sancionadora. En el bien entendido que este Tribunal ha venido reconociendo
una eficacia relativa o limitada a esta segunda garantia, en el sentido de permitir un
mayor margen de actuacion al poder reglamentario en la tipificacién de ilicitos y sancio-
nes administrativas, por razones que atafien en lo esencial al modelo constitucional de
distribucién de potestades publicas y al cardcter, en cierto modo insuprimible, de la
potestad reglamentaria en ciertas materias.

En relacion con la primera de las garantias indicadas, que es en torno a la que gira
el presente proceso constitucional de amparo, hemos seialado especificamente que
contiene un doble mandato:

a) El primero, que es el de taxatividad, dirigido al legislador y al poder regla-
mentario, y “segun el cual han de configurarse las leyes sancionadoras, llevando a
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cabo el “maximo esfuerzo posible” (STC 62/1982) para garantizar la seguridad juri-
dica, es decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo
prohibido y prever, asf, las consecuencias de sus acciones” (STC 151/1997, de 29 de
septiembre, FJ 3). En este contexto, hemos precisado que “constituye doctrina conso-
lidada de este Tribunal la de que el principio de legalidad en materia sancionadora no
veda el empleo de conceptos juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con
el articulo 25.1 CE se subordina a la posibilidad de que su concrecidn sea razonable-
mente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia, de tal forma
que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esen-
ciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada” (STC 151/1997,
de 29 de septiembre, FJ 3).

b) Contiene también un mandato para los aplicadores del Derecho. En efecto,
la garantia de predeterminacién normativa de los ilicitos y de las sanciones correspon-
dientes tiene, segin hemos dicho en las SSTC 120/1996, de 8 de julio, FJ 8,
y 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4, “como precipitado y complemento la de tipi-
cidad, que impide que el 6érgano sancionador actie frente a comportamientos que se
sitian fuera de las fronteras que demarca la norma sancionadora”. En esa misma reso-
lucién, este Tribunal afiadié que “como quiera que dicha frontera es, en mayor o
menor medida, ineludiblemente borrosa —por razones ya de cardcter abstracto de la
norma, ya de la propia vaguedad y versatilidad del lenguaje—, el respeto del 6rgano
administrativo sancionador al irrenunciable postulado del articulo 25.1 CE debera
analizarse, mas alld del canon de interdiccion de la arbitrariedad, el error patente o la
manifiesta irrazonabilidad, propio del derecho a la tutela judicial efectiva, con el
prisma de la razonabilidad que imponen los principios de seguridad juridica y de legi-
timidad de la configuracion de los comportamientos ilicitos que son los que sustentan
el principio de legalidad”.

Desde esta perspectiva, resulta elemento realmente esencial del principio de
tipicidad, ligado indisolublemente con el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE),
la necesidad de que la Administracion en el ejercicio de su potestad sancionadora
identifique el fundamento legal de la sancién impuesta en cada resolucién sancio-
natoria. En otros términos, el principio de tipicidad exige no sélo que el tipo
infractor, las sanciones y la relacion entre las infracciones y sanciones estén sufi-
cientemente predeterminados, sino que impone la obligacién de motivar en cada
acto sancionador concreto en qué norma se ha efectuado dicha predeterminacién
y, en el supuesto de que dicha norma tenga rango reglamentario, cudl es la cober-
tura legal de la misma. Esta tltima obligacién encuentra como excepcion aquellos
casos en los que, a pesar de no identificarse de manera expresa el fundamento
legal de la sancidn, el mismo resulta identificado de forma implicita e incontro-
vertida. En este orden de ideas, hemos subrayado recientemente en la
STC 161/2003, de 15 de septiembre, que cuando la Administracién ejerce la
potestad sancionadora debe ser “la propia resolucion administrativa que pone fin
al procedimiento la que, como parte de su motivacidn [la impuesta por los articu-
los 54.1.a) y 138.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puibli-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun], identifique expresamente o, al
menos, de forma implicita el fundamento legal de la sancién. Sélo asi puede
conocer el ciudadano en virtud de qué concretas normas con rango legal se le
sanciona, sin que esté excluido, como acaba de exponerse, que una norma de
rango reglamentario desarrolle o concrete el precepto o los preceptos legales a
cuya identificacion directa o razonablemente sencilla el sancionado tiene un dere-
cho que se deriva del articulo 25 CE” (FJ 3).»
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(STC 218/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 3906/2001. Ponente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 14 de octubre de 2005. En el mismo
sentido, STC 297/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 1090/2003. Ponente:
D.? Elisa Pérez Vera. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

Principio de legalidad sancionadora

«El andlisis de si se han respetado las garantias formal y material del derecho a la
legalidad sancionadora debe comenzar recordando la ya consolidada doctrina de este
Tribunal sobre el particular, en la que se ha reiterado que el articulo 25.1 CE incor-
pora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, que es de aplicacion al ordena-
miento sancionador administrativo y que comprende tanto una garantia formal como
material. Si bien la garantfa formal aparece derivada de la exigencia de reserva de Ley
en materia sancionadora, sin embargo tiene una eficacia relativa o limitada en el
ambito sancionador administrativo, toda vez que no cabe excluir la colaboracién
reglamentaria en la propia tarea de tipificacién de las infracciones y atribucién de las
correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el que tales remisiones hagan
posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley. Por tanto,
la garantia formal implica que la Ley debe contener la determinacion de los elementos
esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento sélo puede corresponder, en su
caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente establecidos
por la Ley (por todas, SSTC 161/2003, de 15 de septiembre, FJ 2, 0 26/2005, de 14 de
febrero, FJ 3).

La garantia material, por su parte, aparece derivada del mandato de taxatividad o
de lex certa y se concreta en la exigencia de predeterminacién normativa de las con-
ductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador
el deber de configurarlas en las Leyes sancionadoras con la mayor precisién posible
para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y pre-
ver, asi, las consecuencias de sus acciones. Por tanto, la garantia material implica que
la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas que
constituyen infraccién y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse merecedor
quien la cometa, lo que conlleva que no quepa constitucionalmente admitir formula-
ciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicidén, que la efectividad
dependa de una decisién practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador (por
todas, SSTC 100/2003, de 2 de junio, FJ 2, y 26/2005, de 14 de febrero, FJ 3).»

(STC 242/2005, de 10 octubre. Recurso de amparo 2020/2001. Ponente: D. Pablo
Pérez Tremps. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005.)

Principio de proporcionalidad

«De acuerdo con una reiterada doctrina de este Tribunal, el principio de propor-
cionalidad, que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable en el dmbito
de los derechos fundamentales, “no constituye en nuestro ordenamiento constitucio-
nal un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacién pueda producirse de
forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asf,
un principio que cabe inferir de determinados preceptos constitucionales y, como tal,
opera esencialmente como un criterio de interpretacién que permite enjuiciar las posi-
bles vulneraciones de concretas normas constitucionales. Dicho con otras palabras,
desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos es propio, no puede
invocarse de forma auténoma y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe ana-
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lizar en abstracto si una actuacién de un poder publico resulta desproporcionada o no.
Si se aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse des-
pués en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos constitucionales invoca-
dos: sélo cuando la desproporcién suponga vulneracion de estos preceptos cabrd
declarar la inconstitucionalidad” (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3; en el mismo
sentido, SSTC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 1;136/1999, de 20 de julio, FJ 22;
AATC 293/1997, de 22 de julio, y 484/2000, de 30 de noviembre).»

(STC 300/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 5402/2003. Ponente:
D. Vicente Conde Martin de Hijas. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

ARTICULO 25.2

Finalidad de las penas privativas de libertad

«Este Tribunal ha declarado reiteradamente que el articulo 25.2 CE, en cuanto
alude a la orientacién de las penas privativas de libertad hacia la reeducacién y rein-
sercion social, no contiene un derecho subjetivo, ni menos aun un derecho fundamen-
tal, susceptible de proteccién en via de amparo, sino tan sélo un mandato del
constituyente al legislador y a la Administracion penitenciaria para orientar la ejecu-
cién de las penas privativas de libertad, de modo que todo lo relacionado con los per-
misos de salida es una cuestion situada esencialmente en el terreno de la aplicacion de
la legalidad ordinaria (por todas, STC 115/2003, de 16 de junio, FJ 3). Del mismo
modo, hemos sefialado que el articulo 25.2 CE no establece que la reeducacién y la
reinsercion social sean las tnicas finalidades legitimas de las penas privativas de
libertad ni, por lo tanto, que haya de considerarse contraria a la Constitucién la apli-
cacién de una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad (por
todas, STC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6).»

(STC 299/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 2569/2003. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

ARTICULO 53.1

Inferencia del Estado en los derechos fundamentales de los ciudada-
nos. Necesidad de habilitacion legal

«Con caracter general hemos declarado que la prevision legal de una medida
limitativa de derechos fundamentales es condicién de su legitimidad constitucional.

En la STC 49/1999, de 5 de abril, sostuvimos que, “por mandato expreso de la
Constitucidn, toda injerencia estatal en el 4mbito de los derechos fundamentales y
libertades publicas ora incida directamente en su desarrollo (art. 81.1 CE), o limite o
condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitacion legal. Esa reserva de
ley a que, con cardcter general, somete la Constitucién espafiola la regulacién de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en su titulo I, desempefia
una doble funcidn, a saber: de una parte, asegura que los derechos que la Constitucién
atribuye a los ciudadanos no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no auto-
rizada por sus representantes; y, de otra, en un ordenamiento juridico como el nuestro,
en el que los Jueces y Magistrados se hallan sometidos ‘Gnicamente al imperio de la
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Ley’ ynoexiste, en puridad, lavinculaciénal precedente (SSTC 8/1981, 34/1995, 47/1995
y 96/1996), constituye, en definitiva, el inico modo efectivo de garantizar las exigen-
cias de seguridad juridica en el 4mbito de los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Por eso, en lo que a nuestro ordenamiento se refiere, hemos caracterizado la
seguridad juridica como una suma de legalidad y certeza del Derecho (STC 27/1981,
FJ 10)” [STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4; y en el mismo sentido, SSTC 169/2001,
de 16 de julio, FJ 6, y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 6 a)]. Por consiguiente la inje-
rencia en los derechos fundamentales s6lo puede ser habilitada por la ley en sentido
estricto, lo que implica condicionamientos en el rango de la fuente creadora de la
norma y en el contenido de toda prevision normativa de limitacién de los derechos
fundamentales [STC 169/2001, FJ 6, y 184/2003, F1 6 a)].

Esta exigencia de cobertura legal, que ha sido afirmada por este Tribunal en rela-
cién con un amplio elenco de derechos fundamentales, se ha establecido expresa-
mente en relacién con el derecho a la intimidad en multiples pronunciamientos. Asi,
en la STC 37/1989, de 15 de febrero, en la que enjuiciamos la compatibilidad con el
derecho a la intimidad corporal de una exploracién ginecoldgica requerida a los fines
de un proceso penal, dijimos que la afectacion del &mbito de intimidad protegido s6lo
podia producirse “con fundamento en una inexcusable prevision legislativa” (FJ 7).
De manera igualmente explicita afirmamos en la STC 7/1994, de 17 de enero, la
necesidad de observar el principio de legalidad en la prictica de las pruebas bioldgi-
cas de investigacion de la paternidad, habida cuenta de la intromisiéon que comportan
en la esfera de intimidad personal constitucionalmente protegida: “debe existir [sefia-
lamos] una causa prevista por la Ley que justifique la medida judicial de injerencia”
[FI3 b); en el mismo sentido, STC 95/1999, de 31 de mayo, FJ2]. En la
STC 207/1996, de 16 de diciembre, exigimos, asimismo, con fundamento en la previ-
sién contenida en el articulo 8.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), que cualquier medida limitativa del derecho a la intimidad (en aquella oca-
sién la préctica de una diligencia pericial sobre el pelo del recurrente al objeto de
determinar si era o no consumidor habitual de estupefacientes) estuviera prevista en
una Ley: “toda intervencién corporal [afirmamos] acordada en el curso de un proceso
penal, por su afectacién al derecho fundamental a la integridad fisica (y, en su caso, de
la intimidad)... ha de estar prevista por la Ley” [FJ 4 b)]. A favor de la constituciona-
lidad del articulo 12 del Real Decreto Legislativo sobre trafico, circulacién de vehicu-
los a motor y seguridad vial nos pronunciamos en la STC 234/1997, de 18 de
diciembre, entre otras razones, porque la intromisién en la intimidad protegida [la
préctica de pruebas para detectar el consumo excesivo de bebidas alcohdlicas] estaba
prevista en una norma con rango de ley [FJ 9 B)]. También en la STC 70/2002, de 3
de abril, en relacién con la intervencion policial y posterior lectura de una carta que
iba doblada en el interior de una agenda, hemos vuelto a insistir sobre la exigencia de
habilitacion legal especifica que autorice la practica de diligencias que incidan en el
ambito de intimidad (FJ 10). Y en la STC 196/2004, de 15 de noviembre, hemos
subrayado que el derecho fundamental a la intimidad “impone a terceros el deber de
abstencién de intromisiones, salvo que estén fundadas en una prevision legal” (FJ 2).
En fin, mds recientemente, hemos sefialado en la STC 25/2005, de 14 de febrero, que
para que se respete el articulo 18.1 CE la medida limitativa del derecho fundamental
a la intimidad (en el caso enjuiciado en esta resolucidn, la practica de medidas de
deteccidn alcohdlica), debe estar “prevista por la Ley” (FJ 6).

Por otra parte, y tal y como recordamos en nuestra STC 207/1996, de 16 de
diciembre, “la necesidad de prevision legal especifica para las medidas que supongan
una injerencia en [el] derecho a la intimidad... estd establecida expresamente en el
articulo 8 del CEDH, en la medida en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos incluye tales derechos dentro del mds genérico derecho “al
respeto de la vida privada y familiar”... Pues bien [afladimos en la STC 207/1996],
el apartado 2 del mencionado articulo 8 expresamente sefiala que: “no podrd haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley” [FJ 4 b)]. Sobre la exigencia de pre-
vision legal especifica de toda actuacién piblica que incida en la esfera de la vida
privada se ha pronunciado el Tribunal de Estrasburgo en infinidad de pronuncia-
mientos (sefialadamente en relacidn con la afectacion del derecho al secreto de las
comunicaciones: SSTEDH de 2 de agosto de 1984, asunto Malone c. Reino Unido,
§ 67; de 24 de abril de 1990, asuntos Kruslin c. Francia, § 34,y Huving c. Francia,
§ 32; de 23 de noviembre de 1993, asunto A. ¢. Francia, § 39; de 25 de marzo
de 1998, asunto Kopp c. Suiza, § 64; de 30 de julio de 1998, asunto Valenzuela
Contreras c. Esparia, § 46; de 12 de mayo de 2000, asunto Khan c. Reino Unido,
§ 27; de 18 de febrero de 2003, asunto Prado Bugallo c. Espaiia, § 32).»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sanchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005).

CODIGO PENAL

ARTICULO 84

Inicio del periodo de suspension de la ejecucion de la pena

«Esta dltima conclusion acerca del momento de inicio del periodo de suspension
de la ejecucion de la pena se desprende, por lo demas, directamente de los propios
términos en que viene legalmente configurada la institucién también conocida como
remision condicional de la pena o condena condicional. Se trata, en efecto, de un
beneficio asentado sobre la idea de que, en el caso de delincuentes primarios conde-
nados a penas cortas privativas de libertad, las finalidades preventivas especiales
mencionadas en el articulo 25.2 CE pueden ser alcanzadas con mayores garantias de
éxito si los 6rganos del Estado que ostentan la titularidad del ius puniendi renuncian
momentdneamente a ejecutar la pena a condicién de que el penado no vuelva a delin-
quir durante un plazo de tiempo preestablecido, sin que ello vaya en detrimento de los
fines preventivos generales que también han de cumplir las penas. La ejecucién de la
pena impuesta quedaria asi en suspenso durante un cierto tiempo —que en el presente
caso ascendia a dos afios— a la espera de que el condenado cumpla la condicién de no
delinquir de nuevo en dicho plazo. El incumplimiento de dicha condicién implica
automadticamente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 CP, la revocacién
del beneficio y la consiguiente ejecucion de la pena de prisién impuesta. El cumpli-
miento de la condicién por el penado le hace, por el contrario, acreedor de un derecho
a que la pena cuya ejecucion estaba en suspenso le sea remitida.

La propia dindmica de esta modalidad de contraprestacion, por la que el titular
del ius puniendi se compromete a remitir la pena en la medida en que el penado cum-
pla la mencionada condicién, conduce a concluir que el periodo de prueba a que este
dltimo se somete se inicia en el mismo momento en que se notifica la resolucién por
la que se concede la suspension condicional de la ejecucién de la pena. Careceria, en
efecto, de sentido dilatar sine die dicho inicio a la espera de la resolucién de eventua-
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les recursos contra tal decision por dos principales razones: en primer lugar, porque
ello supondria, en este caso concreto, ailadir a los dos afios de “prueba” preestableci-
dos el periodo adicional de afio y medio que medi6 entre la conclusién de dicho plazo
y la tardia resolucion del recurso de apelacion presentado contra el Auto de concesién
de la suspension, con la consecuencia de que durante todo ese tiempo se estaria requi-
riendo del penado que no volviera a delinquir toda vez que de lo contrario la remision
condicional de su condena seria revocada de conformidad con lo establecido en el
articulo 84 CP; en segundo lugar, y en estrecha conexién con lo anterior, porque con
ello se ocasionaria inseguridad juridica al penado, dado que no podria saber en qué
momento exacto debia situar los dos afios de prueba establecidos como condicién
para la remisién de la condena, pues para ello tendria que esperar a la resolucion de
los recursos presentados contra la decisién concesiva de tal beneficio aun cuando la
misma se dilatara varios afios.

Existe, por otra parte, otra razén de peso para alcanzar esa misma conclusién de
que el periodo probatorio comienza a correr a partir de la fecha en la que se concede
la suspension de la ejecucion de la pena, sin que la interposicién de un recurso even-
tualmente admitido a un solo efecto contra dicha decision lo interrumpa. A tenor de lo
dispuesto en el articulo 136 CP, los condenados que hayan extinguido su responsabi-
lidad penal tienen derecho a la cancelacion de sus antecedentes penales, siendo para
ello requisito indispensable, entre otros, que no hubieran delinquido nuevamente
durante un cierto plazo —que en este caso seria de tres afios, de conformidad con lo
establecido en el articulo 136.2 CP—, debiendo comenzar el cémputo de dicho plazo,
segun reza el texto del articulo 136.3 CP, desde el dia siguiente a aquel en el que que-
dara extinguida la pena, incluido el supuesto de que sea revocada la condena condi-
cional. Pues bien: de seguirse el criterio enunciado en los Autos recurridos en el
sentido de que la presentacion de un recurso de apelacion contra los mismos suponia
su ausencia de firmeza y, en consecuencia, una situacién equivalente a que el benefi-
cio en cuestion no se hubiera comenzado a disfrutar, estarfamos ante un supuesto de
hecho en el que el penado no sélo veria retrasado sine die el disfrute de la medida de
suspension condicional de la pena inicialmente concedida, sino también la extincién
de dicha pena y, en consecuencia, su derecho a reclamar, en su momento, la cancela-
cion del correspondiente antecedente penal. Seria, en definitiva, como si lo que en un
principio se presenta como un beneficio para el condenado a pena corta privativa de
libertad redundara finalmente en un claro perjuicio, derivado de su sometimiento a un
periodo de tiempo mds o menos largo y, en cualquier caso, indefinido antes de que
pudiera comenzar a cumplir la condicién impuesta y, con ello, a activar el cémputo
del plazo previsto para que, una vez cumplida dicha pena, pudiera optar a la cancela-
cion de tal antecedente penal. Lo que, lejos de favorecer su rehabilitacion y reinser-
cion social, retardaria indebidamente tal efecto.

A este ultimo respecto debe recordarse que, a partir de la STC 224/1992, de 14
de diciembre, FJ 3, este Tribunal ha venido manteniendo que la ratio del indicado
beneficio no es otra que “la necesidad de evitar en ciertos casos el cumplimiento de
penas cortas privativas de libertad por aquellos condenados que presenten un pronds-
tico favorable de no cometer delitos en el futuro, dado que en tales supuestos no sélo
la ejecucion de una pena de tan breve duracién impediria alcanzar resultados positivos
en materia de resocializacién y readaptacién social del penado, sino que ni siquiera
estarfia justificada, dada su falta de necesidad desde un punto de vista preventivo”
(vid., en el mismo sentido SSTC 115/1997, de 16 de junio, FJ 2; 164/1999, de 27 de
septiembre, FJ 2; 264/2000, de 13 de noviembre, FJ 2; 8/2001, de 15 de enero, FJ 2,
y 110/2003, de 16 de junio, FJ 4). Sin olvidar, por otra parte, que, tal y como también
ha declarado este Tribunal en anteriores ocasiones, “la suspension de la ejecucion de

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Seccion de Jurisprudencia 1023

la pena, al igual que la libertad condicional o los permisos de salida de centros peni-
tenciarios, son instituciones que se enmarcan en el dmbito de la ejecucion de la pena
y que, por tanto, tienen como presupuesto la existencia de una Sentencia firme conde-
natoria que constituye el titulo legitimo de restriccion de la libertad del condenado.
De manera que las resoluciones que conceden o deniegan la suspension de la ejecu-
cion de la condena, si bien no constituyen decisiones sobre la restriccion de la libertad
en sentido estricto, sin embargo afectan al valor libertad en cuanto modalizan la
forma en que la ejecucién de la restriccién de la libertad se llevard a cabo”
(SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 3; 8/2001, de 5 de enero, FJ 2, y 110/2003, de 16
de junio, FJ 4).»

(STC 251/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 1733/2004.Ponente: D. Eugeni
Gay Montalvo. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005.)

DELITOS CONTRA EL HONOR (ARTICULOS 205 Y SIGUIENTES)

«Hemos dicho en la STC 115/2004, de 12 de julio: “Como indicamos en la
STC 2/2001, de 15 de enero (FJ 5), recordando las SSTC 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 institucio-
nes mediante la tipificacion de los delitos de injuria, calumnia y falta de respeto a las
instituciones y autoridades, este Tribunal ha declarado reiteradamente que el recono-
cimiento 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 ejerci-
cio de dichas libertades, pues la dimension constitucional del conflicto hace insufi-
ciente el criterio subjetivo del animus iniuriandi tradicionalmente utilizado por la
jurisprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos”.

“Y ello entrafia 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, como cues-
tién previa a la aplicacion del pertinente tipo penal a los hechos declarados probados,
si éstos 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 operarian como causas excluyentes de la antijuricidad de esa
conducta (STC 104/1986, de 13 de agosto, FFIJ 6y 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, FFJJ 6 y 7; 320/1994, de 28 de diciembre,
FF1J 2 y 3;42/1995, de 18 de marzo, FJ 2;19/1996, de 12 de febrero, FJ 2,
y 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 previo al que estd obligado el Juez penal, o su
realizacion sin incluir en €l la conexién de los comportamientos enjuiciados con el
contenido de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, no es constitu-
cionalmente admisible”.

Sigue diciendo la Sentencia citada: “En ese obligado andlisis previo a la apli-
cacién del tipo penal el Juez penal debe valorar, desde luego, si en la conducta
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enjuiciada concurren aquellos elementos que la Constituciéon 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 mani-
festar, y, de tratarse de informacidn, que ésta sea veraz. Pues si la opinién no es
formalmente injuriosa e innecesaria o la informacién es veraz no cabe la sancién
penal, ya que la jurisdiccién penal, que debe administrar el ius puniendi del
Estado, debe hacerlo teniendo en cuenta que la aplicacién del tipo penal no debe
resultar ni desalentadora del ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cién, ni desproporcionada, ya que asi lo impone la interpretacién constitucional-
mente conforme de los tipos penales, rigurosamente motivada y cefiida al campo
que la propia Constituciéon ha dejado fuera del dmbito protegido por el
articulo 20.1 CE. Cuando el Juez penal incumple con esta obligacién y elude ese
examen preliminar para comprobar si la pretendida antijuricidad de la conducta
ha de quedar excluida, al poder ampararse el comportamiento enjuiciado en lo
dispuesto por el citado precepto constitucional, no sélo estd desconociendo las
libertades de expresion e informacion del acusado al aplicar el ius puniendi del
Estado, sino que las estd, simplemente, vulnerando”.

Por dltimo, debemos distinguir, como dijimos en la STC 151/2004, de 20 de
septiembre, citando a su vez la STC 104/1986, de 17 de julio, “entre los derechos
que garantizan la libertad de expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y
opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor) y,
por otra parte, el derecho a comunicar informacion, que se refiere a la difusién de
aquellos hechos que merecen ser considerados noticiables. Esta distincién entre
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicaciéon informativa de
hechos, de otro, tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad
del ejercicio de esas libertades, pues mientras los hechos son susceptibles de
prueba, las opiniones o juicios de valor, por su misma naturaleza, no se prestan a
una demostracién de exactitud, y ello hace que al que ejercita la libertad de expre-
sién no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averiguacién, que
condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de informacién por expreso man-
dato constitucional, que ha afiadido al término ‘informacién’, en el texto del
articulo 20.1 d) CE, el adjetivo ‘veraz’ (STC 4/1996, de 19 de febrero). Sin
embargo, hemos admitido que en los casos reales que la vida ofrece no siempre es
facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la simple narracién
de unos hechos, pues a menudo el mensaje sujeto a escrutinio consiste en una amal-
gama de ambos”.»

(STC 266/2005, de 24 de octubre. Recurso de amparo 1487/2003. Ponente: D. Ramén
Rodriguez Arribas. «<BOE» de 29 de noviembre de 2005.)

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

ARTICULOS 954 Y SIGUIENTES

Recurso de revision

«La denegacién de acceso al legalmente denominado “recurso de revisién” es
una denegacion de acceso a la jurisdiccién y no, frente a la apariencia, una denega-
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cion de acceso a un recurso. La precision es importante porque a la vista de la dife-
rente trascendencia de cada manifestacion de la tutela judicial son diferentes sus
contenidos esenciales, resultando a partir de ello més incisivo el canon de control
constitucional del primer tipo de decisiones que el del segundo, con la excepcién en
este caso de las resoluciones de acceso al recurso del penalmente condenado. Asi, en
efecto, mientras que son constitucionalmente aceptables las decisiones de inadmisién
del recurso —cuya existencia, por lo demds, no viene constitucionalmente impuesta,
salvo en materia penal a favor del condenado— que no supongan una interpretacién de
la legalidad procesal manifiestamente irrazonable, arbitraria o fruto del error patente,
las reglas de acceso a la jurisdiccion no pueden interpretarse de un modo rigorista, o
excesivamente formalista, o de cualquier otro modo que revele una clara despropor-
cion entre los fines que estas reglas preservan y los intereses que sacrifican
(SSTC 88/1997, de21 de diciembre, FJ2;150/1997, de29 de septiembre,
FJ 3;295/2000, de 11 de diciembre, FJ 2; 123/2004, de 13 de julio, FJ 3, y 133/2005,
de 23 de mayo, FJ 2).

b) Como ya hemos seflalado en otras ocasiones es este ultimo y mds estricto
canon de andlisis el que ha de aplicarse a las decisiones de inadmision de los recursos
de revision, ya que “a pesar de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal califique como
“recurso” a la revision, en puridad no estamos ante una reivindicacion relativa al
acceso a los sucesivos recursos... sino que se trata mas bien de una via de impugna-
cién auténoma que, a los efectos del problema de constitucionalidad que nos corres-
ponde enjuiciar, se aproxima mads a la del acceso a la jurisdiccion que a la del acceso
a los recursos” (SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 3, y 123/2004, de 13 de
julio, FJ 3).

c) Laaplicacién del canon resefiado de proporcionalidad ha de tomar en cuenta
dos rasgos mds del recurso de revision penal. Es el primero el de que es “penal”: que
se trata del acceso a la jurisdiccién por parte de una persona condenada que pretende
dejar de estarlo, por lo que pueden estar también en juego —porque es lo que se pre-
tende discutir en forma de revision—, segtin los casos, sus derechos a la presuncién de
inocencia, a la legalidad penal (tal era el supuesto que dio lugar a la STC 150/1997,
FJ 3) y la libertad. Como afirmaba graficamente la STC 124/1984, de 18 de
diciembre, la existencia del recurso de revisién penal “se presenta esencialmente
como un imperativo de la justicia, configurada por el articulo 1.1 de la Constitucion,
junto a la libertad, la igualdad y el pluralismo politico, como uno de los ‘valores supe-
riores’ que propugna el Estado social y democrdtico de Derecho en el que Espaiia, en
su virtud, se constituye. Es una exigencia de la justicia, tal y como la entiende el legis-
lador constituyente, estrechamente vinculada a la dignidad humana y a la presuncién
de inocencia, por cuanto el factor por el que resulté neutralizada ésta en la Sentencia
cuya revision se pide resulta a su vez anulado por datos posteriores que la restablecen
en su incolumidad” (FJ 6; también, SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 5,
y 123/2004, de 13 de julio, FJ 3).

El segundo rasgo que ha acentuado nuestra jurisprudencia es su caracter extraordina-
rio, “histéricamente asociado al derecho de gracia y sometido a condiciones de interposi-
cion estrictas” en cuanto “encaminado a la anulacién de una Sentencia firme y que
significa en consecuencia una derogacién al principio preclusivo de la cosa juzgada, exi-
gencia de la seguridad juridica” (STC 124/1984, de 18 de diciembre, FJ 6; también,
SSTC 150/1997, de 29 de septiembre, FJ 5, y 123/2004, de 13 de julio, FJ 3).»

(STC 240/2005, de 10 de octubre. Recurso de amparo 5430/2000. Ponente: D.* Emilia
Casas Baamonde. «<BOE» de 15 de noviembre de 2005.)
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LEY ORGANICA 1/1979, DE 26 DE SEPTIEMBRE,
GENERAL PENITENCIARIA

ARTICULO 47

Derecho a la tutela judicial efectiva en la resolucion de solicitudes de
permisos de salida

«Como sefiala la STC 24/2005, de 14 de febrero: “son ya muchas las ocasiones
en las que nuestra jurisprudencia se ha ocupado de determinar cudando una resolucién
judicial denegatoria de un permiso de salida a un preso constituye un ejercicio efec-
tivo de tutela judicial. El canon de control constitucional resultante es mds riguroso
que el genérico que repara sélo en si la resoluciéon impugnada es arbitraria, manifies-
tamente irrazonable o fruto de un error patente (STC 75/1998, de 31 de marzo, FJ 3).
La razén estriba en que, aunque tal resolucion no pueda nunca vulnerar el derecho a
la libertad personal de los internos, ‘pues la privacién de ésta se ha producido por un
titulo legitimo previo que es la imposicién de una Sentencia penal condenatoria a
privacién de libertad’ (STC 167/2003, de 29 de septiembre), no cabe duda de que en
las decisiones en torno a los permisos de salida estd en juego el valor superior de la
libertad, pues de la concesion de los mismos va a depender que el preso ‘disfrute de una
cierta situacion de libertad de la que de ordinario, y con fundamento en la propia con-
dena que asf lo legitima, carece’ (STC 204/1999, de 8 de noviembre, FJ 4). Asimismo,
y ésta es la segunda razén por la que en estos supuestos es mas riguroso el control de la
tutela judicial, el permiso de salida sirve a una de las finalidades esenciales que la Cons-
titucién impone a la pena privativa de libertad, cual es ‘la reeducacién y reinsercién
social’ (art. 25.2 CE). Este trasfondo constitucional, y con ello no sélo la obvia necesi-
dad social de que la pena no se quebrante, ha de formar parte de la ponderacion judicial
que informe la decisién sobre el permiso solicitado. No es pues constitucionalmente
suficiente que el Auto en cuestion se apoye sin mds en el Reglamento penitenciario —y
esté en tal sentido fundado en Derecho, —y que asi lo exprese—y esté en tal sentido moti-
vado, sino que es imprescindible que tome en consideracién los valores constitucionales
en juego y que de un modo u otro exponga tal ponderacion”.»

(STC 299/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 2569/2003. Ponente:
D. Eugeni Gay Montalvo. «BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

LEY ORGANICA 2/1979, DE 3 DE OCTUBRE,
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ARTICULO 44.1.a)

Agotamiento de la via judicial previa. Incidente de nulidad de actua-
ciones

«Este Tribunal viene exigiendo, en aplicacién de su doctrina sobre la subsidiarie-
dad del amparo, la utilizacién previa de todo recurso o remedio que por su caracter y
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naturaleza sea adecuado para tutelar la libertad o derecho que se entiende vulnerado y,
a tal fin, entiende que la interposicién del incidente de nulidad que se regula en el
articulo 240.3 LOP]J, a partir de su reforma por la Ley Orgédnica 5/1997, de 4 de diciem-
bre, regulacién incluida actualmente en el articulo 241 LOPJ, segtin la modificacién
operada por la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, constituye un recurso inelu-
dible para cumplir el requisito previsto en el citado articulo 44.1.a) LOTC (por todas,
STC 28/2004, de 4 de marzo, FJ 4). La no utilizacién de esa via, que habria hecho posi-
ble la inadmisioén a limine del recurso conforme al articulo 50.1.a) LOTC, también
puede ser tomada en cuenta en este momento procesal, provocando la inadmisién del
recurso (por todas STC 213/2003, de 1 de diciembre, FJ 2).»

(STC 235/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 5886/2002. Ponente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

ARTICULO 44.1.¢)

Invocacion judicial previa del derecho fundamental vulnerado

«Este Tribunal ha venido destacando de forma reiterada la trascendencia del
estricto cumplimiento del requisito procesal de invocacién del derecho fundamental
vulnerado tan pronto como hubiere lugar para ello. Se trata de un requisito que no es
meramente formal, sino que se articula en razén de una finalidad evidente, como es la
garantia del principio de subsidiariedad en la actuacién de este Tribunal respecto de la
tutela judicial de los derechos fundamentales por la jurisdiccion ordinaria
(SSTC 57/1996, de 4 de abril, FJ 2; 146/1998, de 30 de junio, FJ 3; 222/2001, de 5 de
noviembre, FJ 2y 133/2002, de 3 de junio, FJ 3, por todas). Esta finalidad requiere no
s6lo la necesidad de invocar el derecho lesionado, sino también la de hacerlo en
tiempo, es decir, como precisa el articulo 44.1.c) LOTC, “tan pronto como, una vez
conocida la violacién, hubiere lugar para ello”. Ahora bien, también debe recordarse
que este Tribunal ha interpretado con flexibilidad y de manera finalista este presu-
puesto procesal, no exigiendo, en lo que a la forma de la invocacién se refiere, la cita
concreta y numeérica del precepto constitucional presuntamente lesionado, ni siquiera
la mencion de su nomen iuris, siendo suficiente que se someta el hecho fundamentador
de la vulneracién que se entiende producida al analisis de los érganos judiciales, dan-
doles la ocasion de pronunciarse y, en su caso, reparar la lesién de los derechos funda-
mentales en los que posteriormente se basa el recurso de amparo (entre otras muchas,
SSTC 62/1999, de 26 de abril, FJ 3; 199/2000, de 24 de julio, FJ 2; 15/2002, de 28 de
enero, FJ 2; 133/2002, de 3 de junio, FJ 3; y 29/2004, de 4 de marzo, FJ 3).»

(STC 231/2005, de 26 de septiembre. Recurso de amparo 3074/2000. Ponente:
D. Manuel Aragén Reyes. «<BOE» de 28 octubre 2005.)

ARTICULO 44.2

Plazo para la interposicion de recuso de amparo
«Si bien nuestra jurisprudencia ha llamado la atencién sobre la trascendencia del

requisito previsto en el articulo 44.1.a) LOTC para garantizar el cardcter subsidiario
del recurso de amparo (por todas, SSTC 8/1993, de 18 de enero, FJ 2; 132/1999,
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de 15 de julio, FJ 2), también hemos afirmado que este “Tribunal es consciente de que
el promovente del amparo se encuentra en ciertos casos ante una dualidad de plantea-
mientos, ya que si no utiliza todos los recursos posibles en la via judicial ordinaria
podra ver inadmitido un recurso de amparo, y si se excede en la formulacién de aqué-
llos, ejercitando alguno que no es procedente, la demanda de amparo podrd incurrir
en inadmisién, en tanto que extemporaneamente formulada” (SSTC 120/1986, de 22
de octubre, FJ 1, 289/1993, de 4 de octubre, FJ 3, 122/1996, de 8 de julio, FJ 2,
y 132/1999, de 15 de julio, FJ 2).»

(STC 192/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 2010/2000. Ponente: D. Javier
Delgado Barrio. «BOE» de 18 agosto 2005.)

«Este Tribunal ha declarado reiteradamente, también en recursos de amparo pro-
movidos contra resoluciones judiciales dictadas en un proceso penal (SSTC 69/2004,
de 19 de abril, FJ 2; 159/1998, de 13 de julio, FJ tnico; 24/1995, de 30 de enero,
FJ 5; 189/1994, de 20 de junio, FJ tnico), que “la notificacién al Procurador es una
notificacion hecha al representante procesal de la parte y surte plenos efectos respecto
del plazo de veinte dias que establece el articulo 44.2 LOTC para interponer el
recurso de amparo, con independencia de la existencia o no de notificacién personal
al interesado y del momento en que ésta se produzca”.»

(STC 204/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 812/2003. Ponente: D. Pascual
Sala Sdnchez. «BOE» de 18 agosto 2005.)

«Debemos recordar que es doctrina consagrada de este Tribunal la de que debe
permitirse la utilizacién de cuantos recursos se consideren ttiles para la defensa de
los intereses de las partes, “siempre que no se vislumbre en ello una intencién mera-
mente dilatoria o defraudadora del cardcter preclusivo y perentorio del plazo para
demandar en amparo”, de manera que un recurso de amparo s6lo puede ser tenido por
extempordneo cuando “la parte haya hecho uso de un recurso judicial improcedente,
siempre que esta improcedencia sea manifiesta y notoria, de forma tal que resulte
palmario el 4nimo de dilatar artificiosamente el plazo legalmente fijado para la inter-
posicion de la demanda. Asi pues, la razon de dicha extemporaneidad no esta tanto ni
solamente en el dato objetivo de la improcedencia del recurso judicial empleado,
como en el hecho de que con su utilizacién se evidencie una prolongacién indebida de
la via judicial ordinaria” (entre muchas otras, SSTC 132/1999, de 15 de julio,
FJ 2.b; 267/2000, de 13 de noviembre, FJ2;131/2004, de 19 de julio, FJ2;
y 77/2005, de 4 de abril, FJ 2).

En concreto, por lo que se refiere a la formulacién de la solicitud de aclaracion,
reconocida en la actualidad en la Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 267), en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (art. 214) y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 161)
[que consiste en la solucién de las dudas que haya suscitado la lectura de la Sentencia
o la subsanacién de los errores materiales, sin finalidad critica o impugnatoria alguna
(entre las dltimas, SSTC 286/2000, de 27 de noviembre, FJ 2; 140/2001, de 18 de
junio, FJ 4; 141/2003, de 14 de julio, FJ 4; y 56/2005, de 14 de marzo, FJ 4)], este
Tribunal ha afirmado que “su interposicién hace extemporaneo el recurso de amparo
interpuesto una vez transcurrido el plazo de veinte dias previsto en el articulo 44.2
LOTC, cuando resulte injustificada produciendo una prolongacion artificial del plazo
de interposicién del amparo o pueda calificarse como un remedio manifiestamente
improcedente contra la resolucién judicial” (SSTC 131/2004, de 19 de julio, FJ 2;
y 77/2005, de 4 de abril, FJ 2), lo que, por ejemplo, sucede cuando se utiliza para vol-
ver a analizar el objeto del recurso o para pretender alterar la fundamentacién juridica
de la resolucidn o el sentido del fallo (por todas, STC 177/2000, de 26 de junio, FJ 2).
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No concurriendo tales circunstancias el tiempo que transcurra entre la peticion de
aclaracion y el Auto correspondiente (aclare o no) ha de ser excluido en el cémputo
del plazo de cualquier recurso en sentido propio, cuyo dies a quo o hito inicial ha de
situarse en el de la notificacién de aquel Auto (ATC 45/1995, de 13 de febrero, FJ 1);
en cambio la utilizacion del instrumento de la aclaracién para un fin distinto del que
le es propio provoca una ampliacion artificial del plazo para interponer el amparo, lo
que determina la inadmisibilidad de la demanda de éste por extempordnea (entre las
ultimas, SSTC 161/1998, de 14 de julio, FJ2;123/2000, de 16 de mayo,
FJ 2; 245/2000, de 16 de octubre, FJ 2; y 15/2001, de 29 de enero, FJ 3).»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sinchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

ARTICULO 46

Legitimidad para interponer recurso de amparo

«En efecto, es reiterada doctrina de este Tribunal que el recurso de amparo habi-
lita a la defensa de un derecho fundamental por quien es su titular, pues la accion es,
en principio, de cardcter personalisimo y no puede ser ejercida por persona diversa a
la de su originario titular, Unico legitimado para impetrar la proteccion del propio
derecho (SSTC 141/1985, de 22 de octubre, FJ 1; 11/1992, de 27 de enero, FJ 2; y
ATC 96/2001, de 24 de abril, FJ 5). Esto es debido a que el recurso de amparo estd
ordenado a tutelar derechos fundamentales y libertades publicas estrictamente vincu-
lados a la propia personalidad, y muchos de ellos derivados de la dignidad de la per-
sona que reconoce el articulo 10.1 CE por estar ligados a la existencia misma del
individuo, entre los cuales se encuentra, sin duda y como tantas veces hemos dicho, el
derecho a la intimidad personal y familiar reconocido en el articulo 18.1 CE [entre las
dltimas, SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 4; 99/2002, de 6 de mayo, FJ 6; 185/2002,
de 1 de octubre, FJ 3; 218/2002, de 25 de noviembre, FJ 2 a); 85/2003, de 8 de mayo,
FJ 21; 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2;y 25/2005,
de 14 de febrero, FJ 6].

No obstante lo anterior, en virtud del articulo 162.1 b) de la Constitucion, cierta-
mente la capacidad procesal activa para interponer un recurso de amparo no sélo la
otorga la titularidad misma del derecho fundamental cuya proteccién se impetra ante
este Tribunal, sino también la existencia de un interés legitimo, cualificado o especi-
fico (SSTC 60/1982, de 11 de octubre, FJ 3; 47/1990, de 20 de marzo, FJ 2; 214/1991,
de 11 de noviembre, FJ 3; 12/1994, de 17 de enero, FJ 2; 235/1997, de 19 de diciem-
bre, FJ 2; 174/2002, de 9 de octubre, FJ 4; y 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 2),
esto es, cuando concurre una determinada situacion juridico-material que legitima al
recurrente a tal interposicion, lo que sucede, entre otros supuestos, cuando los instan-
tes del amparo son determinadas entidades asociativas u organizaciones representati-
vas de intereses colectivos (asi, por ejemplo, en la STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 4,
reconocimos legitimacion al Consejo General de Colegios de Economistas de Espafia
para recurrir un Reglamento por vulneracién del derecho a la intimidad de sus asocia-
dos, y en los AATC 197/2003, de 17 de junio, FJ 2, y 212/2003, de 30 de junio, FJ 2,
también reconocimos legitimacion a la Uniéon General de Trabajadores para impugnar
otro Reglamento por lesion del derecho a la intimidad de los contribuyentes), cuando
se trata de supuestos de sucesion procesal (STC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6) o, en
fin, en determinadas situaciones de vinculacion familiar (SSTC 174/2002, de 9 de
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octubre, FJ 4; 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 2;y 71/2004, de 19 de abril, FJ 2). Sin
embargo hemos negado legitimacién para impetrar amparo, por ejemplo, a esposo e hijo
respecto de la supuesta discriminacién racial sufrida por su esposa y madre
(STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 4), o cuando se ha pretendido defender el derecho a la
intimidad de un fallecido por sus familiares (STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3).»

(STC 233/2005, de 26 de septiembre de 2005. Recurso de amparo 573/2001. Ponente:
D. Guillermo Jiménez Sénchez. «<BOE» de 28 de octubre de 2005.)

ARTICULO 51

Momento procesal para comprobar los presupuestos formales de la
demanda de amparo

«Este Tribunal ha declarado en constante jurisprudencia que los defectos insub-
sanables de que pudiera estar afectado el recurso de amparo no resultan sanados por-
que el recurso haya sido inicialmente admitido a tramite (SSTC 129/2000, de 16 de
mayo, FJ 2; 192/2001, de 1 de octubre, FJ 3; 85/2002, de 22 de abril, FJ 2; 'y 15/2003,
de 28 de enero, FJ 2, entre otras), de forma que la comprobacién de los presupuestos
procesales para la viabilidad de la accién pueden reabordarse o reconsiderarse en la
Sentencia, de oficio o a instancia de parte, dando lugar a un pronunciamiento de
inadmisién por la falta de tales presupuestos, sin que para ello constituya obstaculo el
cardcter tasado de los pronunciamientos previstos en el articulo 53 LOTC (por todas,
SSTC 146/1998, de 30 de junio, FJ 2; y 32/2002, de 11 de febrero, FJ 2).»

(STC 204/2005, de 18 de julio. Recurso de amparo 812/2003. Ponente: D. Pascual
Sala Sdanchez. «<BOE» de 18 agosto 2005.)

ARTICULO 86.1

Desaparicion sobrevenida del objeto del proceso

«La desaparicién sobrevenida del objeto del proceso, aun cuando no contemplada
expresamente en los articulos 80y 86.1 LOTC, ha sido admitida por este Tribunal como
forma de terminacion de los distintos procesos constitucionales (STC 13/2005, de 31 de
enero, FJ 2; AATC 282/2003, de 15 de septiembre; y 30/2004, de 9 de febrero). Asi lo
hemos considerado en los casos en los que, en el proceso que dio origen al recurso de
amparo, los propios érganos judiciales han reparado las lesiones del derecho invocado
en sede constitucional, o bien cuando la reparacién se ha producido por desaparicién de
la causa o acto que dio lugar al proceso (SSTC 151/1990, de 4 de octubre,
FJ 4; 139/1992, de 13 de octubre, FJ 2; 57/1993, de 15 de febrero, FJ tnico; 257/2000,
de 30 de octubre, FJ 1; y 10/2001, de 29 de enero, FJ 2; y ATC 945/1985, de 19 de
diciembre, FJ tinico). En concreto, hemos sefialado que, constituyendo el recurso de
amparo un remedio jurisdiccional idéneo Unicamente para la reparacion de lesiones
singulares y efectivas de los derechos fundamentales, sin que puedan hacerse valer por
esta via otras pretensiones que las dirigidas al restablecimiento o la preservacién de
aquellos derechos (art. 41.3 LOTC), cuando dicha pretension se ha visto satisfecha
fuera del propio proceso de amparo no cabe sino concluir, en principio, que éste carece
desde ese momento de objeto sobre el que deba pronunciarse este Tribunal (por todos,
ATC 156/2003, de 19 de mayo, FJI 5). En tales supuestos, el recurso deja de tener
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objeto, toda vez que la reparacion de la lesion del derecho por otra instancia distinta,
con anterioridad a que este Tribunal dicte su decision, hace perder sentido al pronuncia-
miento sobre una vulneracién ya inexistente, salvo que, como también ha afirmado rei-
teradamente nuestra jurisprudencia, a pesar de haber desaparecido formalmente el acto
lesivo, debieran tenerse en cuenta otros elementos de juicio que siguieran haciendo
precisa nuestra respuesta (por todas, SSTC 39/1995, de 13 de febrero, FJ 1;y 87/1996,
de 21 de mayo, FJ 2), por lo que habrd que atender a las circunstancias particulares que
concurren en cada caso, excluyendo todo automatismo en la respuesta (STC 305/2000,
de 11 de diciembre, FJ 9).»

(STC 216/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 2236/2001. Ponente:
D. Javier Delgado Barrio. «<BOE» de 14 de octubre de 2005.)

ARTICULO 87.1

Cumplimiento por los érganos judiciales de las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional

«Debemos recordar que, de conformidad con lo ordenado en el articulo 87.1 LOTC
los 6rganos judiciales estdn obligados al cumplimiento de lo que este Tribunal Constitu-
cional resuelva, no pudiendo, en consecuencia, desatender a lo declarado y decidido por
el mismo. En algunas ocasiones el cumplimiento por el 6rgano judicial de una Senten-
cia de este Tribunal puede requerir una interpretacion del alcance de la misma, a fin de
dar un cabal cumplimiento a lo resuelto en ella y adoptar, en consecuencia, las medidas
pertinentes para hacer efectivo el derecho fundamental reconocido frente a la violacién
de la que fue objeto. Pero semejante consideracion y aplicacién por el 6érgano judicial
no puede llevar, sin embargo, como es claro, ni a contrariar lo establecido en ella ni a
dictar resoluciones que menoscaben la eficacia de la situacién juridica subjetiva alli
declarada (SSTC 159/1987, de 26 de octubre, FJ 3; 227/2001, de 26 de noviembre,
FJ 6; 153/2004, de 20 de septiembre, FJ 3; y AATC 134/1992, de 25 de mayo,
FJ 2;220/2000, de 2 de octubre, FJ 1; 19/2001, de 30 de enero, FJ 2). Por lo demas, la
especial vinculacién que para todos los poderes publicos tienen las Sentencias de este
Tribunal no se limita al contenido del fallo, sino que se extiende a la correspondiente
fundamentacién juridica, en especial a la que contiene los criterios que conducen a la
ratio decidendi (STC 158/2004, de 21 de septiembre, FJ 4).»

(STC 302/2005, de 21 de noviembre. Recurso de amparo 3724/2004. Ponente:
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez. «<BOE» de 21 de diciembre de 2005.)

LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO,
DEL PODER JUDICIAL

ARTICULO 23.4

Competencia de los Tribunales espaiioles en delitos de genocidio,
terrorismo y torturas cometidos en el extranjero

«El nicleo de la controversia radica en la interpretacion, abiertamente restrictiva,
que tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo han efectuado de la regla
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de atribucion de competencia incluida en el articulo 23.4 LOPJ, con la consecuencia
de negar la jurisdiccién de los Tribunales espaiioles para el enjuiciamiento de hechos
presuntamente calificados como genocidio, terrorismo y torturas.

(...]..)

Es importante recordar que, aun cuando referido a otro de los delitos incluidos en
el catdlogo del articulo 23.4 LOP]J, el precepto legal objeto de la controversia ha sido
objeto de pronunciamientos previos por parte de este Tribunal, de los cuales pueden
extraerse algunas implicaciones para el enjuiciamiento de las resoluciones impugna-
das. Concretamente la STC 21/1997, de 10 de febrero, FJ 3, puso de manifiesto que;
“al establecer la extensién y limites de la jurisdiccién de los Juzgados y Tribunales
espailoles, el articulo 23.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judi-
cial, atribuye el conocimiento por nuestros érganos judiciales de los hechos cometi-
dos por espafioles y extranjeros fuera del territorio nacional cuando los mismos sean
susceptibles de tipificacion como delitos, segtn la Ley penal espafiola, en ciertos
supuestos (...).

Lo que entrafia, pues, que el legislador ha atribuido un alcance universal a la
jurisdiccion espafiola para conocer de estos concretos delitos, en correspondencia
tanto con su gravedad como con su proyeccién internacional”. Asimismo, en la
STC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 4, manifestamos que “el fundamento tltimo de esta
norma atributiva de competencia radica en la universalizacién de la competencia
jurisdiccional de los Estados y sus 6rganos para el conocimiento de ciertos hechos
sobre cuya persecucion y enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma
que su ldgica consecuencia es la concurrencia de competencias, o dicho de otro
modo, la concurrencia de Estados competentes”.

(...]..)

En todo caso, con cardcter previo no puede dejar de resaltarse, ..., que el
articulo 23.4 LOPJ otorga, en principio, un alcance muy amplio al principio de justi-
cia universal, puesto que la tnica limitacién expresa que introduce respecto de ella es
la de la cosa juzgada; esto es, que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero. En otras palabras, desde una interpretacion apegada al sen-
tido literal del precepto, asi como también desde la voluntas legislatoris, es obligado
concluir que la LOPJ instaura un principio de jurisdiccién universal absoluto, es
decir, sin sometimiento a criterios restrictivos de correccién o procedibilidad, y sin
ordenacién jerdrquica alguna con respecto al resto de las reglas de atribucién compe-
tencial, puesto que, a diferencia del resto de criterios, el de justicia universal se confi-
gura a partir de la particular naturaleza de los delitos objeto de persecucion. Lo
acabado de afirmar no implica, ciertamente, que tal haya de ser el Gnico canon de
interpretacion del precepto, y que su exégesis no pueda venir presidida por ulteriores
criterios reguladores que incluso vinieran a restringir su dmbito de aplicacion. Ahora
bien, en dicha labor exegética, mdxime cuando esa restriccion conlleva asimismo la
de los margenes del acceso a la jurisdiccion, deben tenerse muy presentes los limites
que delimitan una interpretacion estricta o restrictiva de lo que, como figura inversa a
la de la analogia, habria de concebirse ya como una reduccién teleoldgica de la ley,
caracterizada por excluir del marco de aplicacién del precepto supuestos incardina-
bles de modo indudable en su niicleo semdntico. Desde el prisma del derecho de
acceso a la jurisdiccion tal reduccidn teleoldgica se alejaria del principio hermenéu-
tico pro actione y conduciria a una aplicacién del Derecho rigorista y desproporcio-
nada contraria al principio consagrado en el articulo 24.1 CE.

La persecucién internacional y transfronteriza que pretende imponer el principio
de justicia universal se basa exclusivamente en las particulares caracteristicas de los
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delitos sometidos a ella, cuya lesividad (paradigmdticamente en el caso del genoci-
dio) trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la Comunidad Internacional en
su conjunto. Consecuentemente su persecucion y sancién constituyen, no sélo un
compromiso, sino también un interés compartido de todos los Estados (segtin tuvimos
ocasion de afirmar en la STC 87/2000, de 27 de marzo, FJ 4), cuya legitimidad, en
consecuencia, no depende de ulteriores intereses particulares de cada uno de ellos.
Del mismo modo la concepcidn de la jurisdiccion universal en el Derecho internacio-
nal actualmente vigente no se configura en torno a vinculos de conexién fundados en
particulares intereses estatales, tal como muestran el propio articulo 23.4 LOPJ, la
citada Ley alemana de 2002 o, por abundar en ejemplos, la Resolucién adoptada por
el Instituto de Derecho Internacional en Cracovia el 26 de agosto de 2005, en la que,
después de poner de manifiesto el ya mencionado compromiso de todos los Estados,
se define la jurisdiccién universal en materia penal como “la competencia de un
Estado para perseguir y, en caso de ser declarados culpables, castigar presuntos delin-
cuentes, independientemente del lugar de comisién del delito y sin consideracién a
vinculo alguno de nacionalidad activa o pasiva u otros criterios de jurisdiccién reco-
nocidos por la Ley internacional”.»

(STC 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de amparo 1744/2003, 1755/2003,
y 1773/2003, acumulados. Ponente: D. Guillermo Jiménez Sdnchez. «BOE» de 28
octubre 2005.)

ARTICULO 555

Procedimiento para imponer correcciones disciplinarias a Abogados

Ver epigrafe Derecho a la libertad de expresion de Abogado en ejercicio del dere-
cho de defensa, del articulo 20 de la Constitucién.
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Jurisprudencia del Tribunal Supremo

MARIA DEL CARMEN FIGUEROA NAVARRO
ABEL TELLEZ AGUILERA
Universidad de Alcala

ARTICULO 148.1.°

Lesiones: Utilizar en la agresion armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o
salud, fisica o psiquica, del lesionado: subtipo agravado que obedece
al incremento del riesgo lesivo que objetivamente dimana de dicho
método o forma de agredir. Existencia: silla: aunque no conste sufi-
cientemente su descripcion, el fin para el que sirve, sostiene su espe-
cial consistencia y aptitud para ocasionar lesiones especialmente
graves

Como ha expuesto la Jurisprudencia la utilizacién de armas, instrumentos, obje-
tos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o la salud, es
una hipdtesis que obedece al incremento del riesgo lesivo que objetivamente dimana
de dicho método o forma de agredir (SSTS de 11 de noviembre de 2001 y 17 de
diciembre de 2003), incluyendo las dos sentencias mencionadas incluso la accion de
patear la cabeza de una persona en este subtipo agravado por constituir un brutal
modo de agredir, que origina por si mismo un altisimo riesgo objetivo de causar lesio-
nes de enorme gravedad (también consta en el factum esta accion). También es cierto
que la Jurisprudencia (ver la STS citada en dltimo lugar) se ha referido en ocasiones a
la falta de descripcién suficiente del medio empleado como obstaculo para fijar su
grado de peligrosidad para la vida o salud del lesionado. Sin embargo, hay otros
supuestos en los que la sola denominacién del instrumento o medio empleado es sufi-
ciente para apreciar el plus de peligrosidad o riesgo que entrafa para la vida o salud
de las personas, teniendo en cuenta sus caracteristicas y condiciones, su morfologia,
como sefiala el Ministerio Fiscal, comunes a todos los del mismo género, sin olvidar
la descripcion relativa a las demds circunstancias, como sucede en el presente caso,
teniendo en cuenta el lugar en el que se encontraban las sillas y su consiguiente fun-
cionalidad. Por ello, tiene razén el Ministerio Fiscal cuando, partiendo de sus caracte-
risticas esenciales en relacion con el fin para que sirven, sentarse una persona adulta
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sobre una plataforma dotada de respaldo y apoyada sobre cuatro o tres patas, sostiene
su especial consistencia y aptitud para ocasionar lesiones especialmente graves, sin
olvidar la especial agresividad que para que el cuerpo humano presentan las estructu-
ras salientes, con aristas o puntiagudas. Asi también ha sido reconocido por preceden-
tes de esta Sala, como las SSTS de 27 de febrero de 1998 o 28 de marzo de 2001,
citadas por la Audiencia. En cualquier caso, el material con que hayan sido construi-
das exige una determinada consistencia para su funcionalidad. Por dltimo, es irrele-
vante que las lesiones descritas en el factum fuesen causadas directamente por el
medio empleado, la silla, o por las patadas aplicadas a la cabeza de la victima, pues el
primero sirvid para facilitar esta agresion, con independencia de que el subtipo agra-
vado tiene su razon de ser en el aumento del riesgo.

(Sentencia de 19 de octubre de 2005)

ARTICULO 181.2

Abusos sexuales: Sobre personas que se hallen privadas de sentido o
abusando de su trastorno mental: existencia: victima afectada por
retraso mental leve, con CI global del 62 por 100, apreciable de
forma inmediata, circunstancia conocida por el acusado; Penalidad:
rebaja de nueve a siete aiios de prision por vulneracion del principio
de non bis in idem. Se toma en consideracion a efectos agravatorios
la enfermedad mental de la victima, lo que si bien supone sin duda
una especial vulnerabilidad, ya fue tenida en cuenta previamente
para afirmar la ausencia de consentimiento

Respecto al delito de abusos la jurisprudencia de esta Sala —por todas SSTS de 5
de mayo de 2000 y 11 de mayo de 2004— ha establecido, como doctrina general que,
frente a los ataques contra la libertad sexual caracterizados por el empleo de la violen-
cia o la intimidacién como medio comisivo para contravenir o vencer la voluntad
contraria de la victima, tipificados como «agresioén sexual» del articulo 178, con el
complemento que representan los subtipos agravados de los articulos 179 y 180 del
Cddigo Penal, este Texto legal contempla el supuesto de mera ausencia o falta de
consentimiento libre en el articulo 181 como «abuso sexual», con tres tipologias dis-
tintas:

A) la bdsica del nimero 1.° constituida sobre la general exigencia de que no
medie consentimiento;

B) laagravada del nimero 2.°, que considera en todo caso como abuso no con-
sentido el cometido sobre menor de trece afios, —reforma LO 11/99, de 30 de abril—, o
sobre persona privada de sentido o de cuyo trastorno mental se abusa, cuyo funda-
mento en la incompatibilidad que estas fases de inmadurez psicoorgdnica (menor de
trece afios) o estos estados patoldgicos del sujeto (privacién de sentido; trastorno
mental) tienen con un verdadero consentimiento libre basado en el conocimiento de la
transcendencia y significado del acto; y

C) ladel nim. 3 en la que, a diferencia de las anteriores, el consentimiento
existe y se presta, pero sobre la base de una voluntad formada con el vicio de origen
producido por una previa situaciéon de superioridad aprovechada por el sujeto; lo que
da lugar al llamado «abuso de prevalimiento».
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Cada una de las tres tipologias posibles de «abuso» sexual previstas en el
articulo 181 —y diferenciadas de las de «agresién» del art. 178 y ss.— es a su vez sus-
ceptible de presentar en el desvalor de la accién un incremento contemplado por el
legislador en los distintos subtipos agravados, 0 mds exactamente agravaciones espe-
cificas, que son aplicables a los tipos generales del articulo 181. Esas agravaciones
son precisamente las del articulo 182, y carecen por si mismas de autonomia tipica, en
cuanto incorporan un plus de antijuridicidad por el especial alcance sexual del com-
portamiento, respecto de aquel desvalor general propio de los tipos del articulo 181
asentado en el aspecto negativo de la ausencia de consentimiento.

Ese desvalor de los subtipos se desarrolla a su vez en dos niveles: por un lado
sustituyendo las penas previstas al articulo 181 por otras mds graves cuando el «abuso
sexual» —esto es el delito de que se trate segtin el art. 181— consista en acceso carnal,
introduccién de objetos o penetracion bucal o anal —en la redaccién vigente al come-
terse los hechos anterior a la reforma LO 15/2003, de 25 de noviembre— lo que cons-
tituye la agravacion del articulo 182 parrafo primero; y por otro lado imponiendo esas
nuevas penas agravadas en su mitad superior cuando esos comportamientos agravan-
tes del parrafo primero se hicieran con los prevalimientos o abusos previstos en el
parrafo segundo del mismo articulo 182. En definitiva ninguno de los parrafos del
articulo 182 es tipolégicamente auténomo, sino que representan agravaciones de los
«abusos sexuales» previstos en el articulo 181 (de igual modo que lo son también los
arts. 179 y 180 respecto a la agresion sexual del art. 178), siendo aplicables cuando la
accidn, calificable como abuso sexual segtin el articulo 181, consista precisamente en
alguno de los comportamientos previstos en el articulo 182. Asi lo evidencia en pri-
mer lugar la utilizacién por el articulo 182, en su prevision tipica, del concepto de
«abuso sexual» que solo se describe en el articulo 181 en funcién de la presencia o
ausencia del consentimiento, —que es lo esencial en el abuso— mientras que el
articulo 182, presuponiendo lo abusivo se centra en la descripcion de concretas accio-
nes de especial significacién o contenido sexual, que justifican por ello mismo una
mayor antijuridicidad respecto a la que ya es propia de cualquier comportamiento
sexual por el hecho de ser abusivo, es decir, no consentido libremente por la victima
(STS de 5 de mayo de 2000).

Por dltimo, en lo que a la circunstancia cualificadora del subtipo del articulo 181.3
CP, prevalimiento la STS de 14 de septiembre de 2001 sefiala que se dara el subtipo
cuando concurrieran a la obtencion del consentimiento para la relacion sexual las tres
exigencias que el Texto legal establece: 1) Situacién de superioridad, que ha de ser
manifiesta; 2) Que esa situacion influya, coartdndola en la libertad de la victima; y
3) Que el agente del hecho, consciente de la situacion de superioridad y de sus efec-
tos inhibidores de la libertad de decision de su victima, se prevalga de la misma situa-
cién para conseguir el consentimiento, asi viciado, a la relacién sexual (STS de 19 de
febrero de 2003).

Por ello, el dato objetivo de la diferencia de edad no es suficiente para crear, sin
mds, una situacién de superioridad, pues también se ha dicho por esta Sala que es
necesario que el desnivel y la posible disparidad de madurez entre una y otra persona,
hayan sido aprovechadas por la de mds edad, para obtener un consentimiento que, de
otra forma, no se hubiera logrado (STS de 15 de octubre de 2001). Esta delimitacién
mads precisa de la circunstancia de prevalimiento es concordante con el hecho de que
ya no se limita su aplicacion a los abusos sobre personas menores de edad, sino que se
configura genéricamente como un supuesto de desnivel notorio entre las posiciones
de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en una manifiesta situacion de
inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, y la
otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de superioridad, bien sea laboral,
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docente, familiar, econémica, de edad o de otra indole, consciente de que la victima
tiene coartada su libertad de decidir sobre la actividad sexual impuesta.

El abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacién de un comporta-
miento coactivo, pues es la propia situacién de superioridad manifiesta por parte del
agente y de inferioridad notoria de la victima, la disposicién o asimetria entre las
posiciones de ambos, la que determina por si misma la presion coactiva que condi-
ciona la libertad para decidir de la victima y es el conocimiento y aprovechamiento
consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima que restringe de
modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comporta-
miento en abusivo (STS de 10 de octubre de 2003).

La STS de 21 de marzo de 2000 destaca las diferencias entre los supuestos del
articulo ndm. 2 y nim. 3 del articulo 181. Asi tratdndose de personas con limitaciones
o alteraciones mentales el tipo penal del articulo 181.2.° es aplicable cuando la vic-
tima, mds alld de la pura expresion formal o aparente al aceptar la relacién sexual, no
ha prestado un verdadero y auténtico consentimiento valorable como tal, porque su
patologia excluya la aptitud de saber y conocer la trascendencia y repercusion de la
relacion sexual, sin lo cual no hay libre voluntad ni verdadero consentimiento en el
ejercicio libre de autodeterminacién sexual. El tipo penal del articulo 181.3.° serd en
cambio apreciable si el trastorno mental padecido no es tan grave como para privar
totalmente al sujeto de esa capacidad de conocer y decidir su comportamiento sexual
en libertad, pero si limita su autodominio colocandolo en desventaja respecto a una
persona totalmente normal que de ello se prevale o aprovecha (Sentencia de 9 de abril
de 1999).

Por tanto, respecto del consentimiento que implica el ejercicio de la libertad
sexual el valor excusante del consentimiento del sujeto pasivo no ofrece dudas, pues
el Legislador ha establecido, de todos modos, dos circunstancias que lo excluyen: por
un lado la incapacidad del sujeto pasivo para prestar su consentimiento valido
(art. 181.2), y por el otro la coaccién ni la obtencion del consentimiento derivado del
prevalimiento de una situacién de superioridad manifiesta que «coarta la libertad de la
victima» (art. 181.3). Con apoyo en estas consideraciones la distincion se debe prac-
ticar considerando que los casos de «falta de consentimiento» se caracterizan por el
cardcter irrelevante del mismo, como consecuencia de la incapacidad de la victima
para prestarlo, mientras que las de «abuso de superioridad» no presuponen la incapa-
cidad de la victima, sino el aprovechamiento por parte del autor de circunstancias que
reduzcan su libertad de decision.

Cuarto.—En el caso concreto de autos nos interesa en primer lugar los supuestos
del articulo 181.2 (abusos sexuales sobre personas de cuyo trastorno mental se abu-
sase).

En los hechos probados se recoge que Resurreccion, nacida el 14.4.68, padecia
un retraso mental leve, con CI global del 62 por 100.

La oligofrenia, segtn se describe en la doctrina cientifica, constituye un trastorno
permanente del individuo, producido en los momentos iniciales de su maduracién
psicomadtica debido a factores diversos (congénitos o adquiridos) que se traduce en un
déficit de todas o algunas estructuras organicas y por una perturbacion de la vida ins-
tintiva, volitiva y afectiva, determinando un desarrollo de la personalidad en su globa-
lidad.

Las manifestaciones clinicas del retraso mental son muy variadas atendiendo a la
diversa etiologia, si bien los déficits mas relevantes son los relativos a los procesos
cognitivos, capacidad intelectiva, aprendizaje del lenguaje y socializacion.

Para su diagndstico se recomienda disponer de cuanta informacion sea posible no
solo de las mediciones psicométricas de su inteligencia sino también de sus capacida-
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des globales de adaptacién al medio, autodeterminacién y autonomia. En este sentido
las mediciones expresadas en el cociente intelectual y en la edad mental del sujeto
debe contemplarse tinicamente como guia orientadora y no con criterios rigidos, pues
a veces no basta considerar sélo en cociente intelectual, sino que hay que tener tam-
bién en cuenta la educacion recibida, la edad fisica y particularmente el trato social
que la persona ha mantenido, incluso ese mismo trato referido al tema especifico de
las relaciones carnales, pues, a veces, el transcurso de los afios, si existen unas rela-
ciones sociales mas o menos fluidas, permite adquirir mds experiencias que sirven
para alcanzar esa capacidad en grado suficiente para excluir la cualidad del enajenado
y excluir, consiguientemente, el delito de abuso sexual en la modalidad que ahora nos
ocupa.

Desde el punto de vista de la tipicidad penal, la existencia de un delito de abuso
sexual, cuando nos encontramos ante personas que presentan un retraso mental leve,
preciso no sélo la objetiva asistencia de dicho retraso, sino que serd necesario com-
probar que aquél se manifiesta externamente de forma perceptible para el sujeto
activo, especialmente cuando se trata de un profano, no siendo bastante para integrar
el tipo el mero conocimiento del retraso o debilidad mental, debiendo comprobarse
que el agente ha observado de dicho trastorno.

Ciertamente esta Sala ha descartado la apreciacién de la ausencia de consenti-
miento en los supuestos de debilidad mental moderada o leve (SSTS de 9 de febrero
de 1993, 24 de enero de 1994 y 17 de febrero de 1995), por estimar que en estos casos
no se en cuenta anulada la capacidad de autodeterminacién sexual del sujeto pasivo,
no pudiendo hablarse de una pérdida o inhibicién de las facultades cognoscitivas o
volitivas en la medida adecuada para discernir la importancia, consecuencias y tras-
cendencia ética o social, siendo consciente de lo que implica el acto sexual con las
limitaciones propias del déficit intelectivo que padece, pero ello ha sido advirtiendo
en torno a la necesidad de apreciar las circunstancias especificas concurrentes en cada
caso concreto.

En el caso que examinamos el Tribunal a quo analiza, Fundamento de Derecho
segundo, las caracteristicas y circunstancias personales de la victima, precisando que
el retraso mental leve —CI. global del 62 por 100- es constatable a simple vista como
pudo comprobar el propio Tribunal, esto es, que dicho retraso es facilmente detecta-
ble por simple percepcién sensorial.

Igualmente valora los dos informes emitidos, uno por la psicéloga D.* Maria
Milagros (folios 15 a 21), y otro por la médico forense especialista en psiquiatria
D.* Lidia (folios 116 a 120), ratificados y ampliados en la vista oral, y que ponen de
manifiesto que el retraso mental que sufre Resurreccion cursa con limitaciones en la
capacidad de juicio critico, de razonamiento 16gico, disminucién del control de
impulsos y de los instintos e inmadurez emocional, que presenta un déficit cognitivo
y notable vulnerabilidad que le impiden analizar el propio acto y sus consecuencias,
encontrdndose condicionada por la presencia de una figura o persona que conceptia
como superior. Concluye la psicéloga Sra. Maria Milagros que «no estd capacitada
para elegir o poner fin a una situacién».

En estas circunstancias, y siendo evidente que el acusado conocia la situacién de
retraso mental de la victima, no s6lo por ser apreciable para cualquier persona como
destaca la Sala, sino por su condicién de trabajadora en el Centro Especial de Empleo
«Nuestro Mundo Aranjuez, S. L.», dependiente de la Asociacién de Padres y Tutores
de Deficientes Mentales de la Comarca de Aranjuez, resulta dificil dar entrada a las
pretensiones del recurrente, ya que es precisamente la circunstancia del retraso men-
tal la que impuls6 al acusado a relacionarse con la victima y de todo ello se desprende
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que éste no sélo tenfa conocimiento del déficit mental, sino que se aprovechd del
mismo para poder llevar a efecto sus planes (STS de 19 de junio de 2000).

Quinto.—Siendo asi, la conducta del acusado tiene su encaje normativo en el tipo
penal de los articulos 181.1 y 2y 182.1 CP.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestimado al igual que el motivo segundo
por infraccién de Ley, al amparo de lo establecido en el articulo 849.1 LECrim. por
indebida aplicacion de aquellos preceptos, al ser este motivo consecuencia del ante-
rior. El Tribunal de manera expresa valora las circunstancias que rodearon la comisién
de los hechos y de modo relevante el déficit intelectual de la victima que le propor-
ciond al acusado una posicion de superioridad suficiente para justificar la tipicidad de
su conducta, que, en todo caso, podria ser calificada como abuso sexual con acceso
carnal ejercitado con abuso de superioridad, articulo 181.1 y 3y 182.1 (STS de 1 de
junio de 1998), apreciable en supuestos de escaso coeficiente intelectual de la victima
(SSTS de 22 de junio de 1984 y 5 de marzo de 1985), calificacién juridica que no
vulnera el principio acusatorio, dado que la acusacién popular «asociacion de Padres
o Tutores de Deficientes Mentales de la Comarca de Aranjuez», calificé los hechos
como constitutivos del delito de abuso sexual continuado del articulo 182.1 y 2 CP en
relacion con los articulos 181.1,2 y 3y 180.1 CP; por lo que el juicio tipico se realiza
a partir de los hechos introducidos por las acusaciones, o existe identidad del bien
juridico protegido y no hay ningin elemento nuevo en la condena del que el recu-
rrente no haya podido defenderse respecto de la acusacion (SSTS de 21 de noviembre
de 2000 y 22 de diciembre de 2000).

(Sentencia de 30 de octubre de 2005)

ARTICULO 181.3

Abusos sexuales: Obtener el consentimiento prevaliéndose de una
situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la vic-
tima: existencia: victima de catorce arios de edad y acusado de treinta
y siete, profesor de baile y amigo de los padres

Primero.—El motivo primero por infraccién de Ley al amparo del articulo 849.1
LECrim. por indebida aplicacién de los articulos 181.3 y 182 CP en relacién con el
articulo 74.1 del mismo Cuerpo punitivo, al no darse los elementos que configuran e
integran el tipo de abusos sexuales y de forma particular, el abuso de superioridad por
parte del acusado.

El desarrollo argumental del motivo hace necesario recordar que respecto al
delito de abusos sexuales, la jurisprudencia de esta Sala —por todas SSTS de 5 de
mayo de 2000 y 11 de mayo de 2004— ha establecido, como doctrina general que,
frente a los ataques contra la libertad sexual caracterizados por el empleo de la violen-
cia o la intimidacién como medio comisivo para contravenir o vencer la voluntad
contraria de la victima, tipificados como «agresion sexual» del articulo 178, con el
complemento que representan los subtipos agravados de los articulos 179 y 180 del
Cédigo Penal, este Texto legal contempla el supuesto de mera ausencia o falta de
consentimiento libre en el articulo 181 como «abuso sexual», con tres tipologias dis-
tintas:

A) la bdsica del nimero 1.° constituida sobre la general exigencia de que no
medie consentimiento;
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B) laagravada del nimero 2.°, que considera en todo caso como abuso no con-
sentido el cometido sobre menores de trece afios, —reforma LO 11/99 de 30 de abril—,
o0 sobre personas privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusa, cuyo funda-
mento en la incompatibilidad que estas fases de inmadurez psicoorganica (menor de
trece afios) o estos estados patoldgicos del sujeto (privacion de sentido; trastorno
mental) tienen con un verdadero consentimiento libre basado en el conocimiento de la
trascendencia y significado del acto; y

C) la del nim. 3 en la que, a diferencia de las anteriores, el consentimiento
existe y se presta, pero sobre la base de una voluntad formada con el vicio de origen
producido por una previa situacion de superioridad aprovechada por el sujeto; lo que
da lugar al llamado «abuso de prevalimiento».

Cada una de las tres tipologias posibles de «abuso» sexual previstas en el
articulo 181 —y diferenciadas de las de «agresion» del articulo 178 y ss.— es a su vez
susceptible de presentar en el desvalor de la accién un incremento contemplado por el
legislador en los distintos subtipos agravados, o mds exactamente agravaciones especi-
ficas, que son aplicables a los tipos generales del articulo 181. Esas agravaciones son
precisamente las del articulo 182, y carecen por si mismas de autonomia tipica, en
cuanto incorporan un plus de antijuridicidad por el especial alcance sexual del compor-
tamiento, respecto de aquel desvalor general propio de los tipos del articulo 181 asen-
tado en el aspecto negativo de la ausencia de consentimiento. Ese desvalor de los
subtipos se desarrolla a su vez en dos niveles: por un lado sustituyendo las penas previs-
tas al articulo 181 por otras mds graves cuando el «abuso sexual» —esto es el delito de
que se trate segun el articulo 181— consista en acceso carnal, introduccién de objetos o
penetracién bucal o anal —en la redaccién vigente al cometerse los hechos — lo que cons-
tituye la agravacion del articulo 182 parrafo primero; y por otro lado imponiendo esas
nuevas penas agravadas en su mitad superior cuando esos comportamientos agravantes
del parrafo primero se hicieran con los prevalimientos o abusos previstos en el parrafo
segundo del mismo articulo 182 (las circunstancias 3.* 6 4.* de las previstas en el art.
180.1 CP). En definitiva ninguno de los parrafos del articulo 182 es tipol6gicamente
auténomo, sino que representan agravaciones de los «abusos sexuales» previstos en el
articulo 181 (de igual modo que lo son también los arts. 179 y 180 respecto a la agresion
sexual del art. 178), siendo aplicables cuando la accidn, calificable como abuso sexual
segtin el articulo 181, consista precisamente en alguno de los comportamientos previs-
tos en el articulo 182. As{ lo evidencia en primer lugar la utilizacion por el articulo 182,
en su prevision tipica, del concepto de «abuso sexual» que sélo se describe en el articu-
lo 181 en funcién de la presencia o ausencia del consentimiento, — que es lo esencial en
el abuso— mientras que el articulo 182, presuponiendo lo abusivo se centra en la descrip-
cién de concretas acciones de especial significacion o contenido sexual, que justifican
por ello mismo una mayor antijuridicidad respecto a la que ya es propia de cualquier
comportamiento sexual por el hecho de ser abusivo, es decir, no consentido libremente
por la victima (STS de 5 de mayo de 2000).

Segundo.—En relacién a la circunstancia cualificadora del subtipo del
articulo 181.3 CP de prevalimiento, que es la que la Sala sentenciadora estima concu-
rrente. Como ha sefialado la doctrina de esta Sala (SSTS de 14 de febrero de 2000 y
de 24 de junio de 2004) el Cédigo Penal de 1995 ha configurado de modo diferente el
abuso sexual con prevalimiento, sustituyendo la expresién del Cédigo Penal de 1973
«prevaliéndose de su superioridad originada por cualquier relacion o situacién» por la
actual de «prevaliéndose el culpable de una situacién de superioridad manifiesta que
coarte la libertad de la victima». Con ello se expresa la doble exigencia de que la
situacion de superioridad sea, al mismo tiempo, notoria y evidente («manifiesta»), es
decir, objetivamente apreciable y no sélo percibida subjetivamente por una de las
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partes, y también «eficaz», es decir, que tenga relevancia suficiente en el caso con-
creto para coartar o condicionar la libertad de eleccién de la persona sobre quien se
ejerce.

Esta delimitacién mds precisa de la circunstancia de prevalimiento es concor-
dante con el hecho de que ya no se limita su aplicacion a los abusos sobre personas
menores de edad, sino que se configura genéricamente como un supuesto de desnivel
notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se encuentra en
una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo relevante su capacidad
de decidir libremente, y la otra se aprovecha deliberadamente de su posicion de supe-
rioridad, bien sea ésta laboral, docente, familiar, econdmica, de edad o de otra indole,
consciente de que la victima tiene coartada su libertad de decidir sobre la actividad
sexual impuesta.

Los requisitos legales que el texto establece son los siguientes:

1.° Situacién de superioridad, que ha de ser manifiesta.

2.° Que esa situacion influya, coartdndola, en la libertad de la victima, y

3.° Que el agente del hecho, consciente de la situacién de superioridad y de sus
efectos inhibidores de la libertad de decision de la victima, se prevalga de la misma
situacion para conseguir el consentimiento, asi viciado, a la relacién sexual (STS
de 14 de septiembre de 2001).

En esta direccién la STS de 17 de julio de 2003, recuerda que los delitos de abu-
sos sexuales definidos y castigados en los articulos 181 y 182 atentan contra la liber-
tad sexual, no porque el sujeto pasivo sea violentado o intimidado, sino porque, o bien
no tiene capacidad o madurez para prestar consentimiento a que otro disponga sexual-
mente de su cuerpo, o bien el consentimiento que presta ha sido viciado intencional-
mente por el sujeto activo que se prevale de una situacién de superioridad manifiesta.
En este segundo tipo del delito, de menor gravedad que el primero, no existe ausencia
sino déficit de consentimiento en el sujeto pasivo, determinado por una situacion de
clara superioridad de la que el sujeto activo se aprovecha. La definicion legal de este
tipo de abusos sexuales no exige, para su integracion, que la victima vea su libertad
sexual anulada sino que la tenga limitada o restringida.

En efecto el abuso sexual con prevalimiento no exige la exteriorizacion de un
comportamiento coactivo, pues es la propia situacion de superioridad manifiesta por
parte del agente y de inferioridad notoria de la victima, la disposiciéon o asimetria
entre las posiciones de ambos, la que determina por si misma la presién coactiva que
condiciona la libertad para decidir de la victima y es el conocimiento y aprovecha-
miento consciente por el agente de la situacion de inferioridad de la victima que res-
tringe de modo relevante su capacidad de decidir libremente, lo que convierte su
comportamiento en abusivo.

Abhora bien, el abuso sexual con prevalimiento ya no limita su aplicacién a los
abusos sobre personas menores de edad, pero es claro que la edad de la victima puede
determinar la desproporcion o asimetria que define el abuso de superioridad insito en
el prevalimiento, pues cuanto menor sea dicha edad menos capacidad de libre discer-
nimiento tiene la persona afectada.

Por ello, si el Legislador de 1995 estimé que en todo caso constituian abusos
sexuales no consentidos los que se ejercitasen sobre menores de 12 afios (La
Ley 11/1999 elevé el minimo a trece aflos), es claro que en personas muy proximas a
dicha edad, la posibilidad de coartar la capacidad de discernimiento es muy relevante,
por lo que los supuestos de relaciones sexuales entre adultos con plena capacidad de
discernimiento y menores en estas edades, integran ordinariamente abuso con preva-
limiento dada la acusada desproporcién o asimetria entre las respectivas capacidades
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intelectivas y volitivas que determinan una situacion de inferioridad manifiesta de la
menor (STS de 8 de septiembre de 2003).

Tercero.—En el caso que nos ocupa Carmen tenia 14 afios recién cumplidos
cuando en las Navidades del aflo 2000 se iniciaron los besos y tocamientos por todo
el cuerpo por parte del acusado, y la misma edad, cuando entre enero y junio 2001 el
recurrente logrd tener relaciones sexuales completas varias veces por semana e
incluso una penetracién anal, con lo que la posibilidad de coartar su capacidad de
discernimiento era muy relevante. Concurren, ademads, suficientes factores para apre-
ciar la concurrencia objetiva de una situacion de superioridad que coartaba su liber-
tad, tal como senala la sentencia recurrida.

En primer lugar no sélo la menor edad de la victima, tan solo catorce afios, sino
la diferencia de edad, el acusado era veintitrés aflos mayor que aquella, dictamina una
manifiesta superioridad tanto desde la perspectiva del conocimiento como de la
voluntad.

En segundo lugar las relaciones de estrecha amistad entre la familia de la menor
y el acusado y la confianza reciproca entre ambos y que motivé que los padres de la
menor permitieran que €sta junto con una amiga que fuese con el acusado y su familia
a Badajoz en las Navidades del 2000, siendo esta situacion la que aproveché el recu-
rrente para iniciar los abusos sexuales (ATS de 19 de septiembre de 2002 y STS de 28
de octubre de 2002) que hace referencia a las relaciones de vecindad y la intima amis-
tad que unian al acusado con los padres de la menor.

En tercer lugar, la circunstancia de ser el acusado profesor y manager en la
escuela de baile los Alegria, cuando en el afio 1997 Carmen, que solo contaba 9 afios,
inici6 las clases de baile en dicha escuela, lo que dio lugar a la vez al inicio de una
gran amistad entre la familia de Carmen y la del acusado. Esta condicién de docente
que ostentaba el acusado dio lugar a la obtencidon de un gran ascendente sobre la
menor, que el Tribunal de instancia declara expresamente en el Fundamento Juridico
segundo in fine (y que ademds fuera su profesor de danza al que tenia un «metus reve-
rrentialis como tal»), al aprovechar la autoridad y capacidad de influencia proporcio-
nadas por su condicién de profesor para alcanzar una posicion de confianza que una
vez utilizada, utilizé para encaminar a la joven a satisfacer sus deseos sexuales (STS
de 14 de febrero de 2000), encontrandonos, como recuerda la STS de 21 de enero
de 2000, citada en el recurso, no ante un supuesto de «falta» de consentimiento, sino
de consentimiento viciado por el abuso de superioridad.

La concurrencia de todos estos factores comporta la existencia del elemento
objetivo del abuso de prevalimiento, es decir, la situacién de superioridad manifiesta
que coarta la libertad de la menor.

En relacion con el elemento subjetivo, es decir, el aprovechamiento de esta situa-
cién de superioridad basta decir que el acusado disponia de madurez suficiente para
poder comprender la trascendencia del hecho y el dafio que a la normal evolucién y
desarrollo de la personalidad de la menor le estaba ocasionando.

En consecuencia, el motivo casacional debe ser desestimado.

(Sentencia de 7 de noviembre de 2005)

ARTICULO 250.1.2.°

Estafa procesal: Elementos que integran el tipo. Existencia: interpo-
sicion de una demanda en juicio ejecutivo en ejecucion del importe de
unas cambiales a conciencia de que éstas no obedecian a negocio
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juridico alguno ni a ningun crédito real, intentando obtener torcida-
mente una resolucion favorable

Quinto.—En cuanto a la indebida subsuncién de los hechos en el tipo de estafa
procesal del articulo 250.2.° CP, el motivo tercero alega que el hecho de formular una
demanda ante la autoridad judicial basada en unas cambiales aceptadas por los quere-
llantes, aunque fuesen letras de favor y un pacto de no ejecucion, excluye el elemento
esencial del engafio que requiere el tipo penal.

La modalidad agravada de estafa conocida como estafa procesal, tipificada en el
articulo 250, 1 2.° del vigente Cédigo Penal, se justifica en cuanto con tales conductas
se perjudica, no sélo el patrimonio privado ajeno sino también el buen funciona-
miento de la Administracion de Justicia, al utilizar como mecanismo de la estafa el
engafio al Juez, que debe tener entidad suficiente para superar la profesionalidad del
Juzgador y las garantias del procedimiento.

Como recuerda la Sentencia de 22 de abril de 1997, esta modalidad fraudulenta
normalmente se produce cuando una de las partes engafia al Juez y le induce con la
presentacion de falsas alegaciones a dictar una determinada resolucién que perjudica
los intereses econdmicos de la otra parte, debiendo reconocerse que «las posibilida-
des de inducir a engailo a un Juez aparecen mads realizables en el proceso civil en el
que tiene que permanecer inactivo y neutral ante las aportaciones de las partes y dejar
que ellas decidan sobre el objeto del litigio» (STS de 9 de marzo de 1992). «La pecu-
liaridad de estas estafas radica en que el sujeto engafiado es el titular del érgano juris-
diccional a quien por la maniobra procesal correspondiente se le induce a seguir un
procedimiento y a dictar resoluciones que de otro modo no hubiera dictado, no coin-
cidiendo la persona del engafiado, que por el error inducido realiza el acto de disposi-
cion (el juez) con quien en definitiva ha de sufrir el perjuicio (el particular afectado),
dualidad personal que aparece expresamente prevista en el propio texto del
articulo 248.1 del Cédigo Penal cuando nos habla de «perjuicio propio o ajeno» (STS
de 4 de marzo de 1997).

Lo que no cabe, como modalidad agravada de estafa, es que debe cumplir todos
los requisitos exigidos en la definicién de la estafa ordinaria recogida en el
articulo 248.1 del Cédigo Penal, como son: el engafio; el error debido al engafio; el
acto de disposicion —en este caso resolucién judicial- motivado por el error; el perjui-
cio propio o de tercero derivado del acto de disposicion; el dnimo de lucro; y la rela-
cién de imputacién que debe mediar entre estos elementos, a los que debe afiadirse,
en esta modalidad agravada, la simulacion de pleito o empleo de otro fraude procesal
(véanse SSTS de 30 de septiembre de 1997 y 22 de abril de 1999, entre otras).

Asf, 1a STS de 21 de febrero de 2003, por ejemplo, confirmaba la condena por
ese tipo delictivo declarando que el caricter fraudulento de la actuacién procesal del
demandante depende de la presencia del dnimo de lucro en la conducta de quien,
consciente de que el demandado nada le adeuda, pretende obtener un beneficio eco-
ndémico ilicito mediante una resolucién judicial provocada por aquél amparado en un
contrato invdlido o inexistente, de suerte que la presentaciéon de demanda con apoyo
en un contrato invalidado —o realmente inexistente por ausencia absoluta de causa,
afladimos— constituye la puesta en escena suficientemente engafiosa para suscitar el
error del Tribunal civil al que iba dirigida, y por tanto, la tentativa de estafa por la que
se ha condenado al recurrente.

En consecuencia, también se dan en el caso presente los elementos que integran
el tipo aplicado, pues el medio empleado para provocar el engafio del juez ha sido la
interposicion de una demanda en juicio ejecutivo en ejecucion del importe de unas
cambiales a conciencia de que éstas no obedecian a negocio juridico alguno ni a nin-
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gun crédito real, y sabiéndolo, consciente y maliciosamente el acusado intent6 obte-
ner torcidamente una resolucién favorable.
El motivo debe ser desestimado.

(Sentencia de 28 de octubre de 2005)

ARTICULO 252

Apropiacion indebida: sociedad de gananciales: Acuerdo del pleno
no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, adoptado
en su sesion de 25 de octubre de 2005: el régimen de la sociedad de
gananciales no es obstdculo para la comision del delito de apropia-
cion indebida, en su modalidad de distraccion, por uno de los conyu-
ges, sin perjuicio de la aplicacion en su caso de la excusa absolutoria
del articulo 268 CP; existencia: marido que en plena crisis matrimo-
nial inminente a la separacion se apropia de los fondos pertenecien-
tes a la sociedad de gananciales

Segundo.—1. En el segundo de los motivos denuncian la indebida aplicacién del
articulo 252 del Cédigo Penal, arguyendo que la disposicién econdmica se realizd
constante en el matrimonio, por lo tanto ejerciendo la administracion del capital que
pertenecia a su sociedad de gananciales, la cual no habia sido ni disuelta, ni liqui-
dada.

El tema planteado ha sido objeto de escasos pronunciamientos de esta Sala y, en
ocasiones, la solucién no ha sido uniforme. Asi, en alglin pronunciamiento se ha
negado la tipificacion en la apropiacion indebida entre esposos respecto de dinero o
efectos pertenecientes a una sociedad de gananciales, cuando la misma no ha sido
liquidada, porque «no se da el supuesto tipico de la tradicién o entrega, en virtud de
alguno de los titulos a los que hace referencia el articulo 252 del Cédigo Penal, por lo
que la cuestion debe ser dilucidada en la via civil» (STS de 29 de septiembre de 2003),
o porque, al no estar liquidada, no puede hablarse de propiedad de uno de los cényu-
ges y no resulta posible hablar de un delito de apropiacion indebida desde el momento
que el sujeto activo de dicha infraccién penal nunca podrd ser quien es titular de la
cosa y por tanto no la tiene en su poder por alguno de los titulos que el Cédigo Penal
prevé como titulo que produzca obligacién de devolver la cosa. Estos pronunciamien-
tos, y en parecidos términos los de Audiencias provinciales, se han apoyado en una
consolidada jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo que tiene establecido,
al tratar el tema de las cuentas corrientes indistintas, que «la titularidad indistinta lo
unico que atribuye a los titulares frente al Banco depositario es facultad dispositiva
del saldo que arroje la cuenta, pero no determina, por si sola, la existencia de un con-
dominio y menos por partes iguales sobre dicho saldo de los dos (o0 mds) titulares
indistintos de la cuenta, ya que esto habrd de venir determinado tnicamente por las
relaciones internas entre ambos titulares, y mds concretamente, por la originaria per-
tenencia de los fondos o numerario de que se nutre dicha cuenta» (SSTS de 8 de
febrero de 1991, 7 de junio de 1996, 29 de septiembre de 1997, 5 de julio de 1999
y 29 de mayo de 2000, todas de la Sala 1.* del Tribunal Supremo).

Otras Sentencias, STS de 1 de febrero de 2005, en sentido contrario, confirman
una condena por apropiacion indebida, sefialando que «plantea (el recurrente) que no
se han realizado liquidaciones. La doctrina de esta Sala tiene sefialado (véanse Sen-
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tencias de 27 de diciembre de 2002 y anteriores que cita) que la incidencia, para la
calificacién juridica penal de una conducta, de la inexistencia de una previa liquida-
cion de cuentas entre las partes depende de cada caso particular, tratindose de apro-
piacién indebida. Y, en el supuesto que nos ocupa, la Audiencia ha contado con
elementos suficientes, que especifica, para concluir que el resultado de la liquidacién
implica, de todas maneras, una apropiacion o distraccion por el acusado, mandatario,
de bienes patrimoniales muebles que debia haber reintegrado a Guadalupe; y que la
cuantia de esa defraudacién excede del minimo legal».

También en la STS de 5 de febrero de 2004, se razona sobre la tipicidad de la
disposicion de bienes gananciales por el marido, cuando se han revocado los poderes
de disposicién, en el delito de apropiacién indebida. «No obstante, es evidente tam-
bién que el acusado habia vulnerado sus deberes frente a la persona que lo autoriz6 a
cargar gastos en su cuenta y, de esa manera, infringié un deber de confianza mediante
una distraccién de dinero en el sentido del articulo 252 CP. Es decir: debi6 ser conde-
nado por la comisién de un delito de administracién desleal y no por el delito de
estafa. Consecuentemente: la subsuncion practicada en la sentencia recurrida es erré-
nea, pues no se da ninguno de los elementos del tipo de la estafa. Ello no quiere decir
que la conducta del recurrente, que no ha negado en ningtin momento haber hecho las
compras que fueron cargadas en la cuenta de la perjudicada, sea penalmente irrele-
vante, toda vez que su accién constituye una distraccion del dinero en el sentido del
articulo 252 CP».

Esta disparidad de soluciones dio lugar a que la Sala encargada del conocimiento
del recurso acordara la elevacién de la cuestion al Pleno no jurisdiccional de la Sala II
para unificar los criterios dispares, reunién que tuvo lugar el pasado dia 25 de octubre,
que acord6 que «el régimen de la sociedad de gananciales no es obstdculo para la
comision de un delito de apropiacién indebida, en su modalidad de distraccién, por
uno de los cényuges, sin perjuicio de la aplicacién, en su caso, de la excusa absoluto-
ria del articulo 268 del Codigo Penal».

2. La jurisprudencia de esta Sala, desde antes del Cédigo Penal de 1995, STS
de 31 de mayo de 1993, 15 de enero de 1994, 1 de julio de 1997, 26 de febrero de
1998 y otras, que conforman una direccién jurisprudencial consolidada (SSTS de 31
de enero de 2005, 2 de noviembre de 2004 y las que citan), ha diferenciado dos moda-
lidades en el tipo de la apropiacién indebida, sobre la base de los dos verbos nucleares
del tipo penal, apropiarse y distraer, con notables diferencias en su estructura tipica,
como antes hemos expuesto, de manera que «en el dmbito juridico-penal apropiarse
indebidamente de un bien no equivale necesariamente a convertirse ilicitamente en su
duefio, sino a actuar ilicitamente sobre el bien, disponiendo del mismo como si se
fuese su duefio, prescindiendo con ello de las limitaciones establecidas en garantia de
los legitimos intereses de quienes lo entregaron». STS de 31 de enero de 2005. Asi, en
la Sentencia de 12 de mayo de 2000, se declaraba que el articulo 252 del vigente
Cédigo Penal, sanciona dos tipos distintos de apropiacién indebida: el cldsico de
apropiacion indebida de cosas muebles ajenas que comete el poseedor legitimo que
las incorpora a su patrimonio con dnimo de lucro, o niega haberlas recibido, y el de
gestion desleal que comete el administrador cuando perjudica patrimonialmente a su
principal distrayendo el dinero cuya disposicién actda. En esta segunda modalidad de
apropiacion, consistente en la administracién desleal, el elemento especifico, ademas
de la administracién encomendada, radica en la infraccién de un deber de fidelidad,
deducible de una relacion especial derivada de algunos de los titulos consignados en
el articulo 252 del Cédigo Penal y la actuacion en perjuicio del patrimonio ajeno pro-
ducido por la infidelidad (cfr. STS de 16 de septiembre de 2003), sin que sea precisa
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la incorporacién al propio patrimonio de lo distraido, aunque normalmente as{
ocurra.

Esta consideracion de la apropiacion indebida del articulo 252 del Cédigo Penal,
parte de la distincidn establecida en los verbos nucleares del tipo penal, se apropiaren
y distrajeren, y se conforma sobre un distinto bien juridico, respectivamente, contra la
propiedad y contra el patrimonio. La doble dimensién de la apropiacién indebida
permite una clarificacién sobre las apropiaciones de dinero, que el tipo penal prevé
como objeto de apropiacion, toda vez que la extremada fungibilidad del dinero hace
que su entrega suponga la de la propiedad, recibiendo el transmitente una expectativa,
un crédito, de recuperar otro tanto, construccion dificil de explicar desde la cldsica
concepcion de la apropiacién indebida.

Sefialado lo anterior, analizamos la impugnacién desde el hecho probado y su sub-
suncién en el articulo 252 CP. En sintesis el relato factico declara que el marido, en
plena crisis matrimonial, que determiné la presentacion de una demanda de separacion,
ejercitando las funciones de la administracién de bienes de la sociedad de gananciales,
los desvia de su destino propio y, ademds, los incorpora a su patrimonio. Para analizar la
subsuncién hemos de atender al régimen del sistema de gananciales dispuesto en el
Cadigo Civil. La sociedad de gananciales se integra por los bienes obtenidos por el tra-
bajo o industria de cualquiera de los cényuges; sus frutos, rentas o intereses; etc., de
acuerdo al articulo 1347 del Cédigo Civil. Los conyuges, salvo pacto expreso, ostentan
facultades de administracién de la sociedad de gananciales (art. 1375 CC), necesitando
el consentimiento, expreso o tdcito, anterior o posterior, del otro cényuge para la reali-
zacion de disposiciones sobre esos bienes (art. 1377 CC). Sobre los gananciales existe
una expectativa de atribucion por mitad de los mismos, al tiempo de la disolucién
(art. 1344 CC) (STS, Sala I, 12 de junio de 1990). La sociedad de gananciales es la
titular de los bienes y los esposos son considerados terceros respecto a esa masa comun,
disponiendo, los articulos 1362 y ss. del CC las cargas y obligaciones de la sociedad de
gananciales, es decir, las atribuciones a que deben dedicarse los bienes gananciales a
través de los administradores. Es decir se trata de una masa patrimonial, ajena a la pro-
piedad de cada esposo, respecto a la que los esposos tienen facultades de administraciéon
en los términos dispuestos en el Codigo Civil.

Del relato factico observamos que el acusado, a través de su madre como instru-
mento que actda sin dolo, conforme hemos expuesto en el anterior fundamento, rea-
liza actos de disposicion de los bienes gananciales en dos momentos, tres dias antes y
tres dias después de la presentacion de la demanda de divorcio ante los tribunales de
residencia del matrimonio en Suiza, por lo tanto sabedor de la inminente disolucién
de la sociedad de gananciales, en los hechos del 17 de junio, y cuando las facultades
de administracién habian cesado, por aplicacion del articulo 102 del Cédigo Civil,
respecto a los hechos del 24 de junio, pues el dia 20 se habia presentado la demanda
de separacion. Los actos de administracion han de ser reputados fraudulentos, en todo
caso con manifiesta infidelidad respecto a las exigencias de administracién de los
bienes comunes integrados en la sociedad de gananciales, pues realiza actos, desde la
administracion que ostenta, que perjudican el patrimonio de la sociedad en un depé-
sito a plazo fijo por un importe de 12 millones de pesetas que hace desaparecer y, al
tiempo, las inminentes expectativas de la esposa de atribucién de la mitad de los bie-
nes de sociedad. En puridad es la sociedad de gananciales la perjudicada en la apro-
piacion de los bienes por el acusado, pues es a la sociedad a la que se detrae el dinero
existente en la cuenta corriente y a ella deberia serle reintegrado los 12 millones dis-
traidos, pero la sentencia impugnada, desde la vinculacién de los escritos de acusa-
cién ha anticipado la disolucién de la sociedad atribuyendo por mitad los bienes de la
sociedad.
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No procede la pretension de liquidacion de la sociedad de gananciales, como
premisa previa a la existencia del delito de apropiacion, pues desde los hechos proba-
dos el contenido de la apropiacién por administracion desleal aparece claro en la
desviacion de la masa ganancial de los 12 millones de pesetas que a ella pertenecian
y de la que el acusado se apropi6 en los términos establecidos. Tal liquidacién pudiera
ser necesaria si en la instruccion de la causa se alegara, o resultara, unas actuaciones
que indicaran una actuacion dirigida a la compensacién patrimonial, pero nada de
esto se ha alegado ni resulta de la causa. Por el contrario, el acusado, que nada alega
al respecto que pueda ser considerado como principio de prueba de una causa de jus-
tificacion de la distraccion, el atender cargas de la sociedad, por ejemplo, se limita a
negar su intervencion en los hechos, que imputa a su madre y a manifestar su creencia
sobre la desaparicién en un robo.

La conducta del acusado es la de un administrador infiel que abusando de su
cargo con respecto a los bienes gananciales que administra los distrae de su destino,
en los términos que resultan del Cédigo Civil, en perjuicio de la masa ganancial y, a
la postre, de la conyuge. En otros términos, los hechos probados, la disposicién frau-
dulenta de bienes gananciales, son tipicos del delito de apropiacién indebida en su
modalidad de administracién desleal, pues las facultades del administrador son
empleadas en fraude de la masa ganancial y, a la postre, del otro codnyuge.

Este planteamiento es general para toda administracion fraudulenta de bienes
gananciales, y afectard tanto a las deslealtades producidas en situaciones de crisis de
la convivencia, como a situaciones de normalidad. Ahora bien, ha de tenerse en
cuenta que el Cédigo prevé la excusa absolutoria del articulo 268 para los supuestos
de delitos patrimoniales entre esposos que no estuvieren separados legalmente, o de
hecho o en proceso legal de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio, por lo
que la responsabilidad penal desaparece, pese a la tipicidad de la conducta, en los
supuestos de constante matrimonio o de relacién de andloga significacion, en los tér-
minos que fue aprobada en la reunién del Pleno de esta Sala de 1 de marzo de 2005.

Consecuentemente, los hechos que se declaran probados estian correctamente
subsumidos en el tipo de la apropiacién indebida. Ademds, la conducta descrita en el
hecho probado se enmarca en lo que, desde alguna legislaciéon penal moderna, se ha
tipificado como delitos de violencia intrafamiliar, en su manifestacion de violencia
patrimonial, en los supuestos en los que uno de los conyuges, abusando las competen-
cias de administracion de los bienes comunes, los detrae en perjuicio de la masa
comun, en un primer momento, y del otro cényuge, en definitiva.

(Sentencia de 7 de noviembre de 2005)

ARTICULO 318 BIS

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: Promover,
favorecer o facilitar el trdfico ilegal o la inmigracién clandestina de
personas desde, en trdnsito o con destino a Espania: inexistencia: alo-
Jjar a inmigrantes ilegales a cambio de precio: el hecho bdsico tiene
que estar conectado con otras conductas de favorecimiento de la
inmigracion, pues el alojamiento en si, sin otras connotaciones, es un
acto penalmente impune
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Segundo.—El motivo primero se plantea por la via del articulo 849.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal manteniendo que se le ha aplicado indebidamente el
articulo 318 bis del Cédigo Penal. 1. Comienza prometiendo respeto al hecho pro-
bado pero después dedica todo su esfuerzo impugnativo a desmenuzar las numerosas
pruebas existentes a lo largo de las actuaciones. Esta tarea resulta intitil y entra en
contradiccién con sus propias argumentaciones. 2. Para afrontar la tesis del recu-
rrente debemos trasladarnos al relato factico y comprobar sobre que hechos o actua-
ciones se asienta la calificacion juridica aplicada.

Se afirma que, ante la denuncia de que tenia en su casa unos quince inmigrantes
ilegales, se realizé una vigilancia externa observdndose por los funcionarios gran
nimero de personas en la misma. Ante la presencia de la policia salieron precipitada-
mente algunos de ellos que fueron detenidos e identificados comprobdndose que los
ciudadanos marroquies carecian de documentacién que les habilitara para entrar y
permanecer en el territorio espafiol, circunstancia conocida por el acusado.

Esta Sala no duda que el acusado conocia de manera total y completa que estaba
alojando en su casa a ciudadanos marroquies que habian entrado ilegalmente es
Espaiia, por lo que l6gicamente carecian de papeles acreditativos de su residencia.
3. Eltipo penal del articulo 318 bis del Cédigo Penal, contempla conductas de favo-
recimiento, promocién o facilitacién del trafico ilegal de personas. Aislando esta
expresion del resto del contenido de los numerosos apartados del mencionado articulo
es evidente que acoger a ciudadanos extranjeros que entraron ilegalmente, supone una
prestacion, de ayuda o auxilio, remunerado o no, que se concreta en el albergue o
acogimiento de extranjeros sin papeles.

El tipo penal se construye sobre un elemento nuclear que no es otro que el triafico
ilegal de personas desde o hacia el territorio espafiol.

A partir de esta base se va componiendo un andamiaje que soporta diversas con-
ductas que amplian y agravan el tipo basico. 4. En primer lugar, se agrava el repro-
che cuando los actos tipicos se realizan con dnimo de lucro o por medio de violencia,
intimidacién o engafio o abusando de la situacién de necesidad de la victima. Es evi-
dente que esta conducta no concurre en el acusado, ni tampoco existe engafio o vio-
lencia. Una interpretacion contextual del tipo nos lleva a conectar necesariamente el
alojamiento con una fase posterior de colaboracion con los que organizan y dirigen la
entrada ilegal. En una segunda fase, se puede cooperar ofreciendo la estructura del
alojamiento clandestino para eludir los controles callejeros de la policia. Este dato no
se da en el caso presente o en todo caso, no se concreta en el relato factico. 5. El
segundo aspecto agravatorio del tipo nos sitda también ante la conducta tipica de pro-
mocién u organizacion del viaje, ya que no se podria comprender muy bien como una
conducta de alojamiento, de las caracteristicas de la que estamos examinando, puede
poner en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas si no se refiere a la
fase de entrada. No nos encontramos ante unas condiciones de alojamiento infrahu-
manas, ni consta la existencia de detenciones ilegales. Una interpretacion logica y
sistemadtica del precepto nos lleva a considerar que el hecho tipico no es el acogi-
miento aislado de las actividades del tréafico sino la colaboracién activa con el paso
ilegal de personas extranjeras.

Si complementamos esta argumentacion con el texto general de la Ley de Extran-
jeria, el articulo 54.1 de la Ley 8/2000 nos da una clave interpretativa, al considerar
como infraccién administrativa muy grave, inducir, promover, favorecer o facilitar,
formando parte de una organizacién con animo de lucro, la inmigracién clandestina
de personas en transito o con destino al territorio espafiol siempre que el hecho no
constituya delito. Es decir, el hecho bdsico tiene que estar conectado con otras con-
ductas pero si no se prueba esta conexion el alojamiento, sin otras connotaciones, es
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un acto penalmente impune. Si el bien juridico protegido es la proteccién de los inte-
reses y derechos de los extranjeros frente a las conductas que se describen en el tipo
del articulo 318 bis del Cédigo Penal, no existe lesion alguna por albergar a éstos,
mientras tratan de regularizar su situacion o sustraerse a la fiscalizacion de los agentes
de inmigracién o policiales, aunque sea mediante el cobro de una cantidad por el alo-
jamiento. Por lo expuesto el motivo debe ser estimado.

(Sentencia de 19 de octubre de 2005)

ARTICULO 368

Trdfico de drogas: La invitacion gratuita al consumo sigue siendo con-
ducta delictiva. Promover, favorecer o facilitar el consumo: existencia:
ofrecimiento de porros y de varias rayas de cocaina a menores

La jurisprudencia ha caracterizado el delito del articulo 368 CP como un delito
de peligro abstracto. Estos delitos de peligro abstracto, han sido definidos en la doc-
trina como aquellos cuyo fundamento de punibilidad es la peligrosidad general, inde-
pendientemente del caso concreto, por lo que no se requiere que el bien objeto de
proteccion haya corrido un peligro real. Ello permite que estos delitos sean formula-
dos como delitos en los que la accién tenga una determinada aptitud generadora de
peligro. Este punto de vista ha sido ratificado por la decisién del Pleno no jurisdiccio-
nal del 3 de febrero de 2005. En el caso del tipo del articulo 368 CP el objeto de pro-
tecciéon mencionado por el legislador es especialmente inconcreto, pues la salud
«publica» no existe como un objeto real ni como la suma de la salud de personas
individualmente consideradas. La finalidad del legislador, mas que la de evitar dafios
en la salud individual de las personas, es impedir la difusién de una préactica social
peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede causar en la poblacién. La
jurisprudencia mds reciente de esta Sala ha superado las discrepancias que existieron
en relacion con la caracterizacion de la peligrosidad de la accién, afirmando que todo
acto de trafico con dosis psicoactivas es suficiente para configurar el nivel de peligro
tipicamente exigido (STS de 15 de marzo de 2005).

Ahora bien, el bien juridico protegido sufre lo mismo si la transmisién de la
droga es onerosa como gratuita y por eso la jurisprudencia de esta Sala ha conside-
rado tipica la donacién incluso cuando desaparecié nominalmente del antiguo
articulo 344 CP por la reforma LO 8/83 de 25 de junio, pues no es necesario, para que
se cometa el delito que se haya obtenido beneficio econémico y ni siquiera preten-
derlo (SSTS de 17 de octubre de 1990, 20 de septiembre de 1991 y 28 de septiembre
de 1992). La jurisprudencia (STS de 12 de abril de 2002), ha seguido manteniendo
que la invitacion gratuita al consumo sigue siendo delictiva, admitiendo sélo en algu-
nos casos, siempre excepcionales, la atipicidad de la conducta en el llamado consumo
compartido como modalidad del autoconsumo no punible, o en aquellos otros, tam-
bién excepcionales, en que por un fin loable y altruista se ha facilitado una pequefia
cantidad de droga para ayudar, a quien ya es drogadicto, en su proceso de deshabitua-
cién o para impedir los riesgos de un posible sindrome de abstinencia, pero nunca
cuando los que reciben la droga no son drogodependientes como sucedi6 en el caso
enjuiciado pues Carmen sélo era consumidora esporddica y no habia, hasta entonces,
esnifado cocaina.

Por tanto, la tutela reforzada de los menores ampara tanto a quien todavia no se
ha iniciado en el consumo, como a quien ya lo ha hecho, pues en ambos casos consti-
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tuye un riesgo relevante para la salud (STS de 28 de junio de 2002), siendo suficiente
la oferta de la droga poniéndola en condiciones de acceder a ella, lo que hubiera obli-
gado a aplicar el subtipo agravado del articulo 369.1 (actual nim. 5.°), salvo que se
haya estimado aun cuando la Sala de instancia nada dice al respecto, concurrente la
doctrina sentada por la Sentencia de esta Sala de 13 de diciembre de 2004, en relacién
a que si bien es cierto que la jurisprudencia de esta Sala ha venido excluyendo la
punibilidad de determinadas conductas relacionadas con el trifico de estupefacientes
por falta de antijuridicidad material, cuando la cantidad de principio activo objeto de
la accién (por debajo de la dosis minima psicoactiva) es tan escasa que no afecta al
bien juridico protegido, la salud publica, —en el caso enjuiciado es el que no se ocupd
sustancia alguna, su cantidad tuvo que ser necesariamente minima al referirse la
menor siempre a «rayas» de cocaina, sin embargo, ello debe entenderse en linea de
principio aplicable cuando se trata de personas adultas pero no cuando son menores a
los que se suministra el estupefaciente, teniendo en cuenta la especial proteccién que
conllevan, y que dicho suministro si genera un favorecimiento de las normas y un
«efecto psicoldgico que en absoluto es inocuo y entrafia ese potencial riesgo para la
salud publica». Ahora bien, siendo ello asi, evidentemente el non bis in idem obliga a
aplicar el tipo bdsico y no el subtipo agravado previsto en el articulo 369.1 CP, pues es
claro que la tipicidad tiene lugar por la especial consideracién como menores de los
destinatarios de la sustancia, luego si ademds tuviésemos en cuenta el subtipo agra-
vado el mismo hecho serfa objeto de una doble consideracién penoldgica.

(Sentencia de 7 de noviembre de 2005)

ARTICULO 457

Simulacion de delito: Elementos: se excluye su comision culposa. La
actual linea jurisprudencial considera a esta figura como un delito de
resultado, que estaria constituido por la actuacion procesal subsi-
guiente, de suerte que en el dmbito de la ejecucion se admite la tenta-
tiva en aquellos casos en los que la notitia criminis o denuncia
simulada no llega a producir una actuacion procesal, por lo que, a la
postre, este elemento del tipo ya no se estima como una condicion
objetiva de punibilidad, sino como el resultado de la accion tipica.
Denunciar una infraccion penal inexistente, un robo con fuerza en las
cosas en el local comercial del acusado: denuncia en Comisaria que
motivo la apertura de procedimiento judicial acordando el sobresei-
miento provisional por autor desconocido

En relacién a este tltimo delito se sostiene en el motivo que no ha habido nin-
guna simulacion ya que los hechos son ciertos y reales y ademds tampoco se ha pro-
ducido actuacién procesal alguna, pues el Juzgado de Instruccién nim. 40 a quien
correspondi6 tramitar la denuncia, no investigd la existencia de la autorfa del delito
denunciado, limitdndose a dictar auto de archivo.

El desarrollo argumental de este submotivo hace necesario recordar los elemen-
tos que configuran este delito, que son (STS de 23 de diciembre de 2004):

a) La accién de simular ser responsable o victima de una infraccién penal o
denunciar una infraccién de este tipo inexistente en realidad, siendo el destinatario de
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la accidn un funcionario judicial o administrativo que ante la noticia del delito tenga
profesionalmente la obligacién de proceder a su averiguacion.

b) Que esa actuacion falsaria motive o provoque alguna actuacioén procesal. A
este respecto, la STS de 24 de enero de 1994 declaraba que «en todo caso, la simula-
cion de delito se produce cuando se lleven a cabo determinados actos que se sabe, y a
ello estdn destinados, van a provocar la intervencion policial y posteriormente la judi-
cial, inicidandose las correspondientes diligencias procesales».

c) El elemento subjetivo que se integra con la conciencia de la falsedad de
aquello que se dice y la voluntad especifica de presentar como verdaderos hechos que
no lo son, lo que excluye la comision culposa.

En cuanto a la actuacién procesal provocada o generada por la accién tipica, es
cierto que tradicionalmente se venia considerando por la doctrina de esta Sala como
una condicion objetiva de punibilidad en un delito de mera actividad, lo que determi-
naba, de otra parte, la exclusién de la posibilidad de la tentativa, al situarse el
momento consumativo en el momento en que la falsa notitia criminis llegaba al cono-
cimiento del funcionario que tenia el deber de su averiguacion.

Sin embargo, la actual linea jurisprudencial considera a esta figura como un
delito de resultado, que estarfa constituido por la actuacién procesal subsiguiente, de
suerte que en el dmbito de la ejecucién se admite la tentativa en aquellos casos en los
que la notitia criminis o denuncia simulada no llega a producir una actuacién proce-
sal, por lo que, a la postre, este elemento del tipo ya no se estima como una condicién
objetiva de punibilidad, sino como el resultado de la accién tipica (SSTS de 20 de
noviembre de 1995, 21 de octubre de 1996 y 9 de enero de 2003).

En consecuencia, aun en el supuesto de que, en efecto, no se hubiera llegado a
producir actividad procesal alguna como resultado de la denuncia de un delito de robo
que se sabia inexistente, ello no supondria la atipicidad de la conducta sino tnica-
mente su calificacién como delito intentado.

Pues bien, en relacidn a la certeza y realidad de los hechos denunciados no pode-
mos olvidar que el recurso de casacién es un recurso, que en términos generales, parte
de los hechos declarados probados en la sentencia recurrida, por lo que a ellos ha de
estarse. El sistema inicamente permite dos formas de atacar el hecho probado con la
intencién de obtener su modificacion: una, por la via de la alegacion de infraccién del
derecho a la presuncién de inocencia (es decir, infraccién de precepto constitucional)
y, otra, por la via del error en la apreciacion de la prueba previsto en el articulo 849.2
LECrim. En el caso que se analiza ya se ha desestimado el motivo segundo por vulne-
racion del derecho a la presuncién de inocencia que cuestionaba la actividad probato-
ria desplegada en el juicio oral como suficiente para deducir racionalmente la
existencia de un resultado probatorio que pudiera estimarse «de cargo» del que con-
cluir la existencia de los delitos imputados.

Incélume, por tanto, el relato factico, tal como exige el motivo por infraccién de
Ley del articulo 849.1 LECrim y reiterada jurisprudencia (SSTS de 6 de mayo
de 2002, 22 de octubre de 2002, 25 de febrero de 2003), sefiala al ser tal via camino
hébil para cuestionar ante el Tribunal de casacion si el tribunal de instancia ha apli-
cado correctamente la Ley, es decir, si los preceptos aplicados son los procedentes o
si se han dejado de aplicar otros que lo fueran igualmente, y si los aplicados han sido
interpretados adecuadamente. Pero siempre partiendo de los hechos que se declaran
probados en la sentencia, sin afiadir otros nuevos, ni prescindir de los existentes. De
tal manera que la falta de respeto a los hechos probados o la realizacién de alegacio-
nes juridicas contrarias o incongruentes con aquellos, determina la inadmision del
motivo, de acuerdo con lo que prevé el articulo 884.3 de la misma Ley procesal.
Dichos hechos probados, en particular los apartados que se refieren a que la dltima
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solicitud de ampliacién de capital asegurado con Catalana Occidente fue realizada
el 29 de agosto de 1997 por Francisco y pedia una ampliaciéon de capital has-
ta 110.000.000 de pesetas y al mismo tiempo sacé todas las alfombras que tenia en el
local de la calle Serrano y las llevé a la nave de la avenida de Logrofio, 457, de
Madrid, donde las ocult6 con el consentimiento y de acuerdo con Baltasar, a que
el 19.97 Francisco present6 en la Comisarfa de Policfa de Chamartin, una denuncia en
la que relataba que personas desconocidas habian forzado la ventana del local de la
calle Serrano, 220 y se habfan apoderado de 300 alfombras valoradas en 110.000.000
de pesetas, y de un ordenador portdtil marca Toshiba valorado en 500.000 pesetas, y
que habian causado dafios por importe de 25.000 pesetas, y a que el 15.198 se prac-
ticé en la nave 13 de la avenida de Logrofio, 457, una entrada y registro, que habia
autorizado la titular del Juzgado de Instrucciéon nim. 40 de Madrid, en auto de esa
misma fecha, encontrando el Secretario Judicial y los funcionarios de policia 117
alfombras de las denunciadas como sustraidas, permiten al Tribunal de instancia llegar a la
conclusion légica y racional de que el robo denunciado era inexistente, limitdndose esta
Sala a constatar que tal inferencia responde a las reglas de la 16gica y se adecua a las nor-
mas de experiencia o de los criterios cientificos. Y con respecto a la denunciada «ausencia
absoluta de actividad procesal» que sefiala el recurrente, no es tal atendiendo, como es de
rigor, dado el cauce casacional utilizado, del escrupuloso respeto de los hechos probados.
Pues lo cierto es que alli se deja constancia que la denuncia —a que antes hemos hecho
referencia— fue repartida al Juzgado de Instruccién ndm. 40 de Madrid, el cual inco6 las
diligencias previas 4906/97 en las que se dicté inmediato auto de sobreseimiento provisio-
nal de 4.9.97 por falta de autor conocido.

Se trata, pues, de actuaciones genuinas e indudablemente de caricter procesal
ejecutadas por la autoridad judicial en el ejercicio de sus funciones en relacién con un
delito de robo con fuerza que determin la apertura del oportuno procedimiento judi-
cial y su sobreseimiento provisional por no aparecer autor conocido, como causa
prevista en el articulo 641 LECrim, lo que dejaba latente el proceso en tanto la policia
judicial realizara las investigaciones oportunas para la identificacion y detencion de
los autores del hecho denunciado, en cuyo momento se produciria la reapertura y se
proseguiria la subsiguiente actividad procesal correspondiente. Sin olvidar que las
diligencias policiales practicadas en esclarecimientos y averiguacién de los hechos
delictivos denunciados se incorporan al procedimiento judicial incoado, bajo el con-
trol del Juez que las asume y evalda procesalmente a los efectos de dictar las resolu-
ciones procedentes.

Ha existido, en suma, la actuacién procesal que niega el recurrente, siendo en
este punto atinada la STS de 27 de noviembre de 2001 que declara con nitidez: «El
concepto de actuacién procesal supone que el drgano judicial que recibe la denuncia,
realice algin género de actividad procesal, aunque ésta sea minima. Por tanto no basta
con la mera recepcion de la denuncia, si ésta no va seguida de alguna actividad judi-
cial. En el caso de una denuncia de un delito inexistente, en la que no se facilitan
datos sobre la persona a la que pueda ser atribuida la autoria del hecho, nos encontra-
mos ante un supuesto frecuente de autor desconocido que provoca necesariamente la
incoacion de unas Diligencias Previas y posteriormente la redaccién o el acuerdo de
un Auto de archivo y sobreseimiento, por no existir de momento un autor conocido.
Todos estos tramites se han cumplido en el caso presente por lo que el requisito que
condiciona la aplicacion del tipo, se ha producido perfecciondndose la figura delictiva
de la denuncia falsa». Consecuentemente si bien el auto de incoacién de las Diligen-
cias Previas se acord¢ el sobreseimiento al no resultar identifica persona alguna como
autor del delito falsamente denunciado, dicha actuacion jurisdiccional necesariamente
debe integrar el concepto de actuacion procesal a los fines anteriormente sefialados
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pues la tinica actuacion procesal posible ante una denuncia sin presunto autor cono-
cido es la incoacién de diligencias y el sobreseimiento provisional. Y es que si la
imputacién se hubiera dirigido contra persona determinada la infraccién criminal
cometida serfa la tipificada en el articulo 456 del CP. A mayor abundamiento, si bien,
aquellas diligencias previas 4906/97 fueron archivadas, con fecha 17 de octubre
de 1997 se decret6 su apertura como consecuencia de las investigaciones policiales,
acorddndose por auto de la misma fecha la intervencién, grabacién y escuchas de los
teléfonos, pertenecientes a los acusados, y por auto de 15.198 la entrada y registro en
los domicilios de los mismos y nave de avenida de Logrofio, 457, en consecuencia no
puede cuestionarse la existencia de actuaciones judiciales.

(Sentencia de 19 de octubre de 2005)

ARTICULO 490.3

Delitos contra la corona: injuriar al Rey en el ejercicio de sus funcio-
nes o con motivo u ocasion de éstas: existencia: decir del Rey de
Espaiia que es el responsable de los torturadores y que ampara la
tortura y que impone su régimen mondrquico a nuestro pueblo
mediante la tortura y la violencia. Frases injuriosas que sobrepasan
el derecho a la libertad de expresion e informacion y que por si mis-
mas revelan el dnimo de injuriar

Primero.—El Ministerio Fiscal, en el inico motivo de su recurso, formalizado al
amparo del ndmero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, invoca
infraccién, por inaplicacidn, del articulo 490.3 del Cédigo Penal.

Entiende el Ministerio Fiscal que el Tribunal que ha dictado la sentencia recu-
rrida ha procedido con olvido de la constante jurisprudencia que tanto el Tribunal
Supremo como el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos han venido formulando en relacién con los limites del ejercicio de la libertad de
expresion, y en el desarrollo del motivo se recogen sentencias correspondientes a esa
jurisprudencia. Sigue diciendo el Ministerio Fiscal, en defensa de su recurso, entre
otros extremos, que reconociendo que el ejercicio de la libertad de expresién debe
contemplarse con preferencia especialmente cuando se trata de ejercer en el debate
politico y como critica a las instituciones, no obstante la sentencia que se recurre al
identificar los derechos fundamentales en juego, por un lado el derecho al honor que
como Monarca y persona tiene S.M. El Rey de Espaiia, y de otra el derecho a la liber-
tad de expresion que corresponde al acusado, el Tribunal de instancia no ha efectuado
con correccion legal, ni constitucional, la preceptiva ponderacién en la confrontacién
de tales derechos. Sigue diciendo el Ministerio Fiscal, que el relato factico contiene
expresiones claramente calumniosas e injuriosas para el Monarca habida cuenta de su
cardcter claramente innecesarias y desproporcionadas a la finalidad de critica politica
que podia perseguir el Sr. Arnaldo al formularlas y que la sentencia recurrida ignora
la especial proteccion que el tipo penal en cuestién ofrece normativamente para con
los bienes juridicos protegidos, por un lado el honor y por otro la dignidad de la Insti-
tucidn, lo que por otra parte no es sino la expresion de la consideracién que la Consti-
tucién espafiola tiene para el papel moderador de una monarquia constitucional y
parlamentaria como la que se dibuja en los articulos 56-64 de la Constitucién y cuya
expresion dltima supone ademads la inviolabilidad de la figura del Monarca.
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Refiriéndose a la libertad ideoldgica y tras resefiar la jurisprudencia aplicable,
seflala el Ministerio Fiscal que el Sr. Arnaldo no sélo declara que el Rey espaifiol
«ampara la tortura», sino que afirma que «impone su régimen mondrquico a través de
la tortura y la violencia». Por lo que el orden publico tutelado por la Ley se ve asi
sobrepasado, pues se introduce el criterio de violencia, limite de la libertad ideol6-
gica. Sigue diciendo que no hay derechos absolutos e ilimitados, también lo es la
libertad ideoldgica y en el supuesto que nos ocupa tales limites han sido excedidos.
La union de las afirmaciones que imputa al Rey, el amparo de la tortura y el uso de la
violencia, asi lo evidencian. También el derecho fundamental a la libertad ideoldgica
se ha utilizado fuera de la proteccion constitucional, por lo que tampoco puede servir
como causa de justificacién de una conducta tipica. Para censurar politicamente al
Lehendakari (objeto principal de sus declaraciones, segtin el propio imputado) no
resultaba en absoluto necesario ni proporcionado el insulto al Rey (que no era el
sujeto directamente criticado), llaméandole torturador y violento. En caso contrario,
cualquier insulto a la persona fisica que detenta un alto cargo institucional podria
verse amparado por la libertad ideoldgica, pues podria alegarse que lo que en realidad
se efectuaba era una critica a la institucion politica que encarna, con la que el autor se
encuentra en desacuerdo. El delito de injurias al Rey devendria un delito imposible, y
ello, aparte de absurdo, contradice la jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal
Supremo. Asi las cosas, la Sala de instancia tampoco ha ponderado adecuadamente el
derecho a la libertad ideoldgica del imputado, por lo que la sentencia absolutoria
impugnada debe ser revocada, dictdndose en su lugar otra por la que se condene a
D. Arnaldo como autor de un delito de injurias al Rey, previsto y penado en el
articulo 490.3 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 208 del mismo texto legal,
a la pena de quince meses de prision e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por igual tiempo, con expresa condena en costas.

La sentencia recurrida por el Ministerio Fiscal sustenta su pronunciamiento abso-
lutorio en el ejercicio de la libertad de expresion. Tras sefialar que las declaraciones
del acusado son claramente ofensivas, impropias, injustas, oprobiosas y ajenas de la
realidad, aflade que, sin embargo, no es posible determinar su antijuridicidad penal
acorde con la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto a la libertad de expresion
y que en este caso el derecho a la libertad de expresion tiene cardcter preponderante
respecto al honor, sefialando que no se trata de una cuestion referente a la vida privada
del Jefe del Estado sino del rechazo de la vinculacion del poder politico fundado en el
cardcter hereditario de la institucién que aquél personalmente simboliza y a la vez del
desconocimiento de la autoridad que de ella emana como manifestacién de la idea
que el autor quiere difundir, en tanto contrario a la forma de Estado adoptada por la
Constitucién de 1978. Sigue diciendo, entre otros extremos, que la critica de una ins-
titucién constitucional no estd excluida del derecho a la libertad de expresion, y en
tales casos éste adquiere, frente al derecho al honor, el cardcter de un derecho consti-
tucional prevalente en tales materias, y que las declaraciones del acusado se realiza-
ron en el dmbito que puede sin dificultad considerarse de cardcter ptiblico —politico e
institucional.

La parte recurrida, que actia en defensa del acusado, impugna el recurso inter-
puesto por el Ministerio Fiscal, argumentando en defensa de la sentencia absolutoria,
entre otros extremos, que el relato de hechos no contiene expresion injuriosa o vejato-
ria alguna y que en absoluto son desproporcionados dentro del contexto politico en el
que se desarrollan las manifestaciones; que las frases no se dirigfan directamente al
Rey, sino al Lehendakari; que no se ha producido lesion de la dignidad; que la grave-
dad objetiva del hecho en el sentido piblico no existi6 en absoluto; que se deben
ponderar los factores concurrentes; que no existe animus iniuriandi y que lo que
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existe es un animus criticandi; que el Sr. Arnaldo habla del Jefe de los torturadores
como algo genérico y sin concrecion; que el Rey es una persona publica y debe sopor-
tar cualquier critica siempre que tenga relacion con su cargo; que no existe insulto;
que seria de aplicacion la exceptio veritatis, al sostener que han existido malos tratos
y torturas cometidas por funcionarios puiblicos; reitera que las declaraciones del acu-
sado no son insultos ni expresiones vejatorias, siendo simples juicios de valor; que no
le imput6 delito alguno. Por dltimo termina alegando que con respecto a la validez de
la prueba videografica hacen suyo el voto particular que da por reproducido impug-
nando lo que de contrario a dicho voto haya en el recurso interpuesto.

El voto particular, al que hace referencia la parte recurrida, coincide con el pro-
nunciamiento absolutorio de la sentencia de instancia y al mismo tiempo sostiene que
la cinta de video aportada como prueba por el Ministerio Fiscal no ha sido legitima-
mente obtenida ni practicada, en cuanto no recoge en su integridad todo lo grabado, y
entiende que no alcanza la categoria de prueba de cargo el documento videografico en
el que se sustentan las frases atribuidas al acusado que tienen su reflejo en el relato
factico de la resolucién mayoritaria.

Asfi las cosas, este Tribunal de casacidn, antes de dar respuesta a la infraccién
legal denunciada por el Ministerio Fiscal, y que se infiere del contenido del relato
factico de la sentencia recurrida, debe examinar si ese relato factico se ha podido
construir con vulneracion de las garantias que exige el debido proceso y si se han
tenido en cuenta pruebas de cargo que se han obtenido ilicitamente, como parece
alegar la parte recurrida al hacer suyo el voto particular.

Lo cierto es que la defensa del acusado, como cuestién previa, al inicio del acto
del juicio oral, planted la invalidez de la prueba documental videogréfica alegandose
que la misma no se habia obtenido con las garantias que exigen el Tribunal Constitu-
cional y esta Sala, en cuanto el video que fue visionado en la vista era un montaje
integrado por diferentes grabaciones entre las que esta la afectante al Sr. Arnaldo, que
asi queda fuera de contexto y afiadié que no se habia traido a la prueba a las personas
que realizaron el montaje.

La Sala Civil y Penal del Tribunal de Justicia del Pais Vasco, en el primero de los
fundamentos juridicos de la sentencia recurrida, da puntual respuesta a estas alegacio-
nes, rechazando la invalidez invocada, en base a la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y de esta Sala que se menciona, y se recoge lo declarado en STS 968/1998,
de 17 de julio, de que los videos no suponen una prueba distinta de una percepcién
visual, en tanto que la grabacién no hace otra cosa que perpetuar la de una o varias
personas. Si la declaracién en el juicio oral, de quienes obtuvieron las grabaciones
videogrificas, resulta coincidente a efectos identificatorios de las personas intervi-
nientes en la accién delictiva y con relacién al propio desarrollo de los hechos que
conforman dicha accién —visualizada en el plenario—, no parece reprochable tener por
vélido el contenido de tales manifestaciones en tanto que el cdmara tuvo una percep-
cion directa de los hechos en el mismo momento en que ocurrian y sus afirmaciones y
explicaciones descriptivas estuvieron sometidas en dicho acto a los principios de
publicidad, contradiccién, oralidad e inmediacidn, asegurdndose asi la viabilidad
procesal y la virtualidad incriminatoria de su testimonio sin merma de derechos cons-
titucionales o garantias a los justiciables. Y aplicando esta doctrina al supuesto con-
creto que se examina, se sefiala que la cinta videografica, que correspondia a una
rueda de prensa y por consiguiente en un espacio publico, fue visionada en el acto del
juicio oral y la defensa del acusado pudo plantear cuantas objeciones estimara conve-
nientes en orden a cuestionar la veracidad de su contenido o la manipulacién de las
declaraciones efectuadas por el imputado o la autoria misma de aquellas manifesta-
ciones, sin que asf lo hiciera; y de otro lado, los técnicos en imagen y sonido que
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realizaron la grabacion de las declaraciones del imputado, en la rueda de prensa, pres-
taron declaracion testifical, tras nuevo visionado de la cinta, manifestando que estu-
vieron en dicha rueda de prensa y que realizaron la grabacién de las declaraciones de
Arnaldo y que se corresponden con las que aparecen en la cinta visionada, si bien la
grabacién por ellos realizada era mds amplia y comprendia la totalidad de las declara-
ciones de la rueda de prensa que aquel dia cubrieron. Por todo ello, el Tribunal de
instancia concluye afirmando que la prueba documental videogréfica se practicé con
garantia, con cumplimiento de los principios de publicidad, contradiccién, oralidad e
inmediacion y, en consecuencia, resulta vdlida para quebrar el principio de presun-
cién de inocencia, quedando garantizada la autenticidad de la prueba y la ausencia de
manipulacién de la cinta.

Los razonamientos expresados por la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco son perfectamente correctos y acordes, por lo que se deja
expresado, con la jurisprudencia de esta Sala, y tras la lectura de las actuaciones y
examinados los distintos momentos procesales que precedieron a la doble visién y
audicidn de la cinta de video, en el acto del juicio oral, se confirma la legitimidad de
ese medio de prueba y lo licito de su valoracion por el Tribunal sentenciador.

Ciertamente, se interpone querella por el Ministerio Fiscal, en escrito de fecha 12
de marzo de 2003, al tener conocimiento de las manifestaciones que D. Arnaldo habia
realizado en una rueda de prensa, al considerar que varias de las frases proferidas
pudieran ser constitutivas de injurias graves a S.M. el Rey. Admitida que fue la quere-
1la, el Instructor interesd, entre otras diligencias, que los medios que hubieran podido
cubrir dicha conferencia de prensa le remitieran la cinta de video que la hubiera reco-
gido, y al folio 141 consta escrito, de fecha 6 de octubre de 2003, remitido por EITB
(Euskal Irrati Telebista), en el que se dice que, de conformidad con lo interesado por
escrito del Juzgado, de fecha 16 de septiembre de 2003, adjunto se remite grabacién
audiovisual correspondiente a la rueda de prensa que tuvo lugar en San Sebastidn, el
26 de febrero de 2006, y que fue emitida el dia 28 de febrero en nuestro informativo
de la noche «Gaur Egun».

Recibida que fue esa grabacion audiovisual, se extiende Diligencia, de fecha 24
de octubre, en la que se hace constar que se ha recibido, entre otros, el oficio que
acompaifla a dicha grabacion audiovisual, quedando depositada en la Secretaria del
Tribunal. Y asimismo consta su notificacién a las partes.

En Auto, de fecha 27 de noviembre de 2003, se acuerda la tramitacién por el
procedimiento regulado en el capitulo IV, del Titulo II, del Libro II de la LECrim., por
si los hechos fueren constitutivos de injurias graves al Rey y se acuerda el traslado al
Ministerio Fiscal para que, en su caso, solicite la apertura del juicio oral formulando
escrito de acusacidn, y en el primero de los razonamientos juridicos de esta resolu-
cioén, se refiere a los hechos que se infieren de lo actuado y entre las declaraciones que
se atribuyen al querellado se incluyen expresamente que el Rey de Espaiia es el res-
ponsable de los torturadores, el que protege la tortura y nos impone, bajo la tortura y
la fuerza, el régimen mondrquico, frases que aparecen en la grabacién audiovisual
recibida por el Instructor.

En los folios 161 y siguientes de las actuaciones aparece incorporado el escrito
de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal, en el que se califican las frases pro-
nunciadas por el acusado como constitutivas de injurias graves a S.M. el Rey y se
solicita, como prueba documental, la grabacién audiovisual realizada por EITB, y se
interesa de la Sala que tome las medidas procedentes en orden a dotar a la Sala de
Vistas de los mecanismos técnicos adecuados para la visualizacién de la grabacion
audiovisual realizada por EITB, cuya remision al Tribunal se constata al folio 141 de
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la causa, y cuya practica se interesard, como documental, por este Ministerio Fiscal,
en el momento oportuno del desarrollo de las sesiones del juicio oral.

En el escrito de defensa del acusado, en el segundo de sus apartados —folio 184
de las actuaciones— se dice literalmente lo siguiente: «Pero es que ademas lo que dijo
el Sr. Arnaldo:

— Que inauguraba el Lehendakari un proyecto con el Rey de los Espafioles
—cierto y no injurioso.

— Que el Rey es el Jefe supremo de las Fuerzas Armadas —cierto y no injurioso.

— Que en ese contexto es el mando ultimo de la Guardia Civil —cierto y no inju-
rioso.

— Jefe de los que han torturado a... y... —cierto y no injurioso—. Existe denuncia
de torturas en tramite ante los Juzgados de Instruccion de Madrid.

— El Rey es la cabeza de la Armada Espafiola —cierto y no injurioso.

— Jefe de los torturadores y nos impone bajo tortura y fuerza el régimen mondr-
quico».

Y afiade, tras esta ultima frase, que «es una valoracién politica, realizada en el
ejercicio de la libertad de expresion, no injuriosa...».

En el inicio del juicio oral, el Ministerio Fiscal reiterd su peticién de visionado y
audicion de la grabacién aportada por EITB, y ademads se solicito el testimonio de los
técnicos que llevaron a cabo dicha grabacion audiovisual, prueba que fue admitida
por el Tribunal, realizdndose el visionado y audicién, con intervencion de intérpretes
de euskera, lo que se reprodujo cuando depusieron testimonios los técnicos que la
habian realizado, como consta en el acta del juicio oral, quienes ratificaron que lo
visionado y escuchado, en donde se recogen las frases que obran incorporadas al
relato factico, se corresponden con lo que ellos grabaron.

De lo actuado que se acaba de mencionar, aparece perfectamente acorde con las
reglas de la l6gica y la experiencia la conviccién alcanzada por el Tribunal de instan-
cia de que ha existido prueba de cargo legitimamente practicada que acredita que el
acusado pronuncio las frases que se le atribuyen en los hechos que se declaran proba-
dos, y tanto es asi que en el propio escrito de defensa, como antes se ha dejado expre-
sado, se reconoce que el acusado habia pronunciado, en mencionada rueda de prensa,
las frases que se reflejan en el relato factico, realidad que no se ve alterada por el
hecho de que esas frases fuesen una parte de unas declaraciones mds amplias.

Asf las cosas, y como se razona por el Tribunal de instancia, la grabacién audio-
visual, introducida en el acto del juicio oral y completada con las declaraciones de los
técnicos que la realizaron, constituye prueba licitamente obtenida, susceptible de ser
valorada por el Tribunal sentenciador, habiéndose dado cumplido acatamiento a los
principios de inmediacion, contradiccion y publicidad, desarrollandose el proceso
con todas las garantfas para el acusado, que ha podido ejercer su derecho de defensa
sin restriccion alguna y asimismo se ha dado cumplimiento al principio acusatorio, en
cuanto los hechos que se declaran probados se corresponden con los descritos por el
Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, modificadas en el acta del plenario,
como puede comprobarse con la lectura del acta extendida al efecto.

Segundo.—Pasamos a examinar la infraccion legal invocada por el Ministerio
Fiscal, partiendo de los hechos que se declaran probados en la sentencia recurrida.

En ellos se dice que el acusado, en la tantas veces citada conferencia de prensa,
manifestd, entre otros extremos, «;,Cémo es posible que se fotografien hoy en dia en
Bilbao con el Rey espaiiol, cuando el Rey espafiol es el jefe maximo del Ejército
espaifiol, es decir, el responsable de los torturadores y que ampara la tortura y que
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impone su régimen mondrquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la vio-
lencia?».

El Ministerio Fiscal entiende, como antes se ha dejado mencionado, que debid
apreciarse un delito de injurias graves a S.M. el Rey.

El Tribunal Constitucional nos recuerda, entre otras, en Sentencia 39/2005, de 28
de febrero, que si bien la legislacion penal otorga una amplia proteccidn 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 expresién y de informacion
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 dimensién 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; 107/1988,
de 8 de junio; 105/1990, de 6 de junio; 320/1994, de 28 de diciembre; 42/1995, de 13
de febrero; 19/1996, de 12 de febrero; 232/1998, de 1 de diciembre; 297/2000, de 11
de diciembre; y 2/2001, de 15 de enero). Ello entrafia la necesidad de que el enjuicia-
miento 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 derechos 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 exclu-
yentes de la antijuridicidad de esa conducta (STC 104/1986, de 17 de julio, reiterada
en las SSTC 105/1990, de 6 de junio; 85/1992, de 8 de junio; 136/1994, de 9 de mayo;
297/1994, de 14 de noviembre; 320/1994, de 28 de noviembre; 42/1995, de 18 de
marzo; 19/1996, de 12 de febrero, y 232/1998, de 1 de diciembre). 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, y 185/2003, de 27 de octubre).

Y ese enfoque, a la hora de abordar la conducta del acusado, es el que vamos a
seguir en el presente caso.

Por ello, en primer lugar, se debe examinar si las frases proferidas por el acusado,
que se recogen en los hechos que se declaran probados, estdn justificadas por el legi-
timo ejercicio del derecho de libertad de expresion, como se defiende en la sentencia
de instancia.

Es cierto que tanto el Tribunal Constitucional como esta Sala han reiterado el
valor preponderante de las libertades del articulo 20 de la Constitucién, como tiene
declarado el Tribunal Constitucional, entre otras, en Sentencia 39/2005, de 28 de
febrero, en la que se declara que cuando las libertades de expresion e informacion
operan como instrumentos de los derechos de participacion politica debe reconocér-
sele, si cabe, una mayor amplitud que cuando actdian en otros contextos, ya que el
bien juridico fundamental por ellas tutelado, que es también aqui el de la formacién
de la opinion publica libre, adquiere un relieve muy particular en esta circunstancia,
haciéndoles «especialmente resistente(s), inmune(s) a las restricciones que es claro
que en otro contexto habrian de operar». Igualmente se dice en esa STC que, en estos
casos, quedan amparadas por las libertades de expresion e informacion no sélo criti-
cas inofensivas o indiferentes, «sino otras que puedan molestar, inquietar o disgustar»
(STC 110/2000; en el mismo sentido, STC 85/1992, de 8§ de junio, y SSTEDH, de 7
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de diciembre de 1976, caso Handyside contra Reino Unido, y de 8 de julio de 1986,
caso Lingens contra Austria).

En esa misma linea, el propio Tribunal Constitucional, considera —cfr.
STC 105/1990, de 12 de noviembre— que las libertades del articulo 20 de la Constitu-
cién no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino también condicion
de existencia de la opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo poli-
tico, que es un valor fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democra-
tico, que por lo mismo trascienden el significado comin y propio de los demds
derechos fundamentales.

Coincide esta doctrina del Tribunal Constitucional con la que emana del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que en Sentencia de 27 de mayo de 2004, caso Vides
Aizsardzibas Klubs contra Letonia, al interpretar el articulo 10, declara que la libertad
de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad democra-
tica y una de las condiciones primordiales de su progreso y del desarrollo de cada
individuo (ver Sentencia Lingens contra Austria de 8 de julio de 1986). Con la salve-
dad del parrafo segundo del articulo 10, no sélo comprende las «informaciones» o
«ideas» acogidas favorablemente o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino
también aquellas que chocan, ofenden o inquietan; asi lo quieren el pluralismo, la toleran-
cia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe una «sociedad democratica» (Senten-
cias TEDH Handyside contra Reino Unido de 7 de diciembre de 1976, y Jersild contra
Dinamarca de 23 de septiembre de 1994). Como precisa el articulo 10, el ejercicio de la
libertad de expresion estd sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones y
sanciones que deben no obstante interpretarse estrictamente, debiendo establecerse su
necesidad de forma convincente (ver, entre otras, Sentencias Observer y Guardian contra
Reino Unido de 26 de noviembre de 1991; Jersild contra Dinamarca, anteriormente
citada; Janowski contra Polonia; Nielsen 'y Johnsen contra Noruega).

Esta Sala del Tribunal Supremo igualmente tiene declarado (cfr. Sentencia de 26
de abril de 1991) que la libertad de expresion tiene la jerarquia propia de una garantia
esencial de un Estado en el que se reconoce a la libertad y al pluralismo politico el
cardcter de «valores superiores de su ordenamiento juridico» (art. 1 CE) y que, conse-
cuentemente no puede excluir el derecho a expresar las ideas y convicciones cuando
éste aparezca como un interés preponderante sobre el honor, particularmente cuando
se trata de la formacidn de la opinion publica en cuestiones politico-estatales, socia-
les, etc.

Pero no es menos cierto que la propia Constitucién, no obstante la trascendencia
y el cardcter preponderante que se debe atribuir a la libertad de expresion, reconoce
—art. 20.4— que no es un derecho ilimitado y absoluto, y que existen limites por el
respeto debido a otros derechos fundamentales y en concreto hace expresa referencia
al derecho al honor.

Ello igualmente ha sido recogido en Sentencias del Tribunal Constitucional, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de esta propia Sala del Tribunal
Supremo.

Asi, en la STC 39/2005, de 28 de febrero, se dice que el valor especial que la
Constitucién otorga a las libertades de expresion e informacién «no puede configu-
rarse como absoluto, puesto que, si viene reconocido como garantia de la opinion
publica, solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamenta-
les que guarden congruencia con esa finalidad, es decir, que resulten relevantes para
la formacion de la opinién publica sobre asuntos de interés general, careciendo de tal
efecto legitimador cuando las libertades de expresion e informacién se ejerciten de
manera desmesurada y exorbitante del fin en atencién al cual la Constitucién les con-
cede su proteccion preferente» [STC 171/1990, de 12 de noviembre (RTC 1990, 171)].
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E igualmente se declara que ello no significa en modo alguno que, «en atencion a su
caracter publico, dichas personas queden privadas de ser titulares del derecho al
honor que el articulo 18.1 CE garantiza (STC 336/1993, de 15 de noviembre). Tam-
bién en este dmbito es preciso respetar la reputacién ajena (art. 10.2 CEDH)
(SSTEDH caso Lingens, de 8 de julio de 1986 y caso Bladet Tromso y Stensaas, de 20
de mayo de 1999), y el honor, porque estos derechos «constituyen un limite del dere-
cho a expresarse libremente y de la libertad de informar» (SSTC 232/2002, de 9 de
diciembre; 297/2000, de 11 de diciembre; 49/2001, de 26 de febrero, y 76/2002, de 8
de abril). Sigue diciendo que, 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 sélo delimi-
tado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacién con las
ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para su exposicién
(STC 105/1990, de 6 de junio), 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 proteccién constitucional que otorga el articulo 20.1.a) CE estdn excluidas
las expresiones absolutamente vejatorias; es decir, aquellas 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; 49/2001, de 26 de febrero, y 204/2001, de 15 de oc-
tubre)».

Asimismo ha declarado que hemos excluido del dmbito de proteccién de dicha
libertad de expresion las frases y expresiones indudablemente ultrajantes u ofensivas,
sin relacion con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, que sean innece-
sarias a este propdsito, dado que el articulo 20.1.a) CE no reconoce un pretendido
derecho al insulto (SSTC 6/2000, de 17 de enero, y 158/2003, de 15 de septiembre).

Con igual criterio se pronuncia la Sentencia del Tribunal Constitucional 127/2004,
de 19 de julio, en la que se expresa que el articulo 20.1.a) CE no tutela un pretendido
derecho al insulto, pues la «reputacion ajena», en expresion del articulo 10.2 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (SSTEDH, caso Lingens, de 8 de julio de 1986;
caso Barfod, de 22 de febrero de 1989; caso Castells, de 23 de abril de 1992; caso
Thorgeir Thorgeirson, de 25 de junio de 1992; caso Schwabe, de 28 de agosto de
1992; caso Bladet Tromso y Stensaas, de 20 de mayo de 1999), constituye un limite
del derecho a expresarse libremente y de la libertad de informar.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 6 de mayo
de 2003, caso Perna contra Italia, declara que la injerencia en el derecho del deman-
dante a la libertad de expresion podia ser considerada necesaria en una sociedad
democrdtica con el fin de proteger la reputacion ajena, en el sentido del articulo 10.2
del Convenio.

Esta Sala del Tribunal Supremo igualmente se ha pronunciado sobre los limites al
derecho a la libertad de expresién y en la Sentencia de 26 de abril de 1991, que apre-
cio la existencia de un delito de injurias a S.M. el Rey, se dice que el derecho a la
libertad de expresién no alcanza a justificar intervenciones en el derecho al honor que
afectan al nucleo tdltimo de la dignidad de las personas, que el ordenamiento juridico
sustrae a toda injerencia de parte de terceros. La singular significacion de este dmbito
de la personalidad determina que su afectacion resulte en todo caso innecesaria, pues
siempre serd posible verter las opiniones mas hirientes sin afectar el aspecto del honor
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que coincide integramente con el niicleo intangible de la dignidad de la persona. Con-
secuentemente, cuando la expresién del menosprecio se extiende a este nicleo dltimo
y mds estrecho de la persona en cuanto tal, el ejercicio del derecho fundamental de la
libertad de expresién resulta claramente contrario al principio de proporcionalidad y,
por lo tanto, también innecesario, dado que el ejercicio de este derecho, como todos,
estd no s6lo sometido al limite, mds o menos flexible, que expresamente contiene el
articulo 20 CE, sino también, al respeto de los fundamentos del orden politico y de la
paz social que establece el articulo 10.1 CE.

Y en la STS de 14 de febrero de 2001, se dice que es doctrina reiterada la de que
el ejercicio de la libertad de expresion —también el derecho a la informacién— no
puede justificar sin més el empleo de expresiones o apelativos insultantes, injuriosos
o vejatorios que exceden del derecho de critica y son claramente atentatorios para la
honorabilidad de aquel cuyo comportamiento o manifestaciones se critican, incluso si
se trata de persona con relevancia publica, pues la Constitucién no reconoce el dere-
cho al insulto (SSTC 105/1990, 85/1992, 336/1993, 42/1995, 76/1995, 78/1995,
176/1995 y 204/1997).

Tercero.—Aplicando la doctrina jurisprudencial que se ha dejado mencionada al
caso que examinamos, aparece como cuestién esencial determinar si el ejercicio de la
libertad reconocido en el articulo 20 CE cumple con las exigencias del principio de
proporcionalidad y si se manifiesta o no constitucionalmente legitimo.

Las frases proferidas por el acusado, y que se recogen en los hechos que se decla-
ran probados, constituyen juicios de valor y, por esto mismo, se inscriben en la liber-
tad de expresion, al tratarse de la formulacién de opiniones y creencias personales, sin
pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, por lo que dispone de un campo
de accién que viene sélo delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente
injuriosas que resulten innecesarias para la exposicion de las mismas, sin que opere el
limite interno de veracidad, a diferencia de lo que ocurre con los hechos (cfr.
SSTC 107/1988 y 101/1990).

El acusado opina que S.M. el Rey es «el responsable de los torturadores y que
ampara la tortura y que impone su régimen mondrquico a nuestro pueblo mediante la
tortura y la violencia» y estas frases, que el propio Tribunal de instancia califica de
ofensivas, impropias, injustas y oprobiosas, expresan un evidente menosprecio a S.M.
el Rey y a la institucién que encarna en su persona, afectando al nicleo tltimo de su
dignidad, en cuanto le estd atribuyendo una de las manifestaciones delictivas mds
graves en un Estado de Derecho y, por consiguiente, ultrajantes y claramente atenta-
torias para la honorabilidad, por lo que, en este caso, el ejercicio del derecho funda-
mental de la libertad de expresion resulta, con toda evidencia, contrario al principio
de proporcionalidad y, por lo tanto, absolutamente innecesario, superdndose con
mucho lo que pudieran considerarse criticas hirientes, molestas o desabridas.

Tan graves, injustificadas y desproporcionadas frases, en modo alguno pue-
den verse atemperadas por el contexto en el que se dicen pronunciadas —no hay
que olvidar, como consta en el folio 225 de las actuaciones, que las denuncias por
presuntas torturas fueron archivadas y sobreseidas, al no deducirse de las pruebas
practicadas, incluido informe médico, la existencia de indicios de la comisién por
parte de la Guardia Civil de torturas, ni que fueran sometidos a précticas vejato-
rias ni degradantes—, ni por la afirmacién de que estaban dirigidas al Lehendakari
y no al Rey, ya que de la lectura de lo que se declara probado se infiere todo lo
contrario, ni como reaccion a un debate o contienda politica que indudablemente
no existié con S.M. el Rey.
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Por todo lo que se deja expresado, las frases pronunciadas por el acusado en
modo alguno estdn justificadas por el legitimo ejercicio del derecho de libertad de
expresion.

Cuarto.—Ante la ausencia del legitimo ejercicio de la libertad de expresion, pro-
cede examinar si, en el presente caso, se dan los elementos de tipicidad y de ilicitud
penal del delito previsto en el articulo 490.3 del Cédigo Penal.

El articulo 208 del mismo texto legal define la injuria como la accién o expresién
que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra
su propia estimacion.

Es de reiterar lo que se ha dejado mencionado con anterioridad para rechazar el
invocado ejercicio de la libertad de expresién. Como antes se dijo, las manifestacio-
nes del acusado expresan un evidente menosprecio a S.M. el Rey y a la institucién que
encarna en su persona, afectando al niicleo dltimo de su dignidad, en cuanto le estd
atribuyendo una de las manifestaciones delictivas mds graves en un Estado de Dere-
cho y, por consiguiente, ultrajantes y claramente atentatorias para la honorabilidad.

No plantea, pues, cuestiéon que dichas manifestaciones retinen los elementos
objetivos para considerarlas gravemente injuriosas y proferidas contra S.M. el Rey
con ocasion de encontrarse en el ejercicio de sus funciones.

El elemento subjetivo exigible en los delitos contra el honor, como todos los
componentes animicos que mueven la voluntad de una persona, no puede ser estable-
cido de una manera directa sino que habrd que deducirlo del contenido, ocasioén y
circunstancias de las expresiones proferidas o acciones ejecutadas. De la lectura del
hecho probado se desprende que las frases proferidas contienen expresiones que, por
su propio sentido gramatical, son tan claramente ultrajantes e insultantes que el 4animo
especifico se encuentra insito en ellos, poniéndose al descubierto por su simple mani-
festacion. No se puede olvidar que el propio Tribunal de instancia, entre otras califi-
caciones, las considera ofensivas y oprobiosas.

Asf las cosas, concurren cuantos elementos objetivos y subjetivos caracterizan el
delito de injurias graves a S.M. el Rey, previsto y penado en el articulo 490.3 del
Cédigo Penal, por lo que procede la estimacion del recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal.

(Sentencia de 31 de octubre de 2005)
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CIRCULARES, CONSULTAS E INSTRUCCIONES
DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Circulares

CIRCULAR 4/2005, DE 18 DE JULIO, RELATIVA A LOS CRITE-

RIOS DE APLICACION DE LA LEY ORGANICA DE MEDIDAS

DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA
DE GENERO

I. INTRODUCCION. EVOLUCION LEGISLATIVA SOBRE VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR

La incidencia que el fendmeno de la violencia contra la mujer tiene en todas las
sociedades, incluso en las mas desarrolladas, ha motivado en las dltimas décadas un
rechazo colectivo en la comunidad internacional que ha venido acompaiiado de una
prolifica actividad legislativa a nivel internacional, comunitario, estatal y autonémico
en busqueda de un tratamiento suficiente y eficaz de este tipo de criminalidad y de la
efectividad real del principio de igualdad entre mujeres y hombres.

De la multitud de instrumentos internacionales dirigidos a la eliminacién de la
violencia contra la mujer adoptados tanto por Naciones Unidas como en el ambito
europeo, se dejan enunciados los mds representativos en el Anexo I de esta Circular.

En nuestro pafs, al aliento de dichos compromisos y recomendaciones internacio-
nales que propugnan la aplicacién de politicas adecuadas que prevengan y persigan la
violencia contra las mujeres, la erradicacién de estos delitos se ha erigido en un obje-
tivo de politica criminal de primer orden, inicidndose una ofensiva legal en los ulti-
mos afios decisivamente impulsada por los Planes contra la violencia doméstica
aprobados por el Gobierno el 30 de abril de 1998 y el 11 de mayo de 2001 y el Plan
de medidas urgentes de 7 de mayo de 2004 para la prevencién de la violencia de
género.

En este contexto, desde que la LO 3/1989 introdujese por primera vez en el
articulo 425 del Cédigo Penal un tipo penal especifico para incriminar la violencia
intrafamiliar, con el declarado propésito de responder a la deficiente proteccién de los
miembros del grupo familiar frente a conductas sistemdticamente agresivas de otros
miembros del mismo, muchas han sido las modificaciones sustantivas y procesales
destinadas a aumentar la proteccion de las victimas de los malos tratos. Exponentes
de esa evolucion legislativa son la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, 1Ia LO 11/1999, de 30 de abril, de modificaciéon del Cédigo Penal, la
LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en materia de Protec-
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ci6n a las Victimas de los Malos Tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
sobre Procedimiento para el Enjuiciamiento Rdpido e Inmediato de determinados
Delitos y Faltas, la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccién
de las Victimas de la Violencia Doméstica, la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
Medidas Concretas en materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Inte-
gracion Social de los Extranjeros, la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de Prisién Provisional, la LO 15/2003,
de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal, el RD 355/2004, de 5 de marzo
sobre el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Domés-
tica, y por ultimo la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Inte-
gral contra la Violencia de Género (en adelante LOMPIVG o LO 1/2004).

También a nivel autondmico algunas Comunidades Auténomas, en el ejercicio del
ambito competencial que les es propio, han aprobado leyes —cuyo detalle se contempla
en el Anexo II- que pretenden establecer, de forma integrada, un conjunto unitario de
servicios y prestaciones de cardcter social, educativo, sanitario y de seguridad.

La disposicién final quinta LO 1/2004, consciente de la necesidad de armonizar
la respuesta del ordenamiento juridico, establece que el Estado y las Comunidades
Auténomas, en el dmbito de sus respectivas competencias, adaptardn su normativa a
las previsiones contenidas en la presente Ley en el plazo de seis meses desde su apro-
bacion.

Al acervo normativo anteriormente enunciado habria que afiadir, ademas de otras
eficaces actuaciones impulsadas desde la llamada sociedad civil, un nutrido bloque de
iniciativas puestas en marcha por las Instituciones y Organismos implicados en la
lucha contra este fenémeno delictivo, entre los que cabe resefar el Protocolo para la
implantacién de la orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica de 31
de julio de 2003; el Protocolo de coordinacién entre los érdenes jurisdiccionales
penal y civil para la proteccion de las victimas de violencia doméstica de 20 de enero
de 2004, el Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coor-
dinacién con los Organos Judiciales para la proteccion de las victimas de la violencia
doméstica y de género de 10 de junio de 2004, modificado el 8 de junio de 2005 a fin
de adaptarlo a las exigencias de la LO 1/2004, o los Convenios de Colaboracién sus-
critos en los primeros meses de 2005 entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les y diversas Instituciones, entre ellas la Fiscalia General del Estado, para la
implantacién del programa de teleasistencia a las victimas.

Para la Fiscalia General del Estado, conseguir la mdxima eficacia en la erradi-
cacion y castigo de las conductas violentas que se cometen en el dmbito familiar y
asegurar la mds real y eficaz proteccién de las victimas viene constituyendo una de
sus prioridades en los ultimos afios como ponen de manifiesto, ademds de numero-
sas declaraciones institucionales, las sucesivas Circulares e Instrucciones que se
han ido dictando sobre la materia. A parte de la pionera Instruccién 3/1988 sobre
persecucion de malos tratos ocasionados a personas desamparadas, deben citarse: la
Circular 1/1998, de 24 de octubre, sobre intervencién del Ministerio Fiscal en la per-
secucion de los malos tratos en el &mbito doméstico y familiar —en la que se introdu-
jeron innovadoras iniciativas que posteriormente han tenido refrendo legal, tales
como la creacién de Servicios Especializados y los Registros de violencia doméstica
en cada Fiscalia territorial—, el Informe de la Fiscalia General del Estado sobre el
tratamiento jurisdiccional de los malos tratos familiares en el afio 1999, la
Circular 3/2003, de 18 de diciembre, sobre algunas cuestiones procesales relaciona-
das con la orden proteccion, la Circular 4/2003, sobre nuevos instrumentos juridicos
en la persecucion de la violencia doméstica, la Instruccion 4/2004, de 14 de junio,
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acerca de la proteccion de las victimas y el reforzamiento de las medidas cautelares
en relacion con los delitos de violencia doméstica, la Instruccién 2/2005, de 2 de
marzo, sobre la acreditacién por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de
género y la Instruccion 7/2005 sobre las Secciones de Violencia contra la Mujer en las
Fiscalias, a lo que habria que afiadir el amplio y especifico tratamiento de este tema
en las Memorias Anuales o el Convenio suscrito con la Comunidad Auténoma de
Andalucia en noviembre de 2004 para la creacion de Fiscales especializados en vio-
lencia de género.

Todo lo anterior, constituye un entramado normativo sin parangén posible en
otros dmbitos de la criminalidad, expresivo de la sentida responsabilidad social del
legislador y de los demds agentes juridicos y sociales implicados en la lucha contra
tan alarmante fendmeno delictivo.

Si atendemos al proceso de iniciativas y reformas legales experimentado por
nuestro ordenamiento juridico, tanto a nivel estatal como autonémico, se imponen
tres observaciones:

La primera, el constante reforzamiento de los mecanismos de proteccion penal, la
segunda, la preocupacion del legislador por disefiar una respuesta integral del sistema
con medidas sociales, sanitarias y legales mds acordes con la naturaleza multidiscipli-
nar del fendmeno, y la tercera, el tratamiento especifico de la violencia ejercida contra
la mujer desde una perspectiva de género.

Pues bien, todas estas caracteristicas estan presentes en la nueva LO 1/2004 hasta
el punto de constituir elementos definitorios de la misma.

II. LA NOVEDOSA LEY ORGANICA DE MEDIDAS DE PROTECCION INTE-
GRAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO

LaLO 1/2004 constituye un punto de inflexién en la regulacién de la violencia en
el 4ambito de las relaciones afectivas en nuestro pafs, por cuanto sin abandonar el sis-
tema de proteccion integral de las victimas introducido por la Ley 27/2003, que
refuerza, se decanta por el tratamiento especifico y exclusivo de la violencia que se
ejerce sobre la mujer con ocasién de las relaciones de pareja, al margen de otras mani-
festaciones de la violencia doméstica, rompiendo la tendencia expansiva que en torno
a la determinacion del circulo de sujetos pasivos se observaba en las reformas de
nuestro ordenamiento juridico desde las Leyes Orgdnicas 10/1995 del Cédigo Penal
y 14/1999 de modificacién del Codigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
en materia de proteccién a las victimas de los malos tratos (recuérdese que
la LO 11/2003 amplia el circulo de sujetos pasivos incluso a otros dmbitos privados
de dependencia ademads del estrictamente familiar).

Una doble motivacién subyace en esta iniciativa legislativa:

Una, de cardcter cuantitativo, vinculada a la magnitud del fenémeno de la violen-
cia sobre la mujer en nuestro pafs. Efectivamente, los datos de cardcter socioldgico
que ofrecen las estadisticas de violencia doméstica ponen de manifiesto la abruma-
dora mayorfa de agresores masculinos. Segtn el Informe del Servicio de Inspeccién
del Consejo General del Poder Judicial de la actividad de los Organos Judiciales sobre
violencia doméstica correspondiente a 2004, las mujeres representan el 90,2 por 100
de las victimas en el total de 99.111 denuncias presentadas ese afio y el 94 por 100 de
las victimas amparadas por la concesién de 6rdenes de proteccion del total de
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las 34.635 adoptadas desde la entrada en vigor de la Ley 27/2003. Igualmente signifi-
cativo resulta el porcentaje de agresores masculinos que estdn o han estado vincula-
dos en relacion de pareja con la victima. Segtn el Informe del Servicio de Inspeccién
del Consejo General del Poder Judicial sobre muertes violentas en el 4ambito de la
violencia doméstica y de género, en el afio 2004 han muerto 100 personas por violen-
cia doméstica: 84 mujeres y de ellas 69 en dmbito de pareja o ex pareja.

Otra, de cardcter cualitativo, derivada de la constatacion de que esta violencia
degrada los valores en que han de apoyarse las relaciones afectivas y viola y menos-
caba derechos constitucionales como la integridad fisica y moral, la libertad, la segu-
ridad, la dignidad humana, la igualdad y no discriminacién por razén de sexo.

La LO 1/2004, con sustento en el articulo 9.2 CE que obliga a los poderes ptbli-
cos a remover los obstdculos que impidan la efectividad de la igualdad, retoma el
enfoque de género iniciado por la Proposicion de Ley Integral contra la Violencia de
Género de 21 de diciembre de 2001 y que, en nuestro pais se encuentra presente, en
una u otra medida, en la normativa de las Comunidades Auténomas anteriormente
mencionada.

Como razona su Exposicién de Motivos la LO 1/2004 pretende atender a las
recomendaciones de los organismos internacionales en el sentido de proporcionar una
respuesta global a la violencia que se ejerce sobre las mujeres y para ello aborda los
distintos enfoques del problema, disefiando un tratamiento integral del fendmeno de
la violencia contra la mujer (art. 2) que permita atajar todas y cada una de las causas
que favorecen su aparicion.

Dicho tratamiento integral se articula sobre todo un sistema normativo compren-
sivo de medidas de sensibilizacién, prevencion, deteccién e intervencién que alcanza
a los dmbitos educativo, cultural, publicitario, sanitario, social, laboral, econémico,
institucional, penal, procesal y orgdnico-judicial.

Tal bateria de medidas pretende actuar desde la causa del problema, que hunde
sus raices en concepciones sociales de superioridad del hombre sobre la mujer, hasta
la atencion integral de las victimas, pasando por el agravamiento de la respuesta puni-
tiva frente a sus mds frecuentes manifestaciones delictivas y la creacion de nuevas
instancias en el ambito judicial y fiscal que posibiliten el tratamiento conjunto y espe-
cializado de los aspectos penales y civiles derivados de los conflictos de pareja.

Con esta Ley, por dltimo, se persigue una importante funcién simbdlica y peda-
gbgica. Su aprobacién undnime en el Parlamento pone de manifiesto que el problema
de la violencia que especificamente se utiliza contra la mujer ha sido tomado en con-
ciencia por el legislador. De hecho, el cambio cultural que precisa su erradicacién no
se confia a la potencial capacidad de estructuracion de la sociedad que comporta toda
norma juridica y fundamentalmente las de cardcter represivo, sino que se incide en el
mismo mediante referencias expresas en el articulado a la necesidad de promover un
cambio significativo del sustrato sociocultural que trivializa la discriminacién y la
violencia contra la mujer, al tiempo que transmite un mensaje de tolerancia cero
frente a cualquier agresion en este dmbito.

Llegados a este punto, resulta preciso efectuar dos precisiones:

La primera, impuesta por la naturaleza multidisciplinar de la LOMPIVG, para
concretar que esta Circular abordard esencialmente aquellas cuestiones que pueda
suscitar la interpretacion y aplicacién de las reformas introducidas en los Titulos refe-
ridos a la Tutela Penal y Judicial, en cuanto parcelas propias de la actuacién del
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de que en su desarrollo devengan imprescindibles
determinadas referencias a otros dmbitos legales dado su cardcter interdisciplinar.
Y ello sin olvidar que la funcién encomendada al Ministerio Fiscal en los articu-
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los 23,26 y 27 de la Ley ya fue objeto de tratamiento en la Instruccién 2/2005 sobre
la acreditacién por el Ministerio Fiscal de las situaciones de violencia de género y que
las reformas introducidas en el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal con la finali-
dad de adaptar determinados aspectos orgdnicos al principio de especializacién que
informa esta Ley han sido objeto de la Instruccién 7/2005 de la Fiscalia General del
Estado.

La segunda, para dejar constancia de que con esta Circular la Fiscalia General del
Estado quiere ofrecer a los Sres. y Sras. Fiscales un instrumento juridico que posibi-
lite la necesaria unidad de actuacidn de la Institucién en el nuevo marco juridico que
se alumbra, proporcionandoles una primera aproximacion interpretativa, a la espera
de criterios jurisprudenciales, que debe ser valorada con la cautela que impone la falta
de experiencia aplicativa y la insuficiencia de referentes doctrinales.

Por lo expuesto, si en la practica de su aplicacion diaria se detectasen problemas
que puedan dificultar una adecuada respuesta jurisdiccional, los Sres. y Sras. Fiscales
Jefes deberdn comunicarlo a la Fiscalia General del Estado a fin de valorar aquellas
pautas de actuacion que coadyuven a solventarlos.

III. OBJETO DE LA LO 1/2004. EL ARTICULO PRIMERO

Se inicia la LOMPIVG con un Titulo preliminar, que recoge las disposiciones
directivas sobre el alcance, finalidad y principios rectores de la Ley.
El articulo 1, dedicado al objeto de la Ley, reza:

«1. Lapresente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como mani-
festacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relacio-
nes similares de afectividad, aun sin convivencia.

2. Por esta Ley se establecen medidas de proteccidn integral cuya finalidad es
prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimas.

3. Laviolencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto
de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las ame-
nazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.»

El texto de dicho articulo contiene dos 6rdenes de declaraciones. La primera,
comprensiva de sus apartados primero y tercero, referida a la definicion de violencia
de género y de sus manifestaciones a efectos de esta Ley, y la segunda, en el apartado
del mismo orden, relativa al cardcter integral de las medidas de proteccion previstas y
de la finalidad perseguida con las mismas.

La decision legislativa de «positivizar» formalmente el concepto de violencia de
género, introduciéndolo en el propio texto normativo al definir el objeto de la Ley,
determina cuatro importantes efectos:

II1.A) Delimita el ambito de aplicacion de la Ley

El articulo 1 circunscribe el ambito de aplicacién de la Ley mediante una descrip-
cion de la violencia de género que pretende erradicar y que, en cuanto objeto de la
Ley, sera determinante de la aplicacion de las diversas modalidades de tutela previstas
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en la LOMPIVG, ya sea en relacién con los derechos y medidas asistenciales recogi-
dos en su Titulo II, como con el 4ambito competencial de los nuevos Juzgados de
Violencia sobre la Mujer o con aquellas especialidades introducidas en la legislacion
penal que hacen referencia a dicho concepto normativo.

El articulo primero acota la violencia de género objeto de regulacion a la que el
hombre ejerce sobre la mujer con ocasién de las relaciones de pareja. Esta restriccion
del objeto legal se fundamenta en la concepcion de esta norma como una herramienta
necesaria para prevenir, sancionar y erradicar la violencia de género —sobre la base de
una realidad estadistica que la pone de manifiesto como el tipo de violencia mds grave
y generalizado— desde el reforzamiento de la proteccion de la mujer en el dmbito de
las relaciones afectivas en el que tradicionalmente ha asumido una posicién de des-
igualdad por condicionantes socioculturales.

Por ello, pese a su genérica denominacién, la LOMPIVG ni abarca todas las
manifestaciones de la violencia de género, pues este es un concepto mas amplio que
engloba todas las formas de violencia contra la mujer por razén de su sexo, en la
familia y en la sociedad (maltrato doméstico, infanticidio de nifias, mutilacion genital,
explotacidn, agresion y acoso sexual, entre otras), ni siquiera toda la violencia intrafa-
miliar contra la mujer, pues queda excluida la violencia que pueda ejercerse por razén
de sexo contra otros miembros femeninos del grupo familiar (ascendientes, descen-
dientes, colaterales, otras menores o incapaces) con la salvedad que se dir4.

Por tanto, como se indico en la Instruccion 2/2005 de la Fiscalia General del
Estado, para que los actos de violencia sobre la mujer incidan en el dmbito de esta
Ley y puedan reputarse violencia de género es preciso que tengan como sujeto activo
en todo caso a un hombre, que el sujeto pasivo sea siempre una mujer y que entre
ambos exista, o haya existido, una relacién matrimonial o relacién similar de afectivi-
dad, aun sin convivencia.

La entrada en vigor de esta Ley obliga, por ello, a diferenciar conceptualmente
entre la violencia de género, descrita en el anterior pdrrafo, y la violencia doméstica
que a partir de ahora queda circunscrita al resto de los sujetos pasivos previstos en el
articulo 173.2 CP.

Asimismo, la diccién legal del articulo 1 LO 1/2004 implica que las parejas de
un mismo sexo han quedado excluidas de su 4mbito de especial proteccion, aunque
no puede ignorarse que en algin supuesto en ellas podrian reproducirse relaciones de
dominacién andlogas a las perseguidas en esta Ley por interiorizacién y asuncién de
los roles masculinos y femeninos y de sus estereotipos sociales. Por el contrario si
serd de aplicacion a las parejas de distinto sexo formadas por transexuales reconoci-
dos legalmente si el agresor es el varén y la victima la mujer.

De otro lado, como es sabido, otras opiniones reclamaban la necesidad de incluir
en esta Ley la violencia ejercida directamente contra los hijos menores de edad, por lo
que, frente a la redaccion del Anteproyecto, el Proyecto de Ley amplid la tutela proce-
sal a los descendientes, menores o incapaces integrados en el entorno de la mujer
maltratada en el caso de que se vieran afectados por la situacién de violencia contra
ésta. Asimismo, tras su tramitacion parlamentaria, aunque se mantuvo a la mujer
como sujeto pasivo o victima principal de la violencia perseguida, la tutela penal
reforzada se hizo extensiva a las «personas especialmente vulnerables que convivan
con el autor» como férmula transaccional que permite la inclusién de los hijos en
determinadas circunstancias.

Por ello, a pesar de que tanto en la definicion legal del articulo primero, como en
los principios rectores del articulo segundo, no se hace referencia mas que a la mujer
como sujeto pasivo de la violencia perseguida, lo cierto es que la Ley reconoce que
las situaciones de violencia sobre la mujer afectan también a los menores que se
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encuentran en el entorno familiar y contempla por ello también su proteccion, en
determinados supuestos, tanto para tutelar los derechos de los menores como para
garantizar de forma efectiva las medidas de proteccion adoptadas respecto de la
mujer.

Asi, el articulo 19.5 LOMPIVG reconoce el derecho a la asistencia social integral
de los menores que se encuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la
persona agredida, afiadiendo que, a estos efectos, los servicios sociales deberan con-
tar con personal especificamente formado para atender a los menores, con el fin de
prevenir y evitar de forma eficaz las situaciones que puedan comportar dafios psiqui-
cos y fisicos a los menores que viven en entornos familiares donde existe violencia de
género. Los articulos 36 a 39 —de reforma del Cédigo Penal- extienden la tutela penal
reforzada a los hijos que sean especialmente vulnerables y convivan con el autor.
Y, por ultimo, los articulos 44 y 58 —reguladores de la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer— también tutelan a los descendientes del agresor o de la
mujer victima, asi como a los menores o incapaces que convivan con el autor o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente cuando son también victimas de esa misma violencia precisa-
mente a consecuencia de su relacién con la mujer o cuando son utilizados como ins-
trumentos de la violencia dirigida contra la propia madre.

Inmediatamente después de la definicién del concepto legal de violencia de
género, el apartado segundo del articulo 1 anuncia «por esta Ley se establecen medi-
das de proteccion integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta vio-
lencia y prestar asistencia a sus victimas», explicitdndose de este modo el fin social y
politico-criminal que persigue la nueva legislacién y que no es otro, como se dijo
supra, que la proteccion de la mujer por razon de su género.

No obstante, no todos los preceptos de la LO 1/2004 despliegan su eficacia nor-
mativa exclusivamente en el marco de la violencia de género tal como queda definida
en el articulo primero. Ciertamente, la proteccion integral contra la violencia de
género se estructura sobre un conjunto de medidas, y si bien todas ellas tienen en
comtun que deben contribuir a la erradicacién de la violencia de género en el 4mbito
de la pareja, algunas contienen previsiones de mas amplio alcance.

Asi, las medidas en el &mbito educativo y publicitario van encaminadas, en gene-
ral, a la formacion en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y de la
igualdad entre hombres y mujeres, buscando una eficacia preventiva frente a la vio-
lencia contra la mujer en cualquiera de sus manifestaciones.

Por su parte, el Titulo IV referido a la Tutela Penal incluye como sujetos pasivos
cualificados en los tipos penales relativos a lesiones, malos tratos, amenazas o coac-
ciones (arts. 148, 153, 171, 172) a las «personas especialmente vulnerables que con-
vivan con el autor»; mientras que otros delitos, como el de quebrantamiento de
medida o condena del articulo 468 CP que también es objeto de agravacién en esta
Ley, no restringe su dmbito de especial proteccion a las penas o las medidas impues-
tas en procesos criminales en los que las victimas sean precisamente mujeres, bas-
tando que sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2 CP.

Al propio tiempo, otros preceptos del Cédigo Penal relacionados con la violencia
sobre la mujer siguen vigentes con el mismo circulo de sujetos pasivos (art. 173.2),
por lo que la tutela penal reforzada de las victimas de violencia de género no se refleja
sistemdticamente en el articulado del Cédigo Penal, manteniendo su actual redaccién
otros atentados incluso de mayor gravedad como el homicidio o las lesiones de los
articulos 149 6 150 CP.

Por el contrario, la reforma de aquellos apartados de los articulos 83, 84 y 88 CP
que, en la anterior redaccion, venian referidos a determinadas especialidades en la
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suspension o sustitucion de las penas cuando hubieran sido impuestas por delitos de
violencia doméstica en general, restringe el &mbito de aplicacién de estos preceptos a
los delitos relacionados exclusivamente con la violencia de género, como tendremos
ocasion de examinar mds adelante.

Por lo que respecta a la denominada tutela judicial o procesal (Titulo V), como se
dijo supra, si bien aparece diseflada en principio exclusivamente para la mujer, oca-
sionalmente serd extensiva a los descendientes, menores o incapaces integrados en el
grupo familiar si también se ha producido un acto de violencia de género.

III.LB) Describe las formas de manifestacion de la violencia de género contra las
que la LO 1/2004 pretende actuar

Los apartados primero y tercero del articulo 1 LOMPIVG enuncian frente a qué
tipos de ataques pretende esta Ley proteger a la mujer.

Ahora bien, la declaracién del articulo primero no ha de entenderse tanto como la
definicion de un concepto juridico-penal nuevo, sino como un concepto social y cul-
tural mas amplio que recoge la definicion consolidada internacionalmente de lo que
es violencia de género, aunque a diferencia de los instrumentos supranacionales y
autonémicos, la circunscribe, por los motivos anteriormente expuestos, a la relacién
especifica de pareja.

Por ello, cuando el apartado tercero del articulo 1 recoge, en esencia, la descrip-
cién de las formas de violencia de género que suelen figurar en los instrumentos
internacionales, no debe buscarse en ellas una exacta correlacién con la terminologia
de las figuras penales propias de nuestro Cédigo Penal que, eso si, se retoma en el
articulo 44 de la Ley al determinar la competencia penal del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer (p. €j. la expresion «agresiones a la libertad sexual» es mds restrictiva
que «delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»).

Dicho articulo 1.3 agrupa en dos categorias las formas que puede adoptar la vio-
lencia contra la mujer, la fisica y la psicoldgica, sin que ello suponga restriccién de la
aplicacidn legal a otras eventuales manifestaciones de la violencia de género si tienen
cabida en la definicién del apartado primero de dicho articulo. De modo, que
siguiendo otras clasificaciones mds detalladas como la del Consejo de Europa, las
contenidas en algunas leyes especiales latinoamericanas contra la Violencia Familiar
surgidas a raiz de la Convencion Interamericana de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos para la Prevencion, Sancién y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer
de 9 de junio de 1994, o las de nuestra legislacién autonémica (leyes de Cantabria y
Canarias), cabria afirmar, sin 4nimo exhaustivo, que las distintas manifestaciones de
violencia contra la mujer que tienen cabida en esta Ley pueden reconducirse a las
siguientes:

— Violencia fisica: relativa a cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de la
mujer, con resultado o riesgo de producir lesion fisica o dafio en la victima.

— Violencia sexual: referida a la imposicion por la fuerza de relaciones o practi-
cas sexuales que atenten contra su libertad sexual.

— Violencia psicolégica: comprensiva de toda conducta que produzca en la vic-
tima desvalorizacion o sufrimiento, sea a través de insultos, amenazas, control, aisla-
miento, anulacién, humillaciones o vejaciones, limitacion de la libertad, exigencia de
obediencia o sumisién. La violencia psicoldgica, entendida en un sentido amplio,
comprende también aquellas manifestaciones de la violencia contra la mujer que, en
algunas clasificaciones son objeto de conceptuacién auténoma, tales como las llama-
das violencia econdémica —entendida como abuso econémico o la privacién o discri-
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minacion intencionada y no justificada de recursos— o espiritual, comprensiva de
aquellas conductas dirigidas a obligar a aceptar un sistema de creencias cultural o
religioso determinado o destruir las creencias de otro.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre supuestos de maltrato psicoldgico,
ya cometido singularmente o unido a malos tratos fisicos, con expresiones tales como
«crear una situacién de dominio y temor» (STS 394/2003, de 14 de marzo), «vejacién
y humillacién continuada, metddica y deliberada que tiene como objetivo conseguir
una situacién de dominio que vulnera la propia personalidad de la victima»
(STS 932/2003, de 27 de junio) o como «amenazas reiteradas y permanentes y some-
timiento de la victima y su familia a una situacién de verdadero acoso» (ATS de 12 de
septiembre de 2002). La STS 1750/2003, califica de violencia esencialmente psiquica
una situacion de reiterados hostigamientos, descalificaciones, expresiones intimidato-
rias personalmente o por teléfono, amenazas de muerte, provocaciones intimidantes,
agresiones fisicas, que finaliz6 con un intento de atropello o su cruel simulacién.

III.C) Efectia una declaracion programatica acerca de los bienes juridicos que
son especificamente lesionados cuando el hombre ejerce violencia sobre
la mujer en el ambito de pareja

El legislador de 2004, en linea con la doctrina y la jurisprudencia elaborada sobre
el delito de maltrato familiar, asi como con los pronunciamientos de los instrumentos
internacionales sobre la materia, aborda la violencia contra la mujer desde la perspec-
tiva de los derechos fundamentales de la persona, dejando constancia expresa en la
descripcion contenida en el articulo primero de que las conductas de violencia de
género no solo son representativas de una violencia intersubjetiva, como sucede en
otras figuras penales que incriminan fenémenos violentos, sino que encierran un des-
valor afiadido en cuanto atentan a otros valores constitucionales de primer orden, en
este caso, referidos especificamente a la mujer, como su derecho a la igualdad, a 1a no
discriminacién por razén de su sexo, a la dignidad y al libre desarrollo de su persona-
lidad en el dmbito de las relaciones de pareja.

Esa perspectiva constitucional, ha sido puesta de manifiesto en el Auto del Pleno
del Tribunal Constitucional nim. 233/2004, de 7 de junio, que inadmitié a tramite,
por ser notoriamente infundada, la cuestién de inconstitucionalidad planteada contra
el articulo 153 CP —segtn redaccion LO 11/2003—- por quebrantamiento del principio
de proporcionalidad sancionadora al elevar a la categoria de delito conductas anterior-
mente castigadas como faltas cuando se cometen contra alguna de las personas que se
citan en el articulo 173.2 CP. Declara el Tribunal Constitucional en dicho auto: «No
puede dejar de resaltarse desde nuestro especifico control de constitucionalidad, ante
el problema social de primera magnitud que en nuestro pafs representa la violencia
doméstica, la relevancia social de los bienes e intereses que el precepto pretende pro-
teger, constituidos no sé6lo por la libertad y la integridad psiquica y fisica de la vic-
tima, sino también por la pacifica convivencia doméstica, asi como su directa y
estrecha conexidn con principios y derechos constitucionales, como la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE), el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), o, tam-
bién entre otros, la proteccion de la familia (art. 39 CE)». Incide también en la directa
conexion de estos bienes juridicos con principios y derechos constitucionales la
STC 62/2005, de 14 de marzo.

Por su parte, el Tribunal Supremo, entre otras en SSTS de 24 y 26 de junio de 2000,
5 de marzo de 2001, 22 de enero de 2002, 11 de marzo, 16 de mayo y 27 de junio
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de 2003, 29 de marzo, 14 de mayo, 23 de septiembre y 15 de octubre de 2004, ha esta-
blecido igualmente un cuerpo de doctrina en torno al delito de maltrato habitual del que
cabe extraer las siguientes conclusiones en relacién con el tema que nos ocupa:

«Es preciso abordar el delito de maltrato familiar desde una perspectiva estricta-
mente constitucional.»

«El bien juridico protegido trasciende y se extiende mads alld de la integridad
personal al atentar a valores constitucionales de primer orden como el derecho a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—, que tiene su
consecuencia légica en el derecho no sélo a la vida, sino a la integridad fisica y moral
con interdiccion 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 proteccion
integral de los hijos del articulo 39.»

«El delito de maltrato habitual tiene autonomia propia, protegiendo valores cons-
titucionales como la dignidad de la persona, el libre desarrollo de la personalidad, el
rechazo a los tratos inhumanos y degradantes, reforzando en suma la convivencia en
condiciones de igualdad, seguridad y libertad.»

De este modo, la transformacién de la percepcién social acerca de este feno-
meno, hasta fechas relativamente recientes silenciado social y legislativamente como
tal, ha provocado que en la vigente ordenacion valorativa de los presupuestos esencia-
les para la convivencia, la violencia de género se haya catalogado como una de las
lesiones mds significativas a bienes juridico-penales fundamentales.

III.LD) Funcién interpretativa de la LO 1/2004

Ademas de lo expuesto, el articulo 1 constituye un referente obligado en la inter-
pretacion de los preceptos de la LOMPIVG, con independencia de la ubicacién siste-
matica que, finalmente, puedan tener aquellas de sus normas llamadas a incorporarse
a otros cuerpos legislativos que son objeto de reforma.

Al recogerse, tanto en la Exposicion de Motivos como en el articulo 1, las causas
que generan la violencia sobre la mujer en el &mbito de pareja, el legislador hace expli-
cito un cambio en el enfoque legislativo del problema optando por abordarlo desde una
perspectiva de género frente a la perspectiva doméstica de leyes anteriores.

Acorde con dicho enfoque la LOMPIVG entiende que en las agresiones fisicas o
morales a la mujer estd latente ese sentimiento de superioridad en la pareja del que
aquéllas no son sino una forma de expresion.

Asfi se pone de manifiesto en la definicién de violencia de género que el legisla-
dor introduce en el articulo 1.1 LOMPIVG y que conduce al entendimiento de que las
circunstancias descritas en el mismo —la discriminacion, la situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres— estdn implicitas en la vio-
lencia que el hombre ejerce sobre la mujer que es o ha sido su pareja sentimental; o
cuando al distribuir la competencia entre los distintos érganos encargados de la ins-
truccién en el orden penal, Juzgados de Violencia sobre la Mujer, por un lado, y Juz-
gados de Instruccién ordinarios, por otro, considera que la realizacion de determinadas
conductas resultan lesivas para los concretos bienes juridicos que son objeto de pro-
teccién en esta Ley, por lo que son atribuidas al &mbito competencial del los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer inicialmente, aun cuando estos podrdn inhibirse de su
conocimiento si los hechos de forma notoria no constituyen expresion de violencia de
género.
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Con relacion al delito de maltrato habitual la doctrina jurisprudencial anterior-
mente citada ya ha venido poniendo de manifiesto cémo este delito sanciona aquellos
actos que «exteriorizan una actitud tendente a convertir el dmbito familiar en un
microcosmos regido por el miedo y la dominacién porque, en efecto, nada define
mejor el maltrato familiar que la situacién de dominio y poder de una persona sobre
su pareja y los menores convivientes» o que «tienen como objetivo conseguir una
situacién de dominio que vulnera la propia personalidad de la victima». A lo que debe
afladirse, como sefialan, entre otras, las SSTS 20/2002, de 22 de enero, 662/2002,
de 18 de abril, 355/2003, de 11 de marzo, lo expresado en la STS 1161/2000, de 26 de
junio, cuando destaca que el articulo 153 (redaccién CP/1995) ha sido creado con la
finalidad de proteger a las personas fisicamente mds débiles frente a las agresiones de
los miembros mds fuertes de la familia.

Por tanto, la Ley opta por una definicién de la violencia de género que parte de
entender, como dato objetivo, que los actos de violencia que ejerce el hombre sobre la
mujer con ocasién de una relacion afectiva de pareja constituyen actos de poder y
superioridad frente a ella, con independencia de cudl sea la motivacién o la intencio-
nalidad del agresor.

Recuérdese que en el Proyecto de Ley se eliminaron todas aquellas referencias a
la intencidn finalista del agresor que aparecian en la redaccién originaria del Antepro-
yecto, y que resultaron tan discutidas en algunos de los preceptivos informes institu-
cionales al mismo dada la negativa repercusién que en la aplicacién de la Ley podia
provocar la dificultad de probar ese elemento intencional.

Asf, mientras la primera redaccion de articulo 1.2 definia la violencia de género
como aquella que se ejerce «como instrumento para mantener la discriminacion, la
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres» la redaccién
definitiva sustituy6 el término finalista «instrumento» por el mds objetivo de «mani-
festacion».

De este modo, la definicién del Anteproyecto que contenia un especifico ele-
mento subjetivo de dificil prueba como era la utilizacion de la violencia con determi-
nados fines, fue sustituida, en la linea propuesta en los informes consultivos, por una
definicion descriptiva de las circunstancias que subyacen en la violencia de género,
tales como la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, al margen de cualquier referencia a elementos subjeti-
vos o intencionales.

IV. LA TUTELA PENAL

El Titulo IV de 1la LO 1/2004 bajo la ribrica «Tutela Penal» acomete una reforma
parcial del Cédigo Penal tendente a asegurar una proteccion reforzada a las victimas
de violencia de género y, por extension, a las personas especialmente vulnerables del
circulo de convivencia del agresor desde el fortalecimiento del marco penal vigente.

No obstante, como se indicé supra, la nueva orientacion politico-criminal no se
refleja de modo sistemadtico en el tratamiento penal de todas las conductas relaciona-
das con la violencia de género. El endurecimiento punitivo afecta fundamentalmente
a aquellas conductas en las que con mayor frecuencia se expresa el comportamiento
violento: delitos de maltrato simple, algunas lesiones, amenazas y coacciones leves.
Sin embargo no han sufrido modificacién alguna los delitos contra la vida, contra la
libertad sexual, los delitos mds graves de lesiones o de violencia habitual, por lo que
cabe entender que el legislador ha querido reforzar la proteccion penal de las victimas
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de violencia de género frente a las primeras manifestaciones de la espiral de violen-
cia, continuando la tendencia criminalizadora ya iniciada con la LO 11/2003 al elevar
a la categoria de delito determinadas conductas que hasta ahora constitufan falta de
amenazas o coacciones del articulo 620.2.° CP.

Por otra parte, determinados aspectos de la reforma trascienden del marco de la
violencia de género, tal como queda definida en el articulo primero de la LOMPIVG,
para incidir en todo el dmbito doméstico como sucede con la modificacién del
articulo 468 CP, que se tratard mds adelante.

En cualquier caso, la novedad mas destacable de la reforma penal introducida por
la LO 1/2004 consiste en otorgar una mayor proteccion a un grupo especifico de suje-
tos pasivos dentro del amplio elenco de victimas recogido en el articulo 173.2 CP,
concretamente a la mujer victima de violencia causada por el hombre al que le une o
ha unido una relacién afectiva de pareja. Como con acierto sefiala el Consejo de
Estado en su informe sobre el Anteproyecto, la causa justificativa de este tratamiento
diverso y diferenciado radica en que estas conductas encierran un desvalor afiadido o
un plus de antijuridicidad, en cuanto son expresion de determinadas relaciones de
poder y sometimiento del hombre sobre la mujer, que son incompatibles con los prin-
cipios constitucionales de igualdad y no discriminacion por razén de sexo.

Por otra parte, el legislador ha aprovechado esta iniciativa legislativa, dirigida a
combatir la violencia de género, para hacer extensiva esa especial proteccién penal a
las «personas especialmente vulnerables», equiparacion que tiene su fundamento en
el prevalimiento de la situacién de superioridad que estd implicito en las conductas
delictivas que tienen como sujetos pasivos a unas y otros.

Obsérvese que a diferencia de lo que ocurre en la denominada tutela procesal
(Titulo V LO 1/2004) el legislador no ha incluido a los descendientes, menores o
incapaces del circulo afectivo de la mujer entre los sujetos especialmente protegidos
en el dmbito penal, salvo que en atencion a sus circunstancias pueden encuadrarse
entre las personas especialmente vulnerables.

La nueva regulacién introduce en el Cédigo Penal nuevos tipos delictivos y figu-
ras agravadas, pero también tipos privilegiados que permiten atemperar el rigor puni-
tivo de forma proporcionada a las circunstancias personales del autor y a las
circunstancias concurrentes en la realizacion del hecho.

Por ultimo, cabe recordar que siguen vigentes los criterios de interpretacién con-
tenidos en la Circular 4/2003 de 30 de diciembre, «sobre nuevos instrumentos juridi-
cos en la persecucién de la violencia doméstica» en relacion a todo aquello que no ha
sido objeto de modificacion en los tipos penales que a continuacién se examinan.

IV.A) El nuevo articulo 153 CP

La LO 1/2004 da una nueva redaccién al articulo 153 CP, emancipando del tipo
bdsico comtn el maltrato constitutivo de violencia de género y el asimilado, con el fin
de atribuirles una mayor penalidad.

Al propio tiempo el delito de amenazas leves con armas a los sujetos pasivos
descritos en el articulo 173.2 CP se traslada al articulo 171.4 y 5 mejorando de este
modo su ubicacion sistemdtica.

IV.A.1. LA NUEVA FIGURA AGRAVADA DE MALTRATO DOMESTICO DEL APARTADO 1.°

«1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltra-
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tare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun
sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor...»

La conducta tipica consiste en «causar por cualquier medio o procedimiento
menoscabo psiquico o una lesién no definida en el Cédigo Penal como delito, o gol-
pear o maltratar de obra sin causar lesion». Se mantiene por tanto la redaccién ante-
rior a excepcidn de las amenazas leves con armas que se trasladan a los delitos contra
la libertad.

En relacién con los sujetos activo y pasivo del tipo, es preciso diferenciar los dos
supuestos incriminados en este apartado:

a) Cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada a €l por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia...

Los términos contrapuestos utilizados por el legislador en la descripcién del
ambito subjetivo: «ofendida», en género femenino, para el sujeto pasivo y «él», en
género masculino, para el sujeto activo, determina que en este apartado, sujeto activo
solo puede serlo el hombre y sujeto pasivo la mujer sobre la que aquél ejerce violen-
cia derivada de una actual o anterior relacién de pareja, aun sin convivencia.

Otras posibles combinaciones en las que aparezcan implicados en los hechos
objeto de persecucién penal los sujetos previstos en el articulo 173.2 CP (sujeto
activo mujer, sujeto pasivo mujer no vinculada al agresor por relacién de pareja) que-
dardn relegados al apartado segundo del articulo 153 CP.

b) Cuando el ofendido sea persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor.

El concepto «persona especialmente vulnerable» no viene definido en el texto
legal, ni siquiera es aludido en la Exposicién de Motivos. Atendiendo a una interpre-
tacion literal seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, «vul-
nerable», procedente del latin vulnerabilis, significa «que puede ser herido o recibir
lesion, fisica o moralmente».

Su dmbito de aplicacién, en cualquier caso, no debe ser confundido con el refe-
rido a los descendientes, menores o incapaces descritos en el articulo 87 ter.1.a) LOPJ
al definir la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, del que nos
ocuparemos posteriormente, aunque no cabe duda de que, en determinadas situacio-
nes, pueden coincidir ambas circunstancias.

A diferencia de lo que ocurre en el apartado anterior, este grupo de sujetos no
viene condicionado ni por razén de sexo ni por una relacién especial de parentesco o
afectividad con el agresor. Por tanto, sujeto activo y sujeto pasivo de la conducta des-
crita en el precepto, pueden serlo tanto el hombre como la mujer. La tnica exigencia
que la norma penal establece es la nota de la convivencia con el autor, al margen de la
relacién que entre ellos exista. Por convivencia deberd entenderse tanto la de cardcter
permanente como la que tiene lugar periédicamente, como por ejemplo la derivada
del régimen de visitas o custodia compartida de hijos menores de edad o de la estancia
temporal de padres ancianos en casa de los hijos, entre otros supuestos.

El concepto de vulnerabilidad de la victima es empleado por el legislador en el
Cédigo Penal en diversos tipos penales y especificamente en los articulos 180.1.3.*
(delito de agresion sexual), 184.3 (delito de acoso sexual), 188.1 (delito de corrup-
cion de menores), 318 bis (delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros)
y 607 bis.2.9.° (delitos de lesa humanidad).

Concretamente como circunstancia agravatoria se encuentra descrita en los deli-
tos contra la libertad e indemnidad sexuales en los siguientes términos «Cuando la
victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion,
y , en todo caso, cuando sea menor de 13 afos».
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La Sala 2.* del Tribunal Supremo ha elaborado un cuerpo de doctrina en la inter-
pretacién de dicho concepto en relacion con los delitos contra la libertad sexual que
deberd ser atendido en la aplicacion de estos nuevos preceptos en tanto la Jurispru-
dencia no perfile tal concepto juridico indeterminado en el dmbito especifico de la
violencia doméstica. Conforme a dicha doctrina jurisprudencial el fundamento de
esta agravacién se encuentra en la reduccion o eliminacién de los mecanismos de
autodefensa de la victima derivada de una serie de situaciones determinantes bien de
naturaleza personal (edad, enfermedad) o mixta (situacion en que se encuentre).

Asi, el Tribunal Supremo ha predicado la vulnerabilidad de la victima esencial-
mente en relacion a la edad «pudiendo ser ésta muy escasa o elevada...siendo lo
importante que tal edad incida en la eventual vulnerabilidad de su personalidad» o
bien a causa de «la enfermedad que padezca, cualquiera que sea su edad», o incluso
en atencidn a las condiciones objetivas de la comision delictiva «por la situacién en
que se encuentre, que debe ser interpretado como algo externo a su personalidad.»
(STS de 11 de febrero de 2003).

La especial vulnerabilidad por razén de edad permite extender la tutela penal
reforzada de este precepto tanto a personas de edad avanzada como a aquellas que
presenten una limitacién de sus condiciones fisicas o psiquicas que merme su capaci-
dad defensiva.

Concretamente, la STS de 14 de julio de 2004 hace referencia a circunstancias
tales como «el bajo nivel de inteligencia, determinada incapacidad fisica, incapacidad
de toda defensa de la victima, etc.» y la STS de 25 de marzo de 2004 entiende que la
victima era especialmente vulnerable «por razén de su edad, por la situacién en la que
se encontraba, dado que sus padres estaban ausentes y, por ultimo, la diferencia de
edades entre el autor (veintiséis afios) y la victima (doce afios)».

Por ello, el ambito de especial proteccién que la norma otorga a las personas espe-
cialmente vulnerables debera ser analizado por los Sres. y Sras. Fiscales de forma indi-
vidualizada atendiendo a aquellas circunstancias que coloquen a la victima en situacién
de indefension frente al autor, hecho que debe ser abarcado por el dolo del autor.

No obstante, el legislador en los delitos contra la libertad sexual parifica ex lege
la menor edad de trece afos a tales situaciones presumiendo iuris et de iure, que el
menor de trece afios carece de madurez suficiente para consentir validamente las
précticas sexuales de que es objeto. Pese a ello, en la regulacién de la LO 1/2004, tal
equiparacion no serd posible en todo caso, pues persigue comportamientos ajenos al
consentimiento del sujeto pasivo (lesiones, malos tratos, amenazas, coacciones). De
modo similar en la regulacién del delito de lesiones, el articulo 148.3 establece una
presuncién de debilidad cuando la victima fuera menor de doce afios o incapaz. Ahora
bien esos limites de edad (trece y doce afios de edad, respectivamente) no deben inter-
pretarse como determinantes de la vulnerabilidad del sujeto pasivo siempre que se
encuentre por debajo de los mismos.

Ciertamente tal equiparacion serd posible cuando la temprana edad de la victima
limite su capacidad defensiva pero, en otro caso, habrd que estar a las circunstancias
de todo tipo que concurran en la comision del hecho para predicar, caso por caso, tal
cualidad respecto del menor de esas edades.

IV.A.2  TiPO BASICO: APARTADO 2.°
«2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las

personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en
el apartado anterior de este articulo...»
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Esta norma contiene el tipo bdsico de maltrato familiar y conserva en parte la
antigua redaccion del articulo 153, manteniendo las penas en idénticos términos. La
novedad estriba, por una parte, en la exclusién del circulo de sujetos pasivos de este
apartado de la mujer victima de violencia causada por hombre al que le une, o ha
unido, una relacién afectiva de pareja y de las personas especialmente vulnerables
que convivan con el agresor y, por otra, en la reduccién del dmbito objetivo de aplica-
cién de la norma al quedar fuera las amenazas leves con armas y otros instrumentos
peligrosos.

Por tanto, los Sres. y Sras. Fiscales aplicardn con caricter excluyente el aparta-
do 1.° del articulo 153 CP cuando el sujeto pasivo sea mujer y el sujeto activo sea
hombre y entre ambos exista o haya existido una relacién afectiva de pareja, aun sin
convivencia. El apartado 2.° de dicho articulo serd de aplicacion al resto de las rela-
ciones previstas en el articulo 173.2 CP, incluidas las parejas homosexuales.

Determinadas personas vulnerables pueden encontrarse contempladas en ambos
preceptos ya que el articulo 173.2 CP incluye a descendientes, menores o incapaces que
convivan con el agresor y a las personas que por su especial vulnerabilidad se encuen-
tren en situacion de guarda en centros publicos o privados. En tales supuestos los Sres.
y Sras. Fiscales examinardn las circunstancias que concurren en la victima vulnerable,
aplicando con cardcter preferente el tipo agravado del apartado 1.° del articulo 153
cuando concurra el requisito de la convivencia con el agresor (art. 8.4 CP).

IV.A.3 AGRAVACIONES ESPECIFICAS: APARTADO 3.°

«3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrdn en su mitad supe-
rior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga
lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la victima, o se realicen quebran-
tando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.»

El apartado tercero contiene diversas agravaciones penoldgicas que son de apli-
cacion tanto al tipo basico comtn del apartado segundo como al nuevo tipo agravado
del apartado primero del articulo 153.

Dado que la redaccién de este apartado no ha sufrido modificacién alguna,
siguen siendo de aplicacidn los criterios interpretativos que en relacién con el mismo
fueron efectuados en la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre nuevos instrumen-
tos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

Basta que concurra una sola de tales circunstancias para la apreciacion de la agra-
vacién como se desprende de la redaccion en forma alternativa de las distintas moda-
lidades agravatorias. Es preciso recordar igualmente que del empleo en plural del
término «menores» para describir uno de los subtipos agravados ha de interpretarse
que basta para la agravacion que la conducta se despliegue en presencia de un solo
menor de edad, sin que pueda ser agravada mds auin por el hecho de que sean varios
los menores que la presencien. Asi como que se ha de tratar de menores integrados en
el circulo de sujetos del articulo 173.3 CP, pues la razén de la agravacién estriba en la
vulneracion de derechos de los menores que presencian agresiones entre personas de
su entorno familiar y educativo. Es decir, no se agravard la conducta cuando ésta se
perpetre en presencia de menores de edad sin vinculacién alguna con el agresor y el
agredido (por ejemplo agresion entre conyuges en la via publica presenciada por
menores transetntes). Confirma esta interpretacion el hecho de que las lesiones entre
extraflos no se agravan cuando se cometen en presencia de menores.
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Por otra parte, el desplazamiento de las amenazas leves con armas del articulo 153
al articulo 171 CP despeja definitivamente la posibilidad de conculcar el principio non
bis in idem cuando la agravacién del 153.3 se fundamente en la utilizacién de armas, tal
como se planteaba con la anterior ubicacion sistemadtica de tales conductas, ya que en el
articulo 171 el empleo de armas no se contempla como agravacion especifica.

IV.A.4 TIPO PRIVILEGIADO: APARTADO 4.°

«4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razo-
nandolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor y las con-
currentes en la realizacién del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado.»

La introduccién de una cldusula atenuatoria especifica, desconocida hasta ahora
en la regulacién de la violencia doméstica (al margen de la prevision del apartado
segundo del art. 147 CP para los «supuestos de menor gravedad atendido el medio
empleado o el resultado producido») responde a razonables exigencias de los princi-
pios de proporcionalidad y culpabilidad habida cuenta de la singularidad de la
reforma y de la materia a regular.

A través de esta regla penoldgica, de cardcter facultativo, los Sres. y Sras. Fisca-
les individualizardn la respuesta penal en atencidn a la gravedad intrinseca del hecho
teniendo en cuenta cumulativamente los dos pardmetros legales de atenuacion —las
circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacién del hecho— a
efectos de posibilitar un tratamiento diferenciado a los supuestos en los que se ponga
de manifiesto una menor responsabilidad penal (forma de la agresion, intensidad de la
accion, agresiones mutuas, personalidad no violenta del autor, etc.).

IV.B) Los nuevos tipos cualificados de lesiones del articulo 148 CP

El articulo 36 LOMPIVG incorpora nuevas agravantes especificas respecto a las
lesiones del articulo 147.1 CP, afladiendo la alevosia junto al ensafiamiento en el
ndmero segundo e introduciendo dos nuevos ordinales en el articulo 148 CP:

«2.°  Si hubiere mediado ensafiamiento o alevosfa.

4.° Sila victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia.

5.° Sila victima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor.»

Como deciamos al inicio del capitulo la razén de ser de la reforma penal operada
por la LO 1/2004 en razén de los sujetos despliega su actividad en esta y otras figuras
penales.

Valen, por tanto, los argumentos esgrimidos en relacion a la interpretacion del
nuevo delito de maltrato agravado del apartado primero del articulo 153 en relacién a
los sujetos relacionados, con la dnica consideraciéon de que, a diferencia de aquél, la
cualificacién de los sujetos pasivos no conlleva la aplicacién automética de la agrava-
cion prevista en los apartados 4 y 5 del articulo 148 CP, el cual sigue siendo de apli-
cacion potestativa (STS 730/2003, de 19 de mayo) en la medida que el Tribunal la
valore como determinante de una mayor gravedad.

Los Sres. y Sras. Fiscales, por tanto, tendrdn en consideracion para la aplicacién
del subtipo agravado la entidad del resultado causado o riesgo producido, sin que la
concurrencia del mero dato subjetivo cualificador de la victima genere la automdtica
subsuncién en el articulo 148 CP.
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Por otro lado, la reforma puede afectar a la aplicacion de las circunstancias agra-
vantes genéricas de modificacion de la responsabilidad criminal respecto a las lesio-
nes del articulo 147.1 CP.

De modo que, al considerar la aplicacién de las nuevas modalidades del subtipo
agravado los Sres. y Sras. Fiscales deberan tener en cuenta que algunas circunstancias
genéricas de modificacion de la responsabilidad criminal se encuentran insitas en la
descripcién del tipo, tales como la circunstancia mixta de parentesco en el apartado 4.°
o la agravante de alevosia en el apartado 5.° cuando aquélla venga determinada por el
aprovechamiento de una especial situacion de desvalimiento (nifios de corta edad,
ancianos debilitados, personas privadas de razén o sentido, personas gravemente enfer-
mas, personas que duermen o en estado de embriaguez STS 169/03, de 10 de febrero).

IV.C) La nueva regulacion del delito de amenazas

La sistemadtica seguida por el legislador a la hora de reformar el articulo 171 CP
es exactamente idéntica a la que emplea al modificar el articulo 153, pues incorpora
tres apartados, numerados como 4, 5y 6, que reproducen los homélogos del delito de
maltrato simple.

Los nuevos apartados del articulo 171 disponen:

«4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia... Igual pena se impondra al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

5. El que de modo leve amenace con armas u otros instrumentos peligrosos a
alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las contem-
pladas en el apartado anterior de este articulo,...

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal, razondn-
dolo en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concu-
rrentes en la realizacion del hecho, podra imponer la pena inferior en grado.»

En el apartado 4.° los sujetos activos y pasivos son los mismos que los compren-
didos en el delito del articulo 153.1 y, por tanto, se dan por reproducidas las conside-
raciones realizadas supra.

La accidn consiste en amenazar levemente, a quien sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada al hombre autor por una andloga relacién de afectividad
aun sin convivencia o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, por lo
que, siguiendo la tendencia ya iniciada por la LO 11/2003, se transforma en delito la
conducta que, hasta ahora, se encontraba ubicada en la falta del articulo 620.2.° CP.

De modo que en el apartado 4.° se tipifica en todo caso como delito cualquier ame-
naza leve, con o sin arma, cuando la victima sea la mujer en el marco de la relacién de
pareja antes descrito o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.

La nueva redaccién legal no menciona expresamente como conducta punible
comprendida en este apartado la amenaza leve con armas y otros instrumentos peli-
grosos anteriormente prevista en el articulo 153, pese a lo cual deben entenderse
incluidas en su d&mbito de aplicacién siempre y cuando atendidas la entidad y circuns-
tancias del hecho puedan reputarse como amenazas de intensidad leve. En otro caso,
si la amenaza es grave, por el principio de especialidad debera acudirse a la aplicacion
de los articulos 169 o de los restantes apartados del articulo 171 CP con la concurren-
cia, si procede, de la circunstancia agravante de parentesco del articulo 23 del CP.
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En el apartado 5.° se protege al resto de sujetos pasivos del articulo 173.2 CP
frente a las amenazas leves con armas y otros instrumentos peligrosos exclusiva-
mente, pues a diferencia de lo que ocurre en el apartado anterior, otro tipo de amena-
zas leves serd constitutivo de falta del articulo 620 CP.

Asimismo se introducen en relacién con los delitos de amenazas leves de los
apartados 4.° y 5.° las mismas circunstancias especificas de agravacion previstas en el
apartado 3.° del articulo 153 a excepcion de la utilizacion de armas que ha quedado
excluida como modalidad agravada, tanto respecto de los delitos de amenazas como
de coacciones leves.

En el apartado 6.° se introduce una cldusula atenuatoria idéntica a la prevista en
el articulo 153.4, por lo que huelga mds comentario.

IV.D) La nueva regulacion del delito de coacciones

Articulo 172 CP:

2. «El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a €l por una andloga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, serd castigado...

Igual pena se impondré al que de modo leve coaccione a una persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor.

Se impondr4 la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en presen-
cia de menores, o tenga lugar en el domicilio comtin o en el domicilio de la victima, o
se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo
o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

No obstante lo previsto en los parrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razondndolo
en sentencia, en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes
en la realizacién del hecho, podra imponer la pena inferior en grado».

De igual modo que respecto de las amenazas, la reforma penal ha afectado a la
tipificacion legal de las coacciones leves, transformando en delito las conductas que
antes constitufan la falta del articulo 620.2 CP cuando se cometan por el hombre con-
tra la mujer que es o ha sido su pareja o aquellas que se lleven a cabo contra las per-
sonas especialmente vulnerables que convivan con el autor.

La tipificacién como delito de los comportamientos constitutivos de coacciones
leves no se extiende a los restantes sujetos pasivos del articulo 173.2 CP, por lo que
toda coaccién de cardcter leve entre éstos serd constitutiva de la falta prevista en el
articulo 620.2 CP a diferencia de lo que ocurre con las figuras de maltrato simple
(art. 153.2) y amenazas leves (art. 171.5).

En relacién con el delito de coacciones leves se introducen igualmente las mis-
mas circunstancias de agravacion y atenuacion previstas en relacion con el nuevo tipo
de amenazas leves, mencionadas anteriormente.

IVEE) Aplicacion residual del articulo 620 CP

Dispone este articulo:
«Serdn castigados con la pena de multa de diez a veinte dfas:

1.° Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumentos peli-
grosos, o los saquen en rifia, como no sea en justa defensa, salvo que el hecho sea
constitutivo de delito.
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2.° Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de
caracter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

Los hechos descritos en los dos nimeros anteriores sélo serdn perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

En los supuestos del niimero 2.° de este articulo, cuando el ofendido fuere alguna
de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, la pena serd la de localizacién
permanente de cuatro a ocho dfas, siempre en domicilio diferente y alejado del de la
victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dfas. En estos casos
no serd exigible la denuncia a que se refiere el parrafo anterior de este articulo,
excepto para la persecucion de las injurias.»

La dnica modificacion que presenta el articulo esta recogida en el apartado 2,
cuando exceptia de su dmbito de aplicacién la amenaza, coaccidn, injuria o vejacién
injusta de caracter leve, cuando el hecho sea constitutivo de delito. La incorporacién
de esta excepcion es consecuencia de la nueva regulacion de los delitos de amenazas
y coacciones leves al haber transformado en delito determinadas conductas que hasta
la reforma eran constitutivas de falta.

Por ello, en el &mbito de la violencia intrafamiliar este precepto tendrd un cardc-
ter absolutamente residual.

Asi, tendrdn la consideracion de falta las amenazas de cardcter leve que, sin
empleo de arma, se lleven a cabo entre los sujetos del articulo 173.2, asi como las
coacciones que, con cardcter leve, se lleven a efecto entre los mismos sujetos. Las
vejaciones injustas y los insultos son las tnicas figuras que no gozan de la proteccién
penal que la reforma ha otorgado a los sujetos cualificados tantas veces mencionados,
incrementdndose en todos estos casos la pena en los términos propuestos en el parrafo
tercero del apartado 2, que no se ha visto reformado.

IV.F) La nueva regulacion del delito de quebrantamiento de condena

Se modifica el articulo 468 del Cédigo Penal que queda redactado de la siguiente
forma:

«1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisiéon, medida
cautelar, conduccién o custodia serdn castigados...

2. Se impondrd en todo caso la pena de prisién de seis meses a un ailo a los que
quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los
que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2.»

La nueva redaccion dada al precepto pone fin a la polémica suscitada en torno a
la posibilidad de adoptar la medida cautelar de prision provisional en los supuestos en
que el agresor, en situacién de libertad, quebrantaba una medida cautelar de aleja-
miento o incomunicacién decretada por la via del articulo 544 bis LECrim. En una
interpretacion literal de la anterior redaccién del articulo 468.2 CP, la posibilidad de
castigar el delito de quebrantamiento con pena de prisién quedaba reservada a los
supuestos en que se incumpliera el alejamiento o incomunicacién decretados como
pena accesoria en sentencia firme, pero no respecto de aquellos que, cautelarmente, se
imponian en el curso de un procedimiento judicial, para los que tnicamente estaba
prevista pena de multa.

La actual redaccion equipara la sancidn del quebrantamiento de las penas con-
templadas en el articulo 48 CP con el de las medidas cautelares o de seguridad, esta-
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bleciendo, en todo caso, pena de prision de seis meses a un afio siempre que hubieran
sido impuestas en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las perso-
nas a que se refiere el articulo 173.2. Obsérvese que en este caso la reforma afecta al
quebrantamiento de cualquier medida cautelar o condena impuesta por delitos de
violencia doméstica en sentido amplio, sin quedar limitada a las derivadas de delitos
relacionados exclusivamente con la violencia de género.

IV.G) Suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad

El articulo 83.1.6.%, parrafo 2.°, del Cédigo Penal dispone:

«Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o Tribu-
nal condicionard en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.7, 2. y 5.* de este apartado.»

La modificacién llevada a cabo por la LO 1/2004 en materia de suspension de la
ejecucion de la pena, reforma nuevamente el parrafo 2.° del articulo 83, manteniendo el
cardcter imperativo de la suspension condicionada al cumplimiento de las obligaciones
y deberes previstos en las reglas 1.*  (prohibicién de acudir a determinados lugares)
2. (prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que el Juez determine, o de comunicarse con ellos) y —esta es una de las nove-
dades— 5.* (participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién
vial, sexual y otros similares), regla de conducta esta tltima cuyo objeto no contempla,
como las dos primeras, la proteccién de la victima sino la formacién del autor del delito
a través de su participacién e intervencion obligatoria en diferentes programas.

La segunda modificacion se refiere al ambito en que esta concesion necesaria-
mente condicionada despliega sus efectos, al referirse el legislador, tras la reforma, a
delitos relacionados con la violencia de género.

Frente a la anterior redaccion del precepto en que de forma tasada se aludia a los
delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2 CP la expresion acuiiada tras la
reforma «delitos relacionados con la violencia de género», deberd ser interpretada
conjugando el articulo 1 LO 1/2004 en relacion con las normas que determinan la
competencia en el orden penal de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. De forma
que por «delito relacionado con la violencia de género» se entenderdn aquellos que,
siendo competencia de los Juzgados de violencia sobre la mujer conforme al
articulo 87 ter 1.a) y b) LOPJ —vid. infra Tutela Judicial-, hayan tenido como sujeto
pasivo a la mujer que fuere o hubiere sido esposa, o que estuviere o hubiere estado
ligada al autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia. No que-
dardn amparados en dicha expresion, por no aparecer dichos sujetos incluidos en el
articulo primero de la LO 1/2004, los cometidos contra los descendientes, menores o
incapaces del circulo afectivo de la mujer, aunque hayan sido conocidos por los refe-
ridos Juzgados, ya que otro entendimiento supondria extender el &mbito de aplicacién
de las normas procesales de competencia a supuestos sustantivos condicionantes de la
ejecucion de la pena.

El articulo 34 LO 1/2004, modifica el apartado 3.° del articulo 84 CP, disponiendo
que 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 revocacién de la suspen-
sién de la ejecucion de la pena, en el supuesto de que la pena suspendida fuera de pri-
sién por la comision de delitos relacionados con la violencia de género, de modo que al
igual que sucede en la nueva redaccion de los articulos 83 y 84, cambia el supuesto de
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aplicacion de la norma, anteriormente previsto para la suspension de penas de prisién
por comisién de los delitos contemplados en los articulos 153 y 173.2 CP.

Se mantienen, por tltimo, todas las indicaciones recogidas en la Circular 1/2005
en relacion a la observancia del contenido del precepto.

IV.H) Sustitucion de penas

El pérrafo tercero del apartado 1 del articulo 88 del Cédigo Penal queda redac-
tado de la forma siguiente:

«En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la
violencia de género, la pena de prisién sélo podra ser sustituida por la de trabajos en
beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondra adicio-
nalmente, ademds de la sujecion a programas especificos de reeducacién y trata-
miento psicolégico, la observancia de las obligaciones o deberes previstos en las
reglas 1.* y 2.* del apartado 1 del articulo 83 de este Codigo.»

Al igual que en los preceptos anteriores, la interpretacion literal del precepto
obliga a aplicar esta regla unicamente a los delitos relacionados con la violencia de
género, lo que, sin duda, altera el ambito de aplicacién que la LO 15/2003 le habia
concedido para el supuesto de condena por delito tipificado en el articulo 173.2 CP.

Se mantienen igualmente las directrices contenidas en la Circular 1/2005 en rela-
cién a la ausencia de referencias a los programas especificos de reeducacién y trata-
miento psicolégico a los que hace mencién como de la acreditacién que se pueda
exigir a las personas o entidades llamadas a desarrollarlos. Recordando a los Sres. y
Sras. Fiscales que, ante tal ausencia, valorardn prudencialmente 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.

V. LA TUTELA JUDICIAL

V.A) Antecedentes

El cardcter parcial de las reformas legislativas acometidas hasta fechas recientes
—sin perjuicio de reconocer el importantisimo avance que, en poco tiempo, han
supuesto en la lucha contra la violencia doméstica en nuestro pais— ha venido exi-
giendo un esfuerzo sostenido de coordinacién en el &mbito de la Justicia y de ésta con
el resto de la estructura administrativa del Estado, que no siempre ha dado los resulta-
dos deseados.

En el 4mbito de la Administracién de Justicia se hizo preciso regular,
tanto el reparto de asuntos con el fin de evitar la dilacién en la tramitacién de
los procedimientos de violencia familiar cuando existian denuncias anteriores
—Instruccién 3/2003, de 9 de abril del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
sobre normas de reparto penales y registro informdtico de violencia doméstica—,
como la coordinacién entre la jurisdiccidn civil y penal —Protocolo de Coordinacién
entre los drdenes jurisdiccionales penal y civil de 20 enero de 2004.

Desde el ambito de la Fiscalia, la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del
Estado articul6 una serie de medidas organizativas en el seno de las Fiscalias territo-
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riales, tales como la creacion de los Servicios de Violencia Familiar o el Registro
Especial de causas de Violencia Doméstica y la Circular 3/2003 dispuso que los Fis-
cales adscritos al Juzgado de Instruccion que hubieren sido notificados de la orden de
proteccion remitieran copia de ésta, si se pronunciare sobre medidas civiles, a la Sec-
cién Civil de la Fiscalia para procurar la coordinacion entre ambas jurisdicciones,
seguimiento que no siempre ha sido facil, dados los distintos fueros competenciales
existentes en las jurisdicciones penal y civil, entre otros motivos.

La LO 1/2004, en su Titulo V, regula la llamada Tutela Judicial con el declarado
proposito de garantizar un tratamiento especializado y eficaz de la situacién juridica,
personal, familiar y social de las victimas de violencia de género.

Dicha tutela se vertebra sobre cuatro novedosas iniciativas de cardcter organico-
procesal:

1. Previsién de 6rganos jurisdiccionales especializados: Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y Secciones de la Audiencia Provincial (Capitulo I).

2. Superacion de la tradicional separacion de competencias penales y civiles en
el tratamiento jurisdiccional de los asuntos relacionados con la violencia de género
(Capitulos II y III).

3. Regulacién especifica de las medidas de proteccién y seguridad de las victi-
mas de violencia de género (Capitulo IV).

4. Creacion del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer (Capitulo V).

V.B) El principio de especializacion

El principio de especializacién que informa la LO 1/2004, aparece expresamente
mencionado como uno de sus principios rectores en el articulo 2.j) que propugna
«Fomentar la especializacion de los colectivos profesionales que intervienen en el
proceso de informacion, atencidén y proteccion a las victimas» y despliega sus efectos
en todos los ambitos afectados por la reforma como puede observarse a lo largo del
articulado y en concreto en relacién con la Administracién de Justicia:

En el articulo 20.3, se prevé una formacion especifica para el ejercicio del turno
de oficio que coadyuve al ejercicio profesional de una defensa eficaz en materia de
violencia de género.

En el articulo 31, la creacién en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
de unidades especializadas en la prevencion de la violencia sobre la mujer y en el
control de la ejecucion de las medidas judiciales adoptadas.

En la Fiscalia se crea la plaza del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer, como
delegado del Fiscal General del Estado (art. 70), asi como Secciones especializadas
en cada Fiscalia de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias Provin-
ciales (art. 71).

Y, por tltimo, en la Disposicién adicional segunda se prevé la organizacién de los
servicios forenses de modo que cuenten con unidades de valoracion forense integral encar-
gadas de disefiar protocolos de actuacion global e integral en casos de violencia de género.

V.C) Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Reformas organicas

Tal como sefiala la Exposicion de Motivos desde el punto de vista judicial nos
encontramos ante un fenémeno complejo en el que es necesario intervenir desde dis-
tintas perspectivas juridicas y normativas, tanto procesales como sustantivas.
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En la debatida cuestion acerca de atribuir determinadas competencias penales a
los Juzgados civiles que tramitan procesos de familia o, a la inversa, atribuir compe-
tencias civiles a los juzgados del orden penal o, sobre la conveniencia de crear un
orden jurisdiccional propio —tal como preveia la Proposiciéon de Ley de 2001- el
legislador de 2004, a la hora de articular una respuesta judicial mds eficaz a este pro-
blema, se inclina por disefiar un nuevo modelo sobre la base de dos premisas, ya
mencionadas, una la especializacion, otra el tratamiento conjunto de los aspectos
penales y civiles de la crisis afectiva en un tnico 6rgano judicial a fin de evitar a las
victimas el peregrinaje por distintos Juzgados.

Para ello, de las tres posibilidades anteriormente expuestas la LO 1/2004, apuesta
por la creacién de Juzgados especializados, integrados dentro del orden penal pero
atrayendo competencias civiles en la linea ya iniciada por la Ley reguladora de la
orden de proteccion, si bien no sélo a titulo preventivo, sino también de fondo.

La nueva estructura judicial impone cambios en la legislacién orgénica y proce-
sal que aparecen dispersos en la Ley y que se dejan meramente enunciados en las
siguientes lineas, sin perjuicio de que sea necesario volver sobre alguno de ellos al
abordar temas concretos.

En materia de organizacién judicial encontramos diversos preceptos tanto en el
texto articulado, como en las disposiciones adicionales y finales y en el Anexo de la
Ley.

En orden a la organizacidn territorial el articulo 43 LO 1/2004 adiciona un
articulo 87 bis en la Ley Organica del Poder Judicial con la siguiente redaccion:

«1. En cada partido judicial habrd uno o mds Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, con sede en la capital de aquél y jurisdiccion en todo su dmbito territorial.
Tomardn su designacién del municipio de su sede.

2. No obstante lo anterior, podrdn establecerse, excepcionalmente, Juzgados de
Violencia sobre la Mujer que extiendan su jurisdiccién a dos o mds partidos dentro de
la misma provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial podra acordar, previo informe de las
Salas de Gobierno, que, en aquellas circunscripciones donde sea conveniente en fun-
cion de la carga de trabajo existente, el conocimiento de los asuntos referidos en el
articulo 87 ter de la presente Ley Orgdnica, corresponderd a uno de los Juzgados de
Primera Instancia e Instruccion en su caso, determindndose en esta situacion que uno
solo de estos Organos conozca de todos estos asuntos dentro del partido judicial, ya
sea de forma exclusiva o conociendo también de otras materias.

4. En los partidos judiciales en que exista un solo Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion serd éste el que asuma el conocimiento de los asuntos a que se refiere el
articulo 87 ter de esta Ley.»

Este articulo se completa con las necesarias modificaciones de la Ley 38/1988,
de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta Judicial que llevan a cabo los articulos 48,
50, 51, 52 y la disposicion adicional decimoctava de la LO 1/2004 (Anexo XIII).

A su vez, la disposicion final cuarta habilita al Gobierno a través del Ministerio
de Justicia para adoptar en el plazo de seis meses desde la publicacién de la Ley
(29 de diciembre de 2004) las medidas necesarias para la implantacion de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer, asi como para la adecuacién de la estructura del
Ministerio Fiscal a las previsiones de aquella.

En desarrollo de tal mandato, el Real Decreto 233/2005, de 4 de marzo, dispone
la creacién y constitucion de 16 Juzgados de Violencia sobre la Mujer, correspondien-
tes a la programacion del afio 2005, habilita al Consejo General del Poder Judicial
para que designe los Juzgados que se encargaran de la materia en régimen de compa-
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tibilidad con otras —lo que se ha efectuado por Acuerdo del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial de 27 de abril de 2005—y en relacién con aquellos partidos judicia-
les en que exista un unico Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, dispone que
serd éste el que asumird el conocimiento de dichos asuntos.

La disposicion adicional décima LO 1/2004 introduce determinadas modificacio-
nes en la Ley Orgénica del Poder Judicial para acomodarla a la existencia de los nue-
vos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, tales como: la modificacién del apartado 1
del articulo 87 LOPIJ referido a la competencia de los Juzgados de Instruccién; la
adicién de un nuevo pdrrafo en el apartado 2, del articulo 89 bis LOPJ relativo a la
especializacion de los Juzgados de lo Penal; la reforma del apartado 1 del articulo 210
y la introduccién de un nuevo parrafo en el apartado tercero del articulo 211 LOPJ
para regular el régimen de sustitucion de los Jueces encargados de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer.

La Disposiciéon Adicional duodécima, afiade una disposicion adicional cuarta a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la que las referencias que se hacen al Juez de
Instruccion y al Juez de Primera Instancia en los apartados 1y 7 del articulo 544 ter
se entenderdn hechas, en su caso, al Juez de Violencia sobre la Mujer; y las referen-
cias que se hacen al Juez de Guardia en el Titulo III del Libro IV, y en los articu-
los 962 a 971 de esta Ley, se entenderdn hechas, en su caso, al Juez de Violencia sobre
la Mujer.

Por tltimo, la disposicién final primera, establece que todas las referencias y
menciones contenidas en las leyes procesales penales a los Jueces de Instruccién
deben también entenderse referidas a los Jueces de Violencia sobre la Mujer en las
materias propias de su competencia.

VI. COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

Las reglas relativas a la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
se encuentran dispersas en los Capitulos I, IT y III del Titulo V de la LO 1/2004.

Razones metodoldgicas aconsejan abordar primero la regulacion de las compe-
tencias de dichos Juzgados en el orden jurisdiccional penal, para estudiar ulterior-
mente las atribuciones propias del orden jurisdiccional civil por venir éstas
supeditadas a aquellas.

VI.A) Competencias en el orden penal

VI.A.1 COMPETENCIA OBJETIVA Y FUNCIONAL

La competencia objetiva y funcional en el orden penal de los Juzgados de violen-
cia sobre la mujer viene establecida en los articulos 44, 58 y 60 de la LO 1/2004, por
los que, respectivamente, se adiciona un articulo 87 ter en la Ley Orgénica del Poder
Judicial, se modifica el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y se intro-
duce un nuevo articulo 17 bis en dicha Ley procesal.

El nuevo articulo 87 ter LOPJ, al que se hard referencia frecuentemente en este
capitulo, estd distribuido en cinco apartados y regula tanto la competencia en el orden
penal (apartado primero) como la competencia en el orden civil (apartados segundo y
tercero). Su apartado cuarto contiene una prevision general de inhibicion para el caso
de que el Juez de Violencia sobre la Mujer aprecie su incompetencia objetiva y el

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 1089

apartado quinto introduce la prohibicion de mediacion en estos supuestos, en una
cldusula ciertamente ajena al contenido del articulo.

A su vez la modificacién del articulo 14 LECrim incluye en éste un nuevo apar-
tado quinto relativo a la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que
reproduce el contenido del articulo 87 ter.1 LOPJ, adaptando en consonancia los res-
tantes apartados de aquel articulo a las competencias propias de dichos Juzgados en
relacion con el conocimiento y fallo de las faltas, la instruccion de delitos o el enjui-
ciamiento y fallo de conformidad de delitos menos graves, asi como a la competencia
territorial de la Audiencia Provincial (o del Tribunal del Jurado) para el enjuicia-
miento de los restantes delitos en el caso de que los haya instruido un Juez de Violen-
cia sobre la Mujer.

La determinacién de la competencia objetiva y funcional de los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer se establece sobre la base de dos presupuestos concurrentes: la
clase del delito o falta que constituye el objeto del proceso (criterio ratione materiae)
y las personas que aparecen como sujeto activo y pasivo de dicha infraccién penal
(criterio ratione personae).

VI.A.l.a) Competencia por razon de la materia

El criterio seguido por la ley para la determinacién de la competencia ratione
materiae se corresponde con un sistema mixto que comprende junto a un catdlogo de
infracciones penales, una cldusula genérica de cierre y determinadas competencias
por conexién, que conviene delimitar para no perjudicar el principio de seguridad
juridica.

1. Catalogo de delitos. Articulo 87 ter 1.a) LOPJ.

La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extiende a la
instruccidn y, en su caso, enjuiciamiento de los procesos para exigir responsabilidad
penal por los delitos recogidos en los titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad
moral y contra la libertad e indemnidad sexuales.

Dicho listado no precisa tipos delictivos concretos (como sucede en la determina-
cion de la competencia del Tribunal del Jurado o de la Audiencia Nacional), sino
mediante referencia a aquellos titulos del Cédigo Penal que por tutelar bienes juridi-
cos de naturaleza personal, en sentido amplio, resultan de mas frecuente aplicacion en
el tratamiento jurisdiccional de la violencia intrafamiliar.

No obstante, es evidente que no todas las figuras delictivas comprendidas en cada
uno de aquellos titulos son susceptibles de comision en el &mbito propio de esta Ley.

Obviamente, no tendrdn cabida aquellas infracciones penales cuya configuracion
tipica excluye ab initio toda posibilidad de relacion con el objeto de la Ley, como
ocurre, entre otros, con los delitos imprudentes (arts. 142, 146, 152 y 158 CP), el
aborto causado por la propia mujer (art. 145.2 CP), la rifia tumultuaria (art. 154 CP),
las amenazas contra grupos de poblacién (art. 170 CP) o los atentados contra la inte-
gridad moral realizados por autoridad o funcionario publico (art. 175 CP). El delito de
torturas, inicialmente previsto en el Proyecto de Ley, acertadamente se excluyd
durante la tramitacién parlamentaria, dada la cualidad tipica de los sujetos activos.

Otras conductas delictivas, son dificilmente imaginables en este 4mbito legal,
como el aborto con el consentimiento de la mujer (art. 145.1 CP), salvo que pensemos
en supuestos de induccién a la mujer por parte de su pareja masculina en el seno de
una relacién de dominio.

Y, por dltimo, en dichos Titulos del Cédigo Penal se incluyen otros delitos, que
s6lo pueden tener como sujetos pasivos a menores o incapaces, por lo que tendran que
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ir acompafados de actos de violencia de género para que puedan quedar bajo el
marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer: exhibicionismo
(art. 185 CP), provocacién sexual (art. 186 CP), delitos relativos a la prostitucion y
corrupcion de menores (arts. 187, 188.3 y 189 CP), salvo que la mujer —menor de
edad o incapaz— fuere o hubiere sido la pareja sentimental del autor.

2. Cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacion. Articulo 87 ter
1.a) LOPJ.

En este apartado el legislador establece una cldusula de cierre con la finalidad de
que ningtin acto de violencia de género escape de la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer.

El término «violencia», equivale a vis physica, e implica actos de fuerza o agre-
sién sobre la persona, sea el sujeto pasivo del delito, sea un tercero sobre el que se
ejerce violencia para coaccionar a aquél. Jurisprudencialmente se ha entendido como
equivalente a acometimientos, golpes, empujones, abalanzamientos, forcejeos, tiro-
nes o comportamientos fisicos andlogos (SSTS de 15 de octubre de 2004, de 23 de
septiembre de 2002 o de 4 de septiembre de 2000, entre otras)

La intimidacién también constituye un concepto normativo que equivale a vis
moral, habiéndola interpretado el Tribunal Supremo como sinénimo de causar temor,
implicando el empleo de medios coercitivos no fisicos, sino psiquicos, capaces de
provocar anulacién de los resortes defensivos de la victima, perturbando seria y acen-
tuadamente sus facultades volitivas. En ocasiones puede bastar con la creacién de una
situacién ambiental integrada por una serie de circunstancias que la victima valore
como algo que hace intitil una posible oposicién por su parte. Por tltimo, en la intimi-
dacién jugardn factores como la constitucién fisica y otras circunstancias personales
de agresor y victima, circunstancias de lugar y tiempo, contexto o ambiente en que se
produce la accién (SSTS de 15 de octubre de 2004 y de 3 de octubre de 2002, entre
otras).

Al amparo de este apartado, la competencia de estos nuevos érganos jurisdiccio-
nales podrd extenderse a todos aquellos tipos penales cuya ejecucién vaya acompa-
flada de actos de violencia o intimidacién aunque no estén incluidos en los titulos
anteriormente mencionados, tales como: allanamiento de morada con violencia o
intimidacidn (art. 202.2 CP), robo violento o con intimidacién (art. 242 CP), extor-
sion (art. 243 CP), robo de uso de vehiculo (art. 244.4 CP), usurpacion (art. 245 CP),
realizacién arbitraria del propio derecho (art. 455 CP), obstruccién a la Justicia
(art. 464 CP), delitos contra los derechos de los derechos de los ciudadanos extranje-
ros (art. 318 bis CP) o contra la libertad de conciencia (art. 522 CP), siempre que
estén relacionados con el objeto de la LOMPIVG.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que los delitos relacionados con la violencia
psiquica (arts. 153, 173.2 CP, entre otros) pueden venir integrados por conductas ini-
cialmente no incluidas en el ambito competencial de los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer, tales como daiios, incendios, injurias, etc., lo que implica que en tales cir-
cunstancias dichos Juzgados conocerdn de estos otros comportamientos delictivos
aun cuando no aparezcan expresamente previstos en la delimitacién de su dmbito
competencial.

3. Los delitos contra los derechos y deberes familiares. Articulo 87 ter 1.b)
LOPJ.

Dicho epigrafe se corresponde con la riibrica del Capitulo III del Titulo XII del
Libro II CP, que comprende tres secciones, la primera «Del quebrantamiento de los
deberes de custodia y de la induccion de menores al abandono del domicilio»; la
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segunda «De la sustraccién de menores» y la tercera «Del abandono de familia,
menores 0 incapaces».

En relacién con la atribucion competencial de los delitos contra los derechos y
deberes familiares a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, resulta necesario efec-
tuar algunas precisiones.

En principio, el delito de quebrantamiento de los deberes de custodia
(art. 223 CP) quedara fuera de la competencia del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer por incompatibilidad de sus exigencias tipicas con comportamientos propios
de violencia de género, ya que no puede ser cometido en general por los progenitores,
ni es aplicable al progenitor en supuestos de separacion o divorcio (SAP Alava, de 4
de octubre de 2002).

De los restantes delitos del Capitulo III los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
instruirdn determinados supuestos de: induccién de menores al abandono de domici-
lio (art. 224 CP), sustraccién de menores (art. 225 bis CP), abandono de menores o
incapaces (arts. 229 a 231 CP), utilizacion de menores o incapaces para la mendicidad
(art. 232 CP) o abandono de familia propio (art. 226 CP), aunque el delito previsible-
mente mds frecuente, por su mayor incidencia estadistica, serd el de abandono de
familia impropio (art. 227 CP).

Por otra parte, debe abordarse la incidencia que la especifica condicion de los
respectivos sujetos pasivos de dichas infracciones penales puede provocar en la asig-
nacion de estos delitos a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Como se habrd observado, salvo los delitos de abandono de familia que veremos
a continuacion, los demds tipos penales del Capitulo III objeto de examen, requieren
como sujeto pasivo, en todo caso, a un menor de edad o a un incapaz. Pese a ello el
articulo 87 ter.1.b) sélo condiciona la competencia del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer cuando se trata de estos delitos a que «la victima sea alguna de las personas
sefialadas como tales en la letra anterior» sin precisar si en relaciéon con los delitos
cometidos contra los descendientes, menores o incapaces también es indispensable
que se haya cometido un acto de violencia de género, presupuesto condicionante de la
competencia en tales casos cuando se trata de los delitos de la letra a).

Como se indica infra una interpretacion sistemdtica y teleoldgica de la norma
abona la consideracién de que también los delitos contra los derechos y deberes fami-
liares cometidos contra descendientes, menores o incapaces del articulo 87 ter.1.b)
LOP]J deberan ir acompaiiados de actos de violencia de género para tener cabida en el
marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

En cuanto al delito de abandono de familia propio (art. 226 CP) el tipo penal
extiende el circulo de agraviados ademads de al conyuge, a los descendientes y ascen-
dientes que se hallen necesitados, pero por imperativo del articulo primero de la
LOMPIVG, éstos dos ultimos supuestos quedaran fuera del dmbito competencial de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, salvo que tratindose de descendientes tam-
bién se haya producido un acto de violencia de género.

El delito de impago de pensiones, con el que el legislador trata de proteger a los
miembros econdémicamente mds débiles del cuerpo familiar frente al incumplimiento
de los deberes asistenciales del obligado a prestarlos (STS de abril de 2001), también
puede tener como sujeto pasivo a la mujer que es o ha sido cényuge, a los hijos, o
ambos.

En aquellos casos en que la prestacién econdmica que resulta desatendida tenga por
objeto exclusivamente alimentar a los hijos €stos serdan los sujetos pasivos, en cuanto
titulares de las pensiones alimenticias y del bien juridico protegido (el derecho familiar a
percibir una pension alimenticia por decision judicial) atin cuando la madre pueda resul-
tar perjudicada —como perjudicada civil- si ha subvenido con sus propios recursos eco-
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némicos al mantenimiento de aquéllos y aunque conforme al articulo 228 CP resulte
legitimada para denunciar el delito mientras los hijos no adquieran la mayorfa de edad.
En estos casos, la imputacién de un delito de impago de pensiones respecto de los hijos
determinard la competencia del Juzgado de Instruccion ordinario, salvo que también se
haya producido un acto de violencia de género, en cuyo caso el Juzgado especializado
atraerd la competencia para conocer ambos.

4. Conocimiento y fallo de las faltas de los titulos I y II del Libro III CP.
Articulo 87 ter 1.d) LOPIJ.

También en este caso es preciso que la victima sea alguna de las personas sefiala-
das como tales en la letra a) del articulo 87 ter 1, esto es, quien sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun
sin convivencia, asi como los descendientes, propios de aquél o de la esposa o convi-
viente, o sobre los menores o incapaces que convivan con el autor o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente. Partiendo de la interpretacion anteriormente expuesta en relacién con los
delitos contra los derechos y deberes familiares del articulo 87 ter.1.») LOPJ, cuando
las faltas del apartado d) de dicho articulo tengan como victima a un descendiente,
menor o incapaz del grupo familiar, deberdn ir acompafiadas de actos de violencia de
género para quedar atribuidas a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

La inclusion en la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de,
entre otras, las faltas de injurias y contra el patrimonio cuando en el apartado a) del
mismo articulo 87.1 LOPJ son objeto de exclusion tanto los delitos contra el patrimo-
nio como los delitos contra el honor, origina algiin desconcierto sobre todo si se tiene
en cuenta que ambas categorias de infracciones si aparecen relacionadas en el
articulo 57 CP al que se refiere el articulo 544 bis introducido por la LO 14/1999 de
modificacién del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
proteccioén a las victimas de los malos tratos.

Si atendemos a los antecedentes prelegislativos de la LOMPIVG, se puede obser-
var como el articulo 33 del Anteproyecto de Ley, al regular la competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, establecia que éstos «conocerdn del conoci-
miento y fallo de las faltas contenidas en los Titulos I y II del Libro III del Cédigo
Penal, siempre que se hayan cometido con ocasién de actos de violencia sobre la
mujer». Esta redaccién parecia atribuir competencia a los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer sobre aquellas faltas que resultasen incidentales a actos de violencia de
género, ya que dado el cardcter residual de las faltas en este dmbito tras las dltimas
reformas, no presentarian suficiente entidad para constituir, singularmente considera-
das, actos de violencia de género. No obstante el Proyecto de Ley, respondiendo a las
observaciones que aconsejaban acotar el sujeto pasivo de dichas faltas en los términos
previstos en el nimero primero del articulo 87 ter LOPJ recogi6 la redaccion definiti-
vamente aprobada.

En relacion con las faltas contra las personas (Titulo I), hay que tener en cuenta
que tras las dltimas reformas del Cédigo Penal (LO 11/2003 y LO 1/2004) las tnicas
infracciones penales susceptibles de comisién «contra quien sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de afectividad, aun
sin convivencia» que subsisten como falta son: la vejacidn injusta y la injuria leve
(art. 620 CP) y en determinadas condiciones (esto es, si se producen en un contexto de
violencia de género) el incumplimiento de obligaciones familiares (art. 618.2 CP), la
dejacién de los deberes de asistencia (art. 619 CP), y la infraccién del régimen de
custodia (art. 622 CP).
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La falta de omision de auxilio a menor o incapaz que se encuentra abandonado
(art. 618.1 CP) resulta de imposible aplicacion en el ambito de esta Ley atendidas las
exigencias tipicas de aquélla, al igual que sucede con las infracciones imprudentes
incriminadas en el articulo 621 CP.

Por lo que respecta a las faltas contra el patrimonio (Titulo II): eventualmente la
competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer podra alcanzar algin supuesto
de dafios (art. 625 CP) o mds dificilmente de hurto, utilizacién ilegitima de vehiculo a
motor o ciclomotor, estafa o apropiacion indebida (art. 623 CP), pero resulta casi
imposible relacionar la violencia de género con las faltas de defraudacion de energia
(art. 623), alteracién de lindes o distraccion de aguas (art. 624 CP). En todo caso
deberd tenerse en cuenta la aplicabilidad de la excusa absolutoria del articulo 268 del
CP, extensible segtin el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la Sala 2.* de 1 de
marzo de 2005 a las parejas de hecho.

5. De la adopcion de la orden de proteccion sin perjuicio de las competencias
atribuidas al Juez de guardia. Articulo 87 ter 1.c) LOPJ.

Dispone el nuevo articulo 87 ter.1.c) LOPJ (art. 44 LOMPIVG) que los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer conocerédn de la adopcién de las correspondientes 6rdenes
de proteccidn a las victimas, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Juez de
guardia. En idéntico sentido se pronuncia el nuevo articulo 14.5.c) LECrim (art. 58
LOMPIVG). El articulo 87.f) LOPJ modificado por la Disposicién Adicional décima
LO 1/2004, al regular las competencias del Juzgado de Instruccion, le atribuye la
adopcioén de la orden de proteccion a las victimas de violencia sobre la mujer cuando
esté desarrollando funciones de guardia, siempre que no pueda ser adoptada por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

El articulo 62 LOMPIVG establece que «recibida la solicitud de adopcién de una
orden de proteccion, el Juez de Violencia sobre la Mujer, y en su caso el Juez de guar-
dia, actuardn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 544 ter LECrim».

La disposicion adicional decimosegunda LOMPIVG afiade una Disposicion Adi-
cional cuarta a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin la cual «las referencias al
Juez de Instruccién y al Juez de Primera Instancia en los apartados 1 y 7 del
articulo 544 ter de esta Ley, en la redaccién dada por la Ley 27/2003, de 31 de julio,
reguladora de la Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica se
entenderdn hechas, en su caso, al Juez de Violencia sobre 1la Mujer».

Los anteriores preceptos permiten concluir, sin lugar a dudas, que la competencia
objetiva para resolver las solicitudes de adopcién de las 6rdenes de proteccidn referi-
das a las victimas de infracciones penales cuya instruccion sea competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer corresponde asimismo a dichos Juzgados.

No obstante, la necesidad de priorizar la resolucién de la orden de proteccién
—dada las razones de urgencia que la informan— con independencia de cudl sea el
momento o el lugar en que se solicite, motiva la habilitacion de otros érganos jurisdic-
cionales para conocer de aquellas solicitudes en determinados supuestos.

Por esta razén el Juez de Instruccion de guardia (vid. infra VI.A.4 sobre actua-
cién del Juez de guardia) serd competente para conocer de las solicitudes de orden de
proteccion, ademds de cuando los posibles beneficiarios, pese a estar incluidos en el
articulo 173.2 CP (al que se remite el apartado primero del art. 544 ter LECrim) no se
reputen victimas de violencia de género conforme al articulo 1 LOMPIVG, cuando
tratdndose de una victima de violencia de género, sea solicitada fuera de las horas de
audiencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer o en un partido judicial distinto
al competente territorialmente.
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Con relacién al Juzgado de Violencia sobre la Mujer territorialmente competente
para dictar la orden de proteccién a favor de las victimas de la violencia de género,
rige la regla general del domicilio de la victima prevista en el articulo 15 bis LECrim
—adicionado por el art. 59 LOMPIVG- si bien el propio articulo 15 bis afiade «sin
perjuicio de la adopcién de la orden de proteccién, o de medidas urgentes del
articulo 13 de la presente Ley que pudiera adoptar el Juez del lugar de comisién de los
hechos.» Este ultimo inciso se estd refiriendo, obviamente, al caso de que el lugar de
comision de los hechos y el del domicilio de la victima no coincidan y exige un par de
puntualizaciones:

En primer lugar, aunque la Ley no lo diga expresamente, por Juez del lugar de
comision de los hechos hemos de entender el Juez de guardia, ya que en ambos casos
se trata de medidas de cardcter urgente e inaplazable que deben ser adoptadas por un
Juez que no es el territorialmente competente para conocer del asunto y el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer de ese partido judicial —recuérdese que no nos estamos refi-
riendo al competente por razén del territorio— no desempefia funciones de guardia
aunque se encuentre en horas de audiencia, asi se deduce del articulo 54.2 LOMPIVG
que en relacion con la regularizacion de detenidos (que es la otra actuacién urgente e
inaplazable que se encomienda al Juzgado de guardia de entre las que la Ley atribuye
a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer) dispone que serdn puestos a disposicién
del Juzgado de Instruccién de guardia cuando no sea posible la presentacién ante el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente; asi como de las referen-
cias del articulo 544 ter.4 LECrim al Juez de guardia y del articulo 40.1 del Regla-
mento de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales cuando dispone que
constituye el objeto del servicio de guardia... la realizacion de las primeras diligencias
de instruccidn criminal que resulten procedentes, entre ellas las medidas cautelares de
proteccioén a la victima.

En segundo lugar, aun cuando el articulo 15 bis LECrim solo prevé la adopcion
de la orden de proteccion por el Juez de Violencia sobre la Mujer competente o, en su
caso, por el Juez del lugar de comisién de los hechos, ha de tenerse en cuenta que el
mismo criterio de celeridad obliga a matizar tal afirmacién en aquellos casos en que
la orden es solicitada en un tercer partido judicial. Piénsese en el supuesto de que la
mujer es agredida por su marido en el lugar donde estdn pasando las vacaciones y
aquélla, atemorizada, en vez de regresar al domicilio conyugal se dirige al domicilio
de sus padres en una tercera poblacién donde solicita la orden de proteccién. En estos
casos, las propias razones de urgencia inherentes a tal medida cautelar, imponen que
sea el Juez de guardia del lugar donde se efectda la solicitud el que deba resolver.

Asfi se deduce, por otra parte, del parrafo segundo del nimero 3 del articulo 544
ter LECrim —que no ha sido modificado por la LOMPIVG- cuando dispone que
«... en caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial del Juez, deberd
iniciar y resolver el procedimiento para la adopcién de la orden de proteccién el Juez
ante el que se haya solicitado ésta, sin perjuicio de remitir con posterioridad las actua-
ciones a aquel que resulte competente».

Y asi lo ha entendido el Protocolo de Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y de Coordinacién con los Organos Judiciales para la Proteccién de las
Victimas de Violencia de Género y Doméstica modificado en fecha 8 de junio
de 2005.

Asimismo, el detenido si lo hubiere, deberd ser puesto a disposicién del Juzgado
de guardia del lugar de la detencién, como se deduce de los articulos 13, 15
bis y 797 bis.2 LECrim.
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VLA.1.b) Competencia por razon de las personas

El marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer viene deter-
minado por un segundo criterio, recogido en el articulo 87 ter. 1 LOPJ y 14.5 LECrim,
referido a la condicién de las personas que deben aparecer como sujeto activo y
pasivo del hecho que da lugar al procedimiento penal. Dicho criterio es complemen-
tario del examinado en el apartado anterior y en su virtud serd preciso que ademds de
tratarse de alguno de los delitos o faltas anteriormente mencionados, aparezca como
victima quien sea o haya sido conyuge o quien esté o haya estado ligado al autor por
andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como los descendientes pro-
pios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convi-
van o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de vio-
lencia de género.

La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer no se extiende, por
tanto, como se ha dicho reiteradamente, a todos los procesos penales por delitos o
faltas cometidos contra los sujetos pasivos previstos en el articulo 173.2 CP, sino sélo
respecto de determinados delitos y faltas en los que entre sujeto pasivo y activo exis-
tan los siguientes vinculos:

1. Sujeto pasivo:

— La mujer que sea o haya sido conyuge o esté o haya estado ligada al autor por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia. En este tltimo caso debera exis-
tir una cierta estabilidad o vocacién de permanencia en la relacién sentimental, que-
dando excluidas las relaciones de mera amistad, o los encuentros coyunturales o
esporddicos (SAP Barcelona de 15 de marzo de 2004).

En segundo lugar, y a condicién de que la mujer también haya sido victima de
actos de violencia de género, podran ser sujetos pasivos otras personas del circulo
familiar o afectivo, tales como:

— Los descendientes propios del agresor o de la esposa o conviviente: puede tra-
tarse, por tanto, de varones o hembras, con independencia de su edad y sin limitacién
de grado. No se incluyen los descendientes de las ex esposas, ex convivientes o
novias, pero si los descendientes de la esposa aunque no haya convivencia entre los
cényuges por encontrarse separados legalmente o de hecho. Cumplidos tales requisi-
tos, no se exige que el descendiente conviva con el agresor o con la esposa o convi-
viente, resultando aplicable en este punto el pronunciamiento de la Circular 4/2003,
sobre nuevos instrumentos juridicos en la persecucion de la violencia doméstica.

— Los menores o incapaces que convivan con el autor o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente:
en este caso los menores o incapaces han de convivir con el agresor o, aun no convi-
viendo con €l, hallarse sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho de la esposa —la cual puede no convivir con el agresor como acabamos de
decir— o conviviente —este término, por el contrario, implica que la mujer debe vivir
necesariamente con el autor—. Por lo demds, no todos los supuestos exigen que el
menor o incapaz deba convivir con la mujer. Esta circunstancia vendra implicita en
casos de acogimiento o guarda de hecho, pero puede no concurrir respecto de los
sometidos a su potestad, tutela o curatela.

En cuanto a los pupilos e incapaces no es necesaria una relacién de parentesco, y
conforme a lo dispuesto en el articulo 25 CP respecto de estos dltimos, tampoco la
declaracioén judicial de incapacidad.
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En lo que respecta a los conceptos de pupilo, potestad, tutela, curatela y acogi-
miento, habrd que estar a lo dispuesto en los articulos del Cédigo Civil relativos a las
relaciones paterno-filiales (arts. 154 y ss.), tutela, curatela y guarda de los menores o
incapacitados (art. 215 y ss.) y a la guarda y acogimiento de menores (art. 172 y ss.).

El criterio de atribucidn rationae personae en funcién de los sujetos pasivos,
suscita algunas cuestiones que precisan ser interpretadas:

a) Operatividad de la cldusula condicional «cuando también se haya producido
un acto de violencia de género» que la Ley utiliza en la letra a) del articulo 87 ter
LOP]J para determinar la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
en relacion con las conductas ilicitas dirigidas contra descendientes, menores o
incapaces.

Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn en principio de determina-
dos delitos y faltas cometidos contra la mujer y sélo extenderdn su competencia a los
cometidos contra descendientes, menores o incapaces del circulo familiar «cuando
también se haya producido un acto de violencia de género». Esta expresion, obvia-
mente, determina la exigencia de que las infracciones penales cometidas contra los
menores, etc., estén vinculadas a actos de violencia de género previos o simultdneos
para entrar en el dmbito competencial de los Juzgados especializados. Vinculacién
que serd puesta de manifiesto por las circunstancias de todo tipo que concurran en el
caso concreto, y no sélo por la unidad de acto, ya que en situaciones de violencia
habitual, bastard con que los actos dirigidos contra los menores, etc., se enmarquen en
el contexto de maltrato contra la mujer, aunque no coincidan en el tiempo, siempre
que se mantengan dentro del marco temporal al que se circunscribe la situacién de
violencia de género.

De modo que las agresiones contra los descendientes, menores o incapaces seran
competencia del Juzgado de Instruccién ordinario si constituyen actos aislados y del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer si van unidas a actos de violencia de género.

b) En relacién con las competencias previstas en el apartado b) —delitos contra
los derechos y deberes familiares— y en el apartado d) —faltas— del articulo 87 ter.1
LOPJ, como se adelantaba supra, la ley guarda silencio acerca de si también es pre-
ciso que se produzca un acto de violencia de género cuando la victima sea descen-
diente, menor o incapaz, al igual que se exige en el apartado a) para que tenga
competencia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

Por lo que respecta a las faltas dicha cuestién apenas tiene trascendencia, dado su
cardcter residual, pero en relacion con los delitos contra los derechos y deberes fami-
liares cobra importancia ya que casi todos ellos exigen como sujeto pasivo a un menor
0 incapaz.

Pues bien, parece l6gico entender que también estas conductas habran de estar
relacionadas con situaciones de violencia de género, aunque tal circunstancia no
se mencione expresamente en los apartados b) y d) del articulo 87 ter LOPJ
(y 14.5 LECrim) ya que otra interpretacion conduciria a la paradoja de atribuir al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer la competencia para conocer, sin restriccion
alguna, de tales delitos y faltas siempre que fuera sujeto pasivo alguna de las personas
comprendidas en dichos grupos (descendientes, menores o incapaces), mientras que
los delitos relacionados en el apartado primero —los de mayor gravedad— precisarian
ir en todo caso unidos a actos de violencia de género.

Otra cuestion relacionada con las letras b) y d) del articulo 87 ter 1 LOPJ es la
que plantea la interpretacion del término «victima» empleado en aquéllas —«cuando la
victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra a) de este apar-
tado»— al atribuir competencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer para la instruc-
cion de los delitos contra los derechos y deberes familiares y del conocimiento y fallo
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de las faltas contenidas en los Titulos I y II del Libro III. En principio por tal ha de
entenderse la mujer que es o ha sido pareja del agresor y los descendientes, menores
o incapaces de su entorno familiar cuando también se haya producido un acto de vio-
lencia de género, como acabamos de exponer.

Pero, como es sabido, el concepto de victima es utilizado en ocasiones como
sinénimo de ofendido o perjudicado. No obstante, a efectos de determinacién de la
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer ha de tomarse en sentido
estricto, como referido al titular del bien juridico protegido por la norma penal trans-
gredida o sujeto pasivo del delito o falta, esto es, la persona que soporta directamente
la accidn delictiva, por recaer de modo inmediato y directo sobre su persona u otros
bienes juridicos atacados. Otro entendimiento mds amplio, que incluyese ademds a
aquellas personas que, sin ser los titulares del bien juridico protegido, experimentasen
un dafio moral o patrimonial como consecuencia del delito (incluyendo a los perjudi-
cados) supondria una interpretacion extensiva discorde con la atribucién competen-
cial del articulo 87.1.a) LOPJ que exige que los delitos sean cometidos contra la
esposa o mujeres asimiladas o sobre los descendientes, menores o incapaces.

Cuestion distinta serd que tanto al ofendido como al perjudicado se les ha de
efectuar el ofrecimiento de acciones y permitir su entrada en el proceso penal, a fin de
que puedan ejercitar su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, compare-
ciendo como partes acusadoras o civiles en orden a sostener la pretension penal y civil
dimanante del delito.

c) Por dltimo, la delimitacién de la competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer en funcién de la especial condicién de las victimas de los comporta-
mientos violentos plantea los siguientes exponentes de pluralidad delictiva —frecuen-
tes en la prictica diaria— de dificil tratamiento procesal desde una interpretacion
apegada al tenor literal de la norma y para cuya solucién ha de acudirse a la jurispru-
dencia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo, o a la légica juridica que informa los
Principios Generales del Derecho:

— Violencia ejercida sobre la mujer y otros sujetos pasivos no comprendidos en
el articulo 87 ter.1 LOPJ.

La LOMPIVG no establece regla alguna acerca del érgano judicial objetiva y
territorialmente competente en aquellos supuestos en los que, ademds de ser victima
la mujer, aparezcan como sujetos pasivos otras terceras personas no comprendidas
entre los descendientes, menores o incapaces del entorno de aquélla, tnicas catego-
rias que aparecen expresamente previstas en el articulo 87 ter LOPJ. Entre esos terce-
ros podrdn encontrarse tanto personas totalmente ajenas al dmbito familiar de la
mujer (vecinos, compafieros de trabajo, agentes de policia, etc.), o lo que serd mds
habitual, otras personas del circulo familiar también comprendidas en el apartado
segundo del articulo 173 CP (ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios del agresor o de la esposa o mujer conviviente).

La exclusion de la causa de conexidad del articulo 17.5 LECrim en la regulacién
de la competencia por conexién de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (vid.
infra), impone que los supuestos de simple coincidencia temporal de delitos indivi-
dualizados y diferentes cometidos contra la mujer y estas otras personas, incluso
unidas al autor por los vinculos descritos en el articulo 173.2 CP, deban tramitarse
separadamente ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer y ante el Juzgado de Ins-
truccion ordinario, respectivamente, pero en ocasiones, el tratamiento unitario de
determinados fenémenos de pluralidad delictiva y la acumulacién prevista en el
articulo 300 LECrim constituird una verdadera obligacién procesal, bien porque
afecta a la continencia de la causa —constituida por los elementos comunes a los enjui-
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ciamientos de los distintos delitos— bien por su trascendencia sobre la calificacion
juridica que en su momento haya de efectuarse (ATS 17.12.01). As{ ocurrird con la
posibilidad de aplicar en relacién con los hechos realizados contra diferentes sujetos
pasivos del circulo familiar de forma sucesiva en el tiempo la existencia de un delito
de violencia fisica o psiquica habitual del articulo 173.2 CP, ya que conforme al apar-
tado tercero de ese mismo articulo, para apreciar la habitualidad ha de atenderse al
numero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad tem-
poral de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre
la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este articulo.

Por tanto, en los supuestos de delito de violencia habitual, cuando la nota de la
habitualidad dependa, ademds de la agresién a la mujer, de la acreditacién de otras
agresiones a hermanos o ascendientes en los términos previstos en el articulo 173.2
CP, los Sres. y Sras. Fiscales interesardn la acumulacién de los eventuales procedi-
mientos incoados por estas ultimas ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si no
hubieran concluido la fase de instruccién, a fin de que los hechos sean enjuiciados en
un mismo proceso y resueltos en la misma sentencia.

En el supuesto de que la agresion contra la mujer y los ascendientes o hermanos
u otras terceras personas ajenas al circulo familiar se produzca simultineamente, los
Sres. y Sras. Fiscales, cuando no sea posible el enjuiciamiento separado sin romper la
continencia de la causa por tratarse de hechos indisociables (p.ej. marido que provoca
el incendio del domicilio familiar en el que fallecen ademds de su mujer otros vecinos
del inmueble) informardn a favor de la competencia del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer para conocer de los hechos por obvias razones de especializacion.

— Agresiones mutuas entre hombre y mujer que son o han sido pareja.

Tampoco se pronuncia expresamente la nueva legislacién acerca de qué Juzgado
serd el competente cuando concurran denuncias cruzadas por agresiones mutuas y simul-
téneas entre los miembros de la pareja. ;Ha de quedar en tales casos el varén sometido al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer y la mujer al Juzgado de Instruccién ordinario?

En este punto, deben tenerse en cuenta, como advierten los pronunciamientos de
la Sala 2.% en relacién con supuestos de acometimientos reciprocos, que seguramente
se planteard en el debate el problema de la antijuridicidad, bajo el alegato de la legi-
tima defensa, y que su valoracion dependerd de si uno fue agresor y otro agredido
(animus defendendi), o de si las acciones de uno eran necesarias para impedir las del
otro (necesitas defensionis) —-SSTS 231/2004, de 26 de febrero y de 17.10.01—, o de si
los reciprocos acometimientos pueden ser considerados como una situacién de rifia
mutuamente aceptada, excluyente de la posibilidad de invocar la legitima defensa
(SSTS de 17 de junio de 2004, 4 de febrero y 12 de septiembre de 2003).

En materia de faltas conexas a delitos, la propia LO 1/2004 admite la posibilidad
de enjuiciamiento conjunto en determinados casos, ya que conforme al articulo 14.3
LECrim (modificado ex art. 5§ LOMPIVG), el Juzgado de lo Penal correspondiente a
la circunscripcion del Juzgado de Violencia sobre la Mujer que hubiera instruido la
causa serd competente para el conocimiento y fallo de las faltas, sean o no incidenta-
les, imputables a los autores de los delitos de que conozcan o a otras personas —por
tanto también estard incluida la propia mujer si con ocasion de la mutua agresion
comete un hecho constitutivo de falta— cuando la comision de la falta o su prueba
estuviera relacionada con dichos delitos, sin perjuicio de la competencia del Juez de
Violencia sobre la Mujer para dictar sentencia de conformidad, cuando proceda.

Igual prevision de acumulacion de hechos punibles en un solo procedimiento
contiene el articulo 781.1 LECrim, que no ha sido objeto de modificacién por la
LO 1/2004, en relacién con el procedimiento abreviado, cuando extiende el enjui-
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ciamiento de las faltas que, aun siendo incidentales, se imputen a los autores de los
delitos, o a otras personas, cuando la comision de la falta o su prueba estuviesen rela-
cionadas con tales delitos.

Pero, cabrd tal acumulacién también cuando la conducta de ambos sea constitutiva
de delito? Téngase en cuenta que, tras las tltimas reformas legales en este dmbito de la
criminalidad, pocas serdn las conductas punibles que no sean constitutivas de delito.

La posibilidad de actuar en la doble condicién de acusado y acusador ha sido
puesta de manifiesto en el Acuerdo de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 1998, que admite, con cardcter excepcional, la posibilidad de que una
misma persona asuma la doble condicién de acusador y acusado en un proceso en el
que se enjuician acciones distintas enmarcadas en un mismo suceso, cuando, por su
relacién entre si, el enjuiciamiento separado de cada una de las acciones que osten-
tan como acusados y perjudicados, produjese la divisién de la continencia de la
causa, con riesgo de sentencias contradictorias, y siempre que asi lo exija la salva-
guarda del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva. Criterio recogido en
las SSTS de 17 de marzo y 26 de febrero de 2004, de 6 de noviembre de 2003, de 26
de octubre de 2001 y ATS 19.9.00, entre otras.

Por tanto, en aplicacién de la anterior doctrina, cuando concurra una {ntima rela-
cién entre las mutuas agresiones de modo que el enjuiciamiento separado produciria
la quiebra de la continencia de la causa con riesgo de sentencias contradictorias,
resulta obligado asignar la competencia a uno u otro 6rgano jurisdiccional, que en
este caso serd al Juzgado de Violencia sobre la Mujer por concurrir los requisitos del
articulo 87 ter LOPJ.

2. Sujeto activo.

Sujeto activo de la infraccion penal y, por tanto, sujeto pasivo del proceso penal,
ha de ser siempre el hombre que se encuentra incurso en una de las relaciones tipicas.
Aunque en la practica no suele ser frecuente que intervengan extrafios a la relacion
sentimental, ello no impide que puedan participar éstos, incluso mujeres, en concepto
de coautores, inductores, cooperadores o complices. En estos casos la intervencién
del marido, novio, etc., serd determinante del sometimiento de todos los imputados al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer, ya que se trata de conductas indisociables, res-
pondiendo todos ellos de un mismo delito de violencia de género (mismo titulo de
imputacion).

VI.A.2 INADMISION DE LA PRETENSION POR PARTE DEL JUEZ DE VIOLENCIA SOBRE
LA MUJER CUANDO NOTORIAMENTE LOS ACTOS NO SON CONSTITUTIVOS DE
VIOLENCIA DE GENERO

En relacién con la atribucién de competencias al Juzgado de Violencia sobre la
Mujer el apartado 4.° del nuevo articulo 87 ter LOPJ (art. 44 LOMPIVG) contiene la
siguiente prevision «cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conoci-
miento, de forma notoria, no constituyen expresion de violencia de género podra
inadmitir la pretension, remitiéndola al 6rgano judicial competente».

Se entenderd que no constituyen expresion de violencia de género aquellos
supuestos de hecho en los que se aprecie alguna o varias de las siguientes circunstan-
cias:

— Cuando no se trate de una infraccién penal propia del dambito competencial de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (art. 87 ter LOPJ) en los términos expuestos
en el apartado VI.A.1 de esta Circular (p.ej., delito de estafa del autor a su ex mujer).
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— Cuando no concurra la especial relacién y condicién en los sujetos activo y
pasivo de la violencia (p.ej. violencia entre hermanos). Quedan excluidas por ello,
tanto las agresiones del hombre sobre otras mujeres de su circulo afectivo ya sea
madre, hermana, hija —salvo que en este caso vayan acompafladas de actos de violen-
cia de género— etc., como las que pueda llevar a cabo la mujer sobre sus parientes sean
femeninos o masculinos.

— Cuando el comportamiento esté plenamente desvinculado de la especifica rela-
cion sentimental de pareja presente o pasada y en consecuencia no sea predicable el
prevalimiento por parte del hombre de la situacion de superioridad que pueda propor-
cionarle dicha relacién. Téngase en cuenta que el objeto de la LOMPIVG es la protec-
cion de la mujer frente a las agresiones sufridas como consecuencia de una relacién
afectiva de pareja, por tanto, en los supuestos, ciertamente excepcionales, en que el
hecho no traiga su causa precisamente de esa especifica relacién, pues se habria pro-
ducido aun cuando la misma nunca hubiera existido (v.gr. cuando la conducta agre-
siva se inscribe en el contexto de una mala relacién empresarial o laboral entre los
miembros de una pareja extinguida hace afios, etc.) la tutela especial de esta Ley no
serd aplicable. No obstante, debe recordarse que el legislador entiende que la mani-
festacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se encuentra latente cuando tienen lugar determina-
das infracciones penales entre los sujetos mencionados, por lo que ha querido —como
se deduce de la eleccion de la expresion «de forma notoria»— que el Juez de Violencia
sea el competente para conocer en el dmbito penal y, por tanto, también en el civil
relacionado con aquél, de las causas en que tal circunstancia no aparezca nitidamente
descartada.

En relacion con esta cuestién debe tenerse en cuenta, que en relacion con el delito
del 153 CP (redaccién LO 10/1995), ya las SSTS 20/2002, de 22 de enero o 355/2003,
de 11 de marzo, recordaban cémo la especial relacion que ha de existir entre sujeto
activo y pasivo constituye la razén del tipo o cémo, tras la reforma operada en dicho
delito por la LO 14/1999, abarca a situaciones en las que la convivencia ya no existe
pero la agresion se produce en contemplacion a aquella.

Tal prevision de inhibicién, en definitiva, no es sino concrecién del deber general
que los 6rganos del orden jurisdiccional penal tienen de examinar de oficio su propia
competencia, ya sea objetiva, funcional o territorial en atencion al cardcter ius cogens
de las normas reguladoras, no sélo de la jurisdiccion, sino también de la competencia
en dicho orden jurisdiccional (art. 8 LECrim y 9.6 LOPJ).

VI.LA.3 CONOCIMIENTO Y FALLO DE LAS CAUSAS SEGUIDAS POR EL PROCEDIMIENTO
DE ENJUICIAMIENTO RAPIDO

A diferencia de su redaccidn originaria, el texto aprobado definitivamente atri-
buye a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer —segtin la nueva redaccion del
art. 14.3 LECrim— competencia objetiva y funcional para la tramitacién de juicios
rapidos y el enjuiciamiento y fallo de delitos ex articulo 801 de dicha Ley procesal,
asi como para conocer de las faltas inmediatas, evitando de este modo que un impor-
tante porcentaje de infracciones penales relacionadas con la violencia de género que-
den fuera del conocimiento de los 6rganos judiciales especializados en este fendmeno
delictivo.

Para que sea aplicable la sustanciacion acelerada ante los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer deberdn concurrir ademads de los criterios de atribucién competencial
ratione materiae 'y ratione personae anteriormente expuestos, las restantes condicio-
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nes exigidas para la tramitacion de la causa por los cauces del procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos o faltas.

Recuérdese que la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé dicho procedimiento,
entre otros, para los delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o
psiquica habitual (art. 795.1.2.%) y las faltas de los articulos 617 y 620 CP (art. 962
LECrim) cometidas contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 CP.

Ciertamente, la inmediatez en la respuesta penal constituye un valor especial-
mente deseable en el tratamiento jurisdiccional de la violencia doméstica y de género,
tanto por razones de prevencién especial, como de proteccién y seguridad de las vic-
timas. No obstante, debe traerse a colacién la conclusién alcanzada en este punto en
el Seminario de Fiscales de Violencia Doméstica celebrado en noviembre de 2004,
expresiva de una preocupacion generalizada en las Fiscalfas, en el sentido de que tales
delitos sdlo deben enjuiciarse por el procedimiento de las diligencias urgentes cuando
ello no comporte renunciar a medios de prueba que resulten de interés para un mejor
conocimiento de la realidad, debiendo primar la busqueda de la verdad material sobre
la rapidez.

A fin de adaptar la tramitacion de los juicios rdpidos y faltas inmediatas a la
peculiaridad de unos Juzgados, como los de Violencia sobre la Mujer, que no realizan
servicios de guardia, la LOMPIVG prevé determinadas especialidades en sus articu-
los 54 y 56, pero mantiene la competencia exclusiva del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer para la instruccidn y, en su caso, fallo de los procedimientos rapidos referidos
a violencia de género, atin cuando el detenido hubiera sido puesto a disposicién del
Juzgado de guardia. De modo que, el Juzgado de Instruccién de guardia nunca serd
competente para tramitar juicios rdpidos ni, por tanto, dictar sentencias de conformi-
dad en este dmbito. A tal efecto la disposicién adicional duodécima LOMPIVG,
afiade una disposicion adicional cuarta a la Ley de Enjuiciamiento Criminal segtn la
cual «las referencias que se hacen al Juez de guardia en el titulo III del Libro IV
(Del procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos”, y en los
articulos 962 a 971 (faltas inmediatas) de esta Ley, se entenderdn hechas, en su caso,
al Juez de Violencia sobre la Mujer».

Dispone el articulo 54 LO 1/2004, en relacion con las diligencias urgentes, que
han de tramitarse y, en su caso, fallarse en dias hdbiles y horas de audiencia, para lo
cual la Policia Judicial habra de realizar las citaciones a que se refiere el articulo 796
LECrim ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer el dia habil mas préximo, entre
aquellos que se fijen reglamentariamente. No obstante el detenido —obsérvese que se
esté refiriendo exclusivamente a los detenidos por hechos delictivos que siguen los
tramites del juicio rapido— si lo hubiere, habra de ser puesto a disposicion del Juzgado
de Instruccion de guardia, a los solos efectos de regularizar su situaciéon personal,
cuando no sea posible la presentacion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que
resulte competente.

A tal efecto, y de conformidad con lo dispuesto en la disposicion final 4.%, 2,
LOMPIVG, por Acuerdo Reglamentario 1/2005 del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial de 27 de abril de 2005 se ha procedido a la modificacién del Regla-
mento 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judicia-
les, a fin de coordinar tanto la realizacion de las citaciones que deben ser efectuadas
por la Policia ante los Juzgados de Violencia sobre la Mujer (art. 47.1: «...Tratdindose
de Juzgado de Violencia sobre la Mujer las franjas horarias que se reserven —para las
citaciones que la Policia Judicial realice— comprenderan tinicamente los dias labora-
bles y las horas de audiencia; las citaciones se sefialardn para el dia hdbil mas
préximo, y si éste no tuviere horas disponibles, el seflalamiento se hard para el
siguiente dia habil més préximo...»), como de sefialamientos para juicios orales entre
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Juzgados de guardia, Juzgados de Violencia sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y
Fiscalias de las Audiencias Provinciales (art. 47.2: «El Juzgado de Instruccién en
servicio de guardia que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.2 de la
LO 1/2004 haya de resolver sobre la situacién personal del detenido por hechos cuyo
conocimiento corresponda al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, citard a éste para
comparecencia ante dicho Juzgado en la misma fecha para la que hayan sido citados
por la Policia Judicial la persona denunciante y los testigos, en caso de que se decrete
su libertad. En el supuesto de que el detenido sea constituido en prision, junto con el
mandamiento correspondiente, se librard la orden de traslado al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer en la fecha indicada»).

En relacidn con las faltas inmediatas el articulo 56 LOMPIVG adiciona un nuevo
apartado en el articulo 962 LECrim, conforme al cual la Policia Judicial habra de
realizar las citaciones a que se refiere este articulo ante dicho Juzgado en el dia hébil
mds proximo. Para la realizacion de las citaciones ante referidas, la Policia Judicial
fijard el dia y la hora de la comparecencia coordinadamente con el Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer.

A tal efecto el articulo 47.3 del Reglamento de Aspectos Accesorios de las Actua-
ciones Judiciales (modificado por el mencionado Acuerdo de 27 de abril de 2005)
establece «En los casos en que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 965.2
LECrim, los Juzgados de Instruccién en servicio de guardia ordinaria deban realizar
directamente los sefialamientos para la celebracién de juicio de faltas ante otros Juz-
gados de Instruccién del mismo partido judicial, por no corresponderles su enjuicia-
miento, dicho seflalamiento se realizard para dias laborables y horas de audiencia, en
la fecha mds préxima posible dentro de las predeterminadas por los Juzgados de Ins-
truccion».

VI.A.4 ACTUACION DEL JUZGADO DE INSTRUCCION A PREVENCION Y POR SUSTITU-
CION DEL JUZGADO DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

Dispone el recién reformado articulo 40.1 del Reglamento 5/1995 que las actua-
ciones urgentes o inaplazables, de entre las que la Ley atribuye a los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, deberdn practicarse por el Juzgado de Instruccién de guar-
dia quien remitird en el dia hdbil mds préximo lo actuado al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer.

Entre esas actuaciones urgentes el Juzgado de guardia deberd instruir las prime-
ras diligencias del articulo 13 LECrim (consignar las pruebas del delito que puedan
desaparecer... recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacién y a la
identificacion del delincuente... detener, en su caso, a los presuntos responsables del
delito... proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus familiares o a
otras personas pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las que se
refiere el art. 544 bis o la orden de proteccion prevista en el art. 544 ter) es decir, tni-
camente aquellas medidas preventivas que resulten indispensables para asegurar la
instruccién sumarial y la proteccién de los perjudicados. Concluidas las primeras
diligencias el Juez de guardia habra de inhibirse en el conocimiento del asunto, remi-
tiendo las actuaciones al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que deba conocer el
proceso.

Dos cuestiones habrdn de ser principalmente resueltas por el Juzgado de Instruc-
cién de guardia, una la regularizacion de la situacion personal de los detenidos cuando
no sea posible la presentacion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en horas de
audiencia, y otra la adopcién de las ordenes de proteccién cuando las solicitudes se
presenten fuera de dicho horario. En caso de que no fuera posible celebrar la compa-

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 1103

recencia prevista en el articulo 544 ter por algtin motivo, tal como la imposibilidad de
asistencia justificada de alguna de las partes o por encontrarse el denunciado en igno-
rado paradero, el Juez de guardia, tras adoptar, en su caso, las medidas de caracter
urgente que resultaren precisas para la proteccion de la victima, remitird lo actuado al
Juzgado de Violencia sobre la Mujer competente.

Asf dispone el articulo 40.4 del citado Reglamento que «serd objeto del servicio
de guardia la regularizacidn de la situacion personal de quienes sean detenidos por su
presunta participacién en delitos cuya instruccién sea competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer y la resolucion de las solicitudes de adopcion de las drdenes
de proteccion de las victimas de los mismos, siempre que dichas solicitudes se pre-
senten y los detenidos sean puestos a disposicién judicial fuera de las horas de
audiencia de dichos Juzgados. A estos efectos, el Juez de Instruccion que atienda el
servicio de guardia actuard en sustitucién del correspondiente Juzgado de Violencia
sobre la Mujer. Adoptada la decisién que proceda, el Juez de Instruccién en funciones
de guardia remitird lo actuado al érgano competente y pondra a su disposicion, en su
caso, al detenido o al imputado» (art. 40.4 Reglamento 5/1995).

Habeas Corpus:

La LO 1/2004 no contiene ninguna prevision especifica acerca del érgano juris-
diccional competente para el conocimiento de las solicitudes de hdbeas corpus de los
detenidos por actos de violencia de género, pese a que su disposicién adicional
décima modifica el apartado 1 del articulo 87 LOPJ a fin de adaptarlo a la creacién de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, por lo que ha de entenderse que sigue atri-
buida a los Jueces de Instruccion del lugar en que se encuentre la persona privada de
libertad, del lugar en que se produzca la detencién o el de donde se tuvieron las ulti-
mas noticias de su paradero, conforme a los articulos 87.1.d) LOPJ y 2 de la
LO 6/1984, de 24 de mayo.

VI.LA.5 COMPETENCIA TERRITORIAL

De los asuntos criminales relativos a violencia de género debe conocer el Juez del
domicilio de la mujer victima de los hechos segin dispone el nuevo articulo 15 bis
LECrim (adicionado por el art. 59 de la LO 1/2004) «En el caso de que se trate de
algunos de los delitos o faltas cuya instruccién o conocimiento corresponda al Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer, la competencia territorial vendrd determinada por
el lugar del domicilio de la victima...»

La determinacion de la competencia territorial en atencién al domicilio de la
victima, supone una excepcién a las normas generales del forum delicti comissi deri-
vada del principio de proteccion integral de la mujer que informa la Ley, con la fina-
lidad —ya buscada en el articulo 771 de la LEC con relacién a las medidas
provisionales previas— de allanar al mdximo la denuncia o la solicitud de medidas por
quien las necesite, facilitando a la victima el acceso a la tutela prevista en la Ley
mediante el acercamiento del érgano competente. Graficamente se ha dicho que con
tal medida se pretende acercar la Administracion de Justicia a las necesidades de la
victima en lugar de invitar a la victima a acercarse a la Administracion de Justicia.

No obstante, el nuevo articulo 15 bis LECrim contempla dos excepciones al
fuero del domicilio, atribuyendo competencia al Juez del lugar de comisién de los
hechos para «... la adopcidén de la orden de proteccién o de medidas urgentes del
articulo 13 de la presente Ley ...». A lo que se debe afiadir la salvedad derivada de la
competencia del Juez de guardia ante el que se solicite una orden de proteccion para
resolver la misma, aunque no sea ninguno de los dos anteriores, conforme a lo esta-
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blecido en el articulo 544 ter.3 LECrim que no ha sido objeto de modificacién. En
este sentido la Circular 3/2003 de la Fiscalia General del Estado instaba a los Sres. y
Sras. Fiscales a dictaminar a favor de la resolucién de la orden de proteccién por el
Juez de guardia ante el que se presentase la solicitud, en tanto que primeras diligen-
cias, sin perjuicio de la posterior remisién de los autos resolviendo la orden de protec-
cion al que resultare finalmente competente para conocer de la causa.

En el estudio del nuevo criterio competencial los problemas atinentes a la deter-
minacién del lugar de comision del hecho punible (con sus teorfas de la accién, del
resultado y de la ubicuidad) se ven desplazados por el problema de la determinacién
del domicilio de la victima y de las consecuencias de sus eventuales cambios de
domicilio.

En principio, por domicilio habra que entender el lugar donde la victima cotidia-
namente desarrolla su vida, su residencia habitual, como asi dispone el articulo 40 del
Codigo Civil.

No obstante, tal concepto de domicilio no se debe entender como la permanencia
mds o menos larga o ininterrumpida en un lugar determinado, pues en ocasiones
habrd que estar al lugar de residencia efectiva en el que la victima ha tenido voluntad
de establecerse permanentemente (SSTS de 30 de diciembre de 1992 y 13 de julio
de 1996) aunque, atendidas las circunstancias, no pueda predicarse todavia la nota de
habitualidad, como puede ocurrir en aquellos supuestos en que la mujer haya cam-
biado de domicilio recientemente con motivo de la separacién o buscando su protec-
cidén en situaciones de maltrato continuado. Precisamente para evitar este doloroso
peregrinaje el articulo 64.1 LOMPIVG introduce como novedad la previsién expresa
de la salida del domicilio del agresor como medida de proteccion de las victimas.

Pero también puede ocurrir que el lugar del domicilio no esté claramente defi-
nido por coexistir dos o mds lugares de residencia o incluso que la vida de la victima
se desarrolle entre dos poblaciones diferentes. En tal caso habrd que optar por aquel
lugar en el que la mujer tenga mayor arraigo y, en caso de duda, por el que coincida
con el lugar de comisién del hecho.

En intima relacién con lo expuesto, se plantea una ultima cuestion.

El nuevo criterio normativo no precisa si hay que atender al domicilio de la vic-
tima en el momento en que ocurren los hechos punibles, o al que tenga en el momento
de la denuncia.

En principio razones de indole préctica aconsejarian inclinarse por este tltimo,
habida cuenta de que en ocasiones las victimas se ven obligadas a cambiar de domici-
lio precisamente a consecuencia de las conductas delictivas de que son objeto, mas no
podemos olvidar que en la LOMPIVG el domicilio de la victima fija la competencia
y que ésta afecta al derecho al juez legal, por lo que habra que estar al domicilio de la
victima en el momento de comisién de los hechos como fuero predeterminado por la
Ley, pues otra interpretacién podria dejar a la voluntad de la denunciante la eleccién
del juez territorialmente competente. Por la misma razén los cambios de domicilio
posteriores a la denuncia seran irrelevantes. La institucion procesal de la perpetuatio
iurisdictionis, aplicable en este punto al proceso penal, impone que la situacién —féc-
tica y juridica— que sirvié de base para fijar la competencia de un determinado 6rgano
jurisdiccional se considere determinante del fuero, sin perjuicio de que aquella situa-
cién se modifique a lo largo del proceso y sin que pueda alterarse la competencia por
un acto de voluntad de alguna de las partes (STS 2.* 782/1999, de 20 de mayo y
ATS 2.% de 18 de mayo de 1997).

Fueros subsidiarios:

En los supuestos excepcionales en que no se pueda determinar el Juez territorial-
mente competente por no haber podido concretarse el domicilio de la victima, ya por
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encontrarse domiciliada en el extranjero, ya por carecer de domicilio conocido, se
estard al lugar en que se encuentre residiendo aun con cardcter accidental y, en su
defecto, a los fueros generales previstos en los articulos 14 y 15 LECrim, con caracter
subsidiario.

VI.A.6 COMPETENCIA POR CONEXION

La LOMPIVG adiciona el articulo 17 bis a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
estableciendo un marco especifico para la competencia por conexién en el dmbito
penal de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que, de hecho, supone una posibi-
lidad de ensanchamiento de la competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer por la via de los delitos y faltas conexos, ya que estos pueden ser los mismos
tipos penales incluidos en el nimero 1 del articulo 87 ter LOPJ o tratarse de otras
figuras delictivas inicialmente no previstas en aquel.

Dispone el nuevo 17 bis «La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer se extenderd a la instruccion y conocimiento de los delitos y faltas conexas siem-
pre que la conexién tenga su origen en alguno de los supuestos previstos en los niimeros
3.2y 4.° del articulo 17 de la presente Ley», de forma que el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer tendrd ademads de la competencia objetiva y funcional estudiada en los aparta-
dos anteriores, competencia para instruir y, en su caso, conocer de los delitos y faltas
cometidos como medio para perpetrar alguno de los previstos en el articulo 87 ter.1
LOPIJ o facilitar su ejecucién (art. 17.3 LECrim) asi como de los delitos y faltas come-
tidos para procurar la impunidad de alguno de aquellos (art. 17.4 LECrim).

En ambos casos se trata de exponentes de reiteracion delictiva en los que ha de
determinarse uno o varios delitos principales relacionados con la violencia de género,
y uno o varios delitos instrumentales de los anteriores, es decir, preordenados, bien a
la facilitacion o a servir de medio para la comisién de los primeros, bien a lograr que
dicha comisién quede impune.

La conexidad produce un importante efecto procesal que afecta a la competencia
tanto objetiva como territorial para conocer de los delitos conexos. En el régimen
comtun de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la competencia territorial para conocer
de estos delitos se determina conforme al articulo 18 de dicha Ley procesal, pero en
relacién con las especialidades procesales que introduce la LO 1/2004 la interpreta-
cién sistemadtica de los nuevos articulos 15 bis, 17 bis LECrim y 87 ter.1 LOPJ con-
duce al entendimiento de que la determinacién de la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer atiende a la naturaleza del delito y no a la gravedad del
mismo, por lo que las reglas establecidas en el articulo 18 LECrim en relacién con el
Juez o Tribunal competente para conocer de los delitos conexos (el del territorio en
que se haya cometido el delito mas grave, el que primero comenzare la causa cuando
tengan igual pena, etc.) no serdn aplicables en este caso ya que el Juzgado especiali-
zado del domicilio de la mujer victima, siempre serd el preferente aunque el delito de
violencia de género no sea el mds grave de todos los conexos.

En cuanto a los supuestos de conexidad prevenidos en el articulo 17 bis LECrim
se acoge con claridad la vis atractiva del Juzgado de Violencia sobre la Mujer en
supuestos de comisién medial y comision para impunidad (conexidad objetiva) guar-
dando un significativo silencio la Ley tanto en relacién con los supuestos de conexi-
dad subjetiva, comisién simultdnea por dos o mds personas reunidas y comision
previo concierto mutuo (art. 17.1 y 2 LECrim), como con los de conexidad mixta o
causal (art. 17.5 LECrim). Probablemente, en el primer caso se deba a lo raro de su
aparicion en este tipo de delitos y en el segundo a que como ya sucediera, mutatis
mutandis, con la Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado (STS 857/2001, de 4 de mayo),

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



1106 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

la excesiva amplitud de esta causa de conexidad podria determinar la atribucién a
estos Juzgados del conocimiento de tipos delictivos muy diversos desnaturalizando la
especificidad que les es propia.

No obstante, pese a la falta de prevision expresa en relacién con los supuestos de
conexidad del articulo 17.5 LECrim, la LOMPIVG admite tdcitamente una particular
manifestacion de dicha conexidad mixta al atribuir competencia al Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer para la instruccién y, en su caso, enjuiciamiento de los delitos o
faltas cometidos contra los descendientes, menores o incapaces del entorno de la
mujer cuando también se haya producido un acto de violencia de género, ya que en la
mayorfa de estos casos estaremos en presencia de un concurso real de delitos o faltas
imputables a un mismo autor.

Por otra parte, el enfoque reduccionista de la LO 1/2004 en la regulacién de la
competencia por conexion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer suscita alguna
interrogante, ademds de en los supuestos abordados en el apartado relativo al criterio
de atribucién competencial rationae personae, en relacién con el enjuiciamiento de
los delitos de quebrantamiento de condena o medida cautelar acordadas como medi-
das de proteccidn de las victimas de violencia de género.

El delito del articulo 468 CP no aparece entre los expresamente atribuidos en el
articulo 87 ter.1 LOPJ a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, posiblemente por-
que su inclusion, atendido el bien juridico protegido —la efectividad de los pronuncia-
mientos de la Autoridad Judicial- podria suponer una extensién no deseada del ya
amplio marco competencial de dichos Juzgados.

Aun asi, diversas razones aconsejarian la atribucién de este delito a los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer cuando la medida o pena que se quebrantase hubiese sido
adoptada con ocasion de la comisién de alguno de los delitos o faltas que la LOMPIVG
atribuye a dichos Juzgados. Piénsese que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer en
muchos casos estard conociendo, cuando el quebrantamiento de la medida se pro-
duce, de la previa comisién del acto de violencia de género del que la prohibicién que
se quebranta trae causa, por lo que conocer el quebrantamiento y las circunstancias en
que se ha producido podria resultar de gran importancia a la hora de valorar la situa-
cién de riesgo para la victima. Ciertamente el apartado dltimo del articulo 544 bis
LECrim prevé que en caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida
acordada por el Juez o Tribunal, éste convocard una comparecencia para la adopcién
de otra medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad personal,
con lo que sin duda tendra cumplido conocimiento del incumplimiento y sus circuns-
tancias, pero razones de economia procesal y la evitacion del peregrinaje de la vic-
tima de un Juzgado a otro, o de un Tribunal a otro, cuando ésta es la testigo principal
del delito de quebrantamiento, abogarian a favor de que las diligencias incoadas con
ocasion de éste fuesen acumuladas a la causa seguida por los actos de violencia de
género siempre y cuando en ésta no haya finalizado la fase de investigacion. Sobre la
conveniencia de acumular el quebrantamiento al procedimiento en el que se acord¢ la
medida incumplida, en relacién con la anterior legislacion, son de ver los pronuncia-
mientos de la Circular 3/2003 de la Fiscalia General del Estado.

En cualquier caso y pese a la falta de prevision expresa, el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer serd competente para conocer aquellos supuestos de quebrantamiento
que, ademds de atentar contra el buen funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia, supongan o faciliten la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos de la persona
protegida al amparo de la competencia por conexion prevista en el articulo 17 bis
LECrim, como sucedera cuando el incumplimiento de la pena o medida de proteccion
sea medio para procurar la impunidad, o perpetrar o facilitar la ejecucion de una
infraccion relacionada con la violencia de género (homicidio, lesiones, etc.) incluso
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en aquellos supuestos de hecho en que el incumplimiento no vaya acompafiado de una
conducta adicional por parte del sujeto activo si constituye en si mismo un acto coac-
tivo para la victima (piénsese en quien desobedeciendo la orden de alejamiento se
aposta en el portal de la persona protegida a fin de hostigarla o atemorizarla).

Antes de finalizar el apartado relativo a la competencia penal de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, conviene recordar que si bien ciertamente el articulo 1 LECrim
consagra el derecho de todo acusado a ser exclusivamente condenado por «juez compe-
tente», derecho procesal derivado del derecho al Juez legal o Juez ordinario predetermi-
nado por la Ley contemplado en el articulo 24.2 CE, pero ha de recordarse, como han
sefialado tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, que las discrepan-
cias interpretativas sobre la normativa legal que distribuye las competencias entre 6rganos
de la jurisdiccién penal ordinaria, y los Juzgados de Violencia sobre la Mujer lo son, no se
traducen necesariamente y sin mds en infracciones del derecho fundamental al Juez prede-
terminado por la Ley (SSTS de 12 de julio y 8 de marzo de 2004, de 3 de octubre de 2003,
de 6 de febrero de 2001) ni rebasan el plano de la legalidad ordinaria careciendo por tanto
de relevancia constitucional (STC 35/2000, de 14 de febrero).

VL.B) Competencia en el orden civil

Segin razona la exposicion de motivos,los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
conocerdn de las causas civiles «relacionadas» con las causas penales que instruyan
en materia de violencia sobre la mujer, de forma que unas y otras en la primera
instancia sean objeto de tratamiento procesal ante la misma sede. De este modo,
la LOMPIVG opta por atribuir a dichos Juzgados competencias civiles mds alld de las
meramente cautelares.

Dada la amplitud de los tipos penales relacionados con la violencia familiar en
general, y, aun mds, con la violencia sobre la mujer en los que se ha penalizado como
delito perseguible de oficio cualquier conducta agresiva, por leve que pudiera parecer
(tolerancia cero), es previsible que sean numerosas las causas civiles que, por encon-
trarse relacionadas con un pleito penal, ya por delito, ya por falta, deban seguirse ante el
Juez especializado en violencia de género, en lugar de ante el Juez de Familia o de Pri-
mera Instancia ordinario, dada la frecuencia con que, en la tensién del proceso de ruptura de
la pareja, se pueden presentar conductas subsumibles en alguno de los tipos penales.

VI.B.1 COMPETENCIA OBJETIVA

Al regular la competencia en el orden civil de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, el articulo 44 LO 1/2004, por el que se adiciona un articulo 87 ter a la Ley
Orgénica del Poder Judicial, altera las reglas de competencia objetiva establecidas en
la legislacion procesal civil, confiriendo a los Juzgados especializados una vis atrac-
tiva respecto de determinados procesos civiles. A pesar de ello, salvo el nuevo
articulo 49 bis adicionado a la LEC 1/2000 por el articulo 57 LO 1/2004 que se refiere
a la pérdida de competencia y al deber de inhibicién de los Juzgados de Primera Ins-
tancia o de Familia a favor de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, no se intro-
duce modificacién alguna correlativa en la Ley de Enjuiciamiento Civil que haga
mencion a la atribucién de competencias civiles a dichos Juzgados.

A tal efecto, el nuevo articulo 87 ter LOPJ establece, en sus apartados 2.°y 3.°,
las siguientes reglas:

a) Marco general de competencia por razon de la materia. Procedimientos
civiles de los que «podran conocer» (art. 87 ter.2 LOPJ). Este apartado establece el
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marco general que opera para la determinacién inicial de la competencia ratione
materiae. El término «podrdn» no significa que la asuncién de dichos procesos civiles
sea facultativa para los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, sino que éstos serdn
competentes para conocer de aquéllos cuando concurran los presupuestos del apar-
tado tercero.

Este marco competencial, plenamente coincidente en el Anteproyecto con los
procesos inquisitorios o no dispositivos previstos en el articulo 748 LEC, en la redac-
cion definitiva, tras resultar apartados los procesos relativos a la capacidad y al reco-
nocimiento civil de resoluciones eclesidsticas, abarca los siguientes procedimientos:

— Los de filiacién, maternidad y paternidad.

— Los de nulidad del matrimonio, separaciéon y divorcio. De este modo, las
medidas civiles acordadas en la orden de proteccién en relacion con parejas matrimo-
niales serdn objeto de ratificacion en el propio Juzgado de Violencia sobre la Mujer, lo
que, sin duda, ha de facilitar su homologacién. Con relacién a los procedimientos de
separacién y divorcio la Ley no distingue entre los de cardcter contencioso y los de
mutuo acuerdo, por lo que ambos han de entenderse incluidos.

— Los que versen sobre relaciones paterno filiales. En principio en dicho epi-
grafe tendrdn acogida aquellas pretensiones relacionadas con los derechos/deberes
regulados en el Titulo VII del Libro I del Cédigo Civil, bajo ese mismo enunciado,
comprensivo de la titularidad y ejercicio de la patria potestad, la representacion legal
de los hijos, los bienes de los hijos y su administracion, la extincién de la patria potes-
tad, la adopcidn y otras formas de proteccidon de menores, si bien algunas de ellas se
enuncian de forma independiente en las letras siguientes.

— Los que tengan por objeto la adopcién o modificacion de medidas de trascen-
dencia familiar. Este tipo de procedimientos no aparece regulado con nomen propio
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y ademads de los procedimientos de modificacién
de medidas, cabe preguntarse si podria dar cobertura a las acciones civiles ejercitadas
entre parejas de hecho sin hijos menores.

En la tramitacién parlamentaria fueron desestimadas aquellas enmiendas que
proponian ampliar las competencias civiles a «los procedimientos que versen sobre
derechos entre las uniones estables de pareja» y no sélo a los que «versen sobre
guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos menores». Segtin se deduce de la lectura de los
debates parlamentarios parece que la asuncién explicita de tales competencias por
parte de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se producird una vez estén regula-
das las uniones estables, regulacién sobre la que ya existen iniciativas legislativas en
el Congreso. No obstante, sin perjuicio de que eso se produzca, con la actual redac-
cion puede interpretarse que aquellos litigios referidos a la situacion de los convivien-
tes, y no sélo de sus hijos menores, tienen cabida en las competencias civiles de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer cuando se ejercitan acciones de «trascendencia
familiar» —entendidas en un sentido amplio como andlogas a las derivadas de las
uniones matrimoniales—, como podria ocurrir con la ratificacién de las medidas civi-
les que puedan acordarse en el seno de una orden de proteccion: alimentos o la atribu-
cion del uso de la vivienda que ha constituido el hogar de la pareja. Otra interpretacion
obligaria a expulsar del conocimiento de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
este tipo de procesos civiles aun cuando estuvieran claramente relacionados con
situaciones de violencia de género.

— Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas
menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de
los hijos e hijas menores. Este apartado ampara los procesos sobre medidas relativas
a los hijos menores de parejas no matrimoniales, incluidos los referidos al régimen de
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visitas, estancia y comunicacion del menor con el progenitor no custodio, asi como la
atribucion del uso del domicilio familiar si procede, al estar englobadas las necesida-
des de habitacion en el concepto de alimentos segtin el articulo 142 CC (SAP Madrid,
sec. 24.%,456/2004 y SAP Orense de 4 de febrero de 2004, entre otras).

— Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

— Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en
materia de protecciéon de menores.

b) Presupuestos especificos de la competencia exclusiva. Procedimientos civi-
les de los que conocerdn los Juzgados de Violencia sobre la Mujer con competencia
«exclusiva y excluyente» (art. 87 ter.3 LOPJ).

Dentro del &mbito competencial previsto en el apartado anterior, los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer serdn competentes para el conocimiento de aquellos asuntos
civiles en los que concurran cumulativamente las siguientes circunstancias:

1. Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias
relacionadas en el nimero anterior.

2.* Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de actos de violencia
de género, en los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo.
Pese a la contundencia de la diccién literal, hemos de entender que el legislador se
refiere a que en el proceso penal correlativo aparezca como victima alguna de las
personas citadas en dicho apartado, esto es, la esposa o mujer que esté o haya estado
ligada al autor por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, o los descen-
dientes, etc., aunque dada la temprana fase procesal de la causa penal no se pueda
predicar con certeza dicha condicién de victima. Segin el tenor literal del precepto,
seran competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer no sé6lo los asuntos civiles
en los que los dos miembros de la pareja, hombre y mujer, aparezcan respectivamente
como demandante o demandado, sino también aquellos en los que dicha situacién
procesal sea asumida por descendientes, menores o incapaces del circulo de la mujer,
por una parte, y el hombre que es o ha sido pareja de ésta, por otra, si aquéllos apare-
cen como victimas de hechos sujetos a la competencia del Juzgado de Violencia sobre
la Mujer.

3.* Que alguna de las partes sea imputado como autor, inductor o cooperador
necesario en la realizacién de los actos de violencia de género; quedan, por tanto,
excluidos los cémplices.

El concepto de imputado exige que el sujeto se encuentre en esa condicion proce-
sal por haber al respecto alguna resolucidn judicial que le confiera oficialmente tal
cardcter, ya sea la admisién a trdmite de la denuncia o querella, o simplemente la
citacién para declarar en calidad de posible responsable por algin delito o falta
cuando los cargos aparecen en cualquier otra diligencia. Es decir, ha de haber un filtro
judicial para adquirir la cualidad de sujeto pasivo del proceso penal (SSTC 649/1996,
de 7 de diciembre; 121/1995, de 18 de julio, y 186/1990, de 15 de noviembre).

En este sentido, la Fiscalia General del Estado en un reciente pronunciamiento,
Consulta 1/2005 sobre competencias de las Fiscalias para tramitar diligencias de
investigacion que afecten a personas aforadas, ponia de manifiesto cdmo la situacién
del imputado es distinta de la del procesado o inculpado: «la situacién de imputado
aparece desde la admision a trdmite de la denuncia o de la querella, o desde la realiza-
cién de otro acto de imputacién... El término imputado parece venir referido a la
condicién que como parte pasiva del proceso penal adquiere, desde el momento
mismo de su iniciacion, aquel contra el que se sigue un procedimiento por determi-
nado acto criminal que se le atribuye».
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A diferencia de lo que ocurre en el proceso penal competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer en el que el hombre siempre debe aparecer como sujeto
pasivo del proceso, en el proceso civil el varén puede ocupar tanto la posicién de
demandante como la de demandado.

4.* Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones
penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, es
decir, que se haya dictado el oportuno auto de incoacién, o se haya adoptado una
orden de proteccion a una victima de violencia de género (en este caso podrd haberla
otorgado tanto el Juzgado de Violencia sobre la Mujer como el Juzgado de guardia).
Los presupuestos de este punto se examinan en el apartado siguiente, donde se vuel-
ven a reproducir, si bien no desde la dptica del Juez de Violencia sobre la Mujer que
atrae la competencia, sino desde la del Juez Civil que la pierde.

VI.B.2 PERDIDA DE LA COMPETENCIA CIVIL OBJETIVA

Como se decia anteriormente, el articulo 57 LO 1/2004 adiciona un nuevo
articulo 49 bis en la LEC 1/2000, por el que se regula la pérdida de competencia del
Juez Civil cuando se produce un hecho penal relacionado con la violencia de género,
se haya iniciado el procedimiento penal o no. Tan innovadora medida persigue acu-
mular en un mismo Juzgado especializado aquellos procesos civiles y penales que se
encuentren vinculados por la identidad de los sujetos implicados en ambos. Para ello,
en dicho articulo se diferencian y regulan tres posibles situaciones:

a) Cuando existe un proceso penal iniciado o se ha dictado orden de protec-
cion. Articulo 49 bis 1 LEC.

En este caso, el Juez de Primera Instancia o de Familia que esté conociendo del
procedimiento civil (debe entenderse de los relacionados en el nuevo articulo 87 ter. 2
LOPJ) y tenga conocimiento de la comisién de un acto de violencia de los definidos
en el articulo 1 LOMPIVG debera verificar si concurren los requisitos previstos en el
apartado tercero del articulo 87 ter LOPJ (regulador de los supuestos en que el Juez de
Violencia sobre la Mujer tiene competencia civil exclusiva) y, en caso positivo, debera
inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que se hallen al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer que resulte competente, salvo que se haya iniciado la fase del juicio
oral. Contra el auto que acuerde la inhibicién cabrd recurso de apelacién conforme a
lo dispuesto en el articulo 66.1 LEC.

Este supuesto es el tnico de los tres regulados en el articulo 49 bis LEC en que
se prevé la inhibicién del Juez Civil de oficio, ya que en los dos siguientes es preciso
que sea requerido al efecto por el Juez de Violencia sobre la Mujer.

Los términos en que se articula dicho precepto: «Que exista un proceso penal
iniciado o se haya dictado orden de proteccién» suscita un conjunto de comentarios,
que abarca las siguientes cuestiones:

1. En cuanto al tipo de procedimiento incoado bastard cualquiera de los previs-
tos en la legislacion procesal penal: jurado, sumario, diligencias previas de procedi-
miento abreviado, diligencias urgentes de juicio rdpido o juicio de faltas. Asi lo
evidencia el apartado 3 d) del nuevo articulo 87 ter al exigir, para esa atribucion de
competencias civiles «que se haya iniciado ante el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer un proceso penal por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre
la mujer...».

2. En cuanto a la fase procesal de la causa penal, sdlo exige la «iniciacién», lo
que presupone que se haya dictado el oportuno auto de incoacién, admitiendo a trd-
mite la denuncia o la querella, pero, a diferencia de lo que ocurre con el proceso civil

ADPCP, VOL. LVIII, 2005



Circulares, Consultas e Instrucciones de la Fiscalia... 1111

respecto del que se establece como limite para la pérdida de competencia del Juez
civil que no se haya iniciado la fase del juicio oral, para el proceso penal que atrae la
competencia de aquél no se prevé ninguna limitacién equivalente en su iter procesal.

Ello, planteara en la practica algunas cuestiones relacionadas con la fase del pro-
cedimiento penal que atrae la competencia del procedimiento civil:

— Si el procedimiento penal se encuentra en tramitacion, el Juez de Violencia
sobre la Mujer conocerd simultdnea y paralelamente de la cuestion penal y la civil,
cada una en su propio proceso, aunque por la diferente configuracién del procedi-
miento civil y del penal serd una tramitacién de dos velocidades. En ocasiones, el
proceso civil (maxime tras la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, de
modificacion del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cién y divorcio) se enjuiciard antes que el penal, habida cuenta que en el proceso
penal el Juez de Violencia sobre la mujer necesariamente perderd su competencia
funcional —salvo en supuestos de conformidad en juicio rdpido o juicios de faltas—,
como vefamos anteriormente, pudiendo ocurrir que la sentencia civil se dicte sobre la
base de unos hechos penales que posteriormente el érgano de enjuiciamiento criminal
no considere probados (son conocidos los problemas de prueba en estos delitos
cuando las victimas optan por no declarar o se retractan en sus declaraciones).

Al hilo de esta cuestion acertadamente se han introducido en el texto definitivo de
la LOMPIVG dos nuevos preceptos (arts. 53 y 55) que prevén la remision al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer que hubiera instruido la causa del testimonio de la senten-
cia dictada por el Juzgado de lo Penal o la correspondiente Seccién de la Audiencia
Provincial, de forma inmediata, con indicacién de si la misma es o no firme, y, en su
caso, de la sentencia de segunda instancia cuando la misma fuera revocatoria, en todo
o0 en parte.

— Si el proceso penal ha concluido por sentencia condenatoria firme, procedera
la inhibicidn a favor del Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte competente. No
obstante, la falta de prevision legal acerca de un limite temporal no puede conducir al
absurdo de que por el hecho de haber instruido una causa por violencia de género, el
Juez de Violencia sobre la Mujer deba conocer de los procesos civiles iniciados por la
misma pareja (v.gr. modificacién de medidas), incluso afios después, debiendo operar
como limite el momento de extincidn de la responsabilidad penal por alguna de las
causas previstas en el articulo 130 CP, incluido el cumplimiento de la condena.

— Sien el procedimiento penal ha recaido sentencia absolutoria o ha sido sobre-
seido o archivado (arts. 637.1 y 3, 641, 779.1 y 789.3 de la LECrim), se plantearan
diversos supuestos:

— Si se ha dictado sentencia absolutoria, se ha archivado porque no existen
indicios racionales de la comision del hecho o se ha sobreseido provisionalmente
porque no estd debidamente justificada la perpetracion del delito o porque no hay
motivos suficientes para acusar a quien es parte en el procedimiento civil, no cabrd la
inhibicién del pleito civil a favor del Juez de Violencia sobre la Mujer (aun cuando la
resolucién no sea firme por hallarse pendiente del recurso planteado contra dicha
decision) en tanto subsistan las mismas circunstancias, pues faltarfa uno de los presu-
puestos del articulo 87 ter.3 LOPJ.

— Si se ha sobreseido porque el denunciado, que a la vez es parte civil, no ha
podido ser citado o se encuentra en rebeldia, procedera la inhibicidn, si bien el proce-
dimiento civil, a diferencia del penal, podrd continuar su tramitacién en rebeldia del
demandado.

En este sentido, el articulo 10.1 del RD 355/2004, de 5 de marzo, regulador del
Registro central para la proteccion de las victimas de la violencia doméstica, dispone
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que el encargado del registro procedera a cancelar los datos anotados en relacién con
los procedimientos penales en los que se dicte auto de archivo o sobreseimiento, o su
finalizacion por sentencia absolutoria.

3. En cuanto a la fase del proceso civil es preciso que no haya iniciado la fase
del juicio oral. En el Proyecto de Ley se introdujo una limitacion, no prevista inicial-
mente en el Anteproyecto y que se ha mantenido en la redaccion final, por la que el
deber de inhibicion del Juez Civil se supedita a que el procedimiento civil no haya
iniciado la fase del juicio oral, acogiendo las sugerencias recogidas en los informes
consultivos previos, ya que los principios de oralidad, concentraciéon e inmediacién
que lo rigen, tras la LEC 1/2000, imponen que sea el mismo Juez que esta conociendo
del juicio el que dicte sentencia y quien, por tanto, sea el funcionalmente competente
para la ejecucién. Por la misma razén los procedimientos civiles que se encuentren en
ejecucion en el momento de entrada en vigor de la Ley continuardn siendo competen-
cia de los érganos que vinieran conociendo de los mismos (DT 1.%).

Dado que todos los procesos civiles de los que conocerd el Juez de Violencia
sobre la Mujer han de seguir los trdmites del juicio verbal, salvo los de separacién o
divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cényuges con el consenti-
miento del otro con las especialidades previstas en el Titulo I del Libro IV de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (arts. 748 y 753 LEC en relacién con el nuevo art. 87 ter
LOPIJ), debera entenderse iniciada la fase del juicio oral, cuando el procedimiento
haya llegado a la celebracién de la vista prevista en el articulo 443 LEC, tras la cual
el Juez debe dictar sentencia, salvo que quede pendiente prueba que no haya podido
practicarse en el acto del juicio oral. En caso de procedimiento de mutuo acuerdo o
instado por uno de los codnyuges con el consentimiento del otro, dada la inexistencia
de juicio oral en su tramitacion, habra que entender que la comparecencia para la
ratificacion del convenio opera como limite equivalente al de la fase del juicio oral
en los procedimientos contenciosos, ya que tras dicha comparecencia el Juez debe
dictar sentencia (art. 777.6 LECrim), salvo que acuerde la prictica de prueba.

Asimismo, serd conveniente que el Juzgado Civil proceda, con la mayor breve-
dad, a una lectura detallada de las demandas o escritos iniciales, asi como de los
documentos e informes periciales que puedan acompafiarlas, una vez le sean turna-
das, a fin de inhibirse sin dilacion al Juez de Violencia sobre la Mujer en aquellos
casos en que concurran los presupuestos previstos en la Ley.

b) Cuando no se haya iniciado proceso penal, ni dictado orden de proteccion,
pese a la posible comision de un acto de violencia sobre la mujer. Articulo 49 bis 2 LEC.

Cuando el Juez que esté conociendo de un procedimiento civil, tuviese noticia de
la posible comision de un acto de violencia de género que no haya dado lugar a la
iniciacién de un proceso penal, ni a dictar orden de proteccion, tras verificar que con-
curren los requisitos del pdrrafo tercero del articulo 87 ter, deberd citar inmediata-
mente a las partes a una comparecencia con el Ministerio Fiscal que se celebrard en
las siguientes veinticuatro horas a fin de que éste tome conocimiento de cuantos datos
sean relevantes sobre los hechos acaecidos. Tras ella, el Fiscal, de manera inmediata,
habra de decidir si procede, en las veinticuatro horas siguientes, a denunciar los
hechos o solicitar orden de proteccion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer
que resulte competente. En el supuesto de que interponga denuncia o solicite orden de
proteccion, el Fiscal habrd de entregar copia de la denuncia o solicitud en el Tribunal
Civil, el cual continuard conociendo del asunto hasta que sea, en su caso, requerido de
inhibicién por el Juez de Violencia sobre la Mujer competente.
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En relacién con este precepto cabe comentar las siguientes cuestiones:
1. Celebracion de la comparecencia.

El legislador ha pretendido agilizar al maximo el procedimiento, previendo la
celebracién de una comparecencia urgente, exigiendo la maxima celeridad al Juez (en
la celebracion de la convocatoria) y al Fiscal (en la interposicion de la denuncia).

La decision legislativa de optar por la celebracién de una comparecencia pese a
la urgencia que informa dicho trdmite parece sustentarse en el entendimiento de que
la valoracién sobre si ciertos hechos revisten indicios de violencia contra la mujer no
encaja en las atribuciones de los 6rganos civiles, pero aun asi podria haberse evitado
dando traslado inmediato al Ministerio Publico de la notitia criminis por si hubiera
lugar al ejercicio de la accién penal conforme a lo previsto en el articulo 40 LEC.

El articulo comentado exige que el Juez Civil verifique, al igual que en el nimero
primero del articulo 49 bis, que concurren los requisitos del apartado tercero del
articulo 87 ter LOPJ antes de convocar la comparecencia, pero a diferencia de aquel
supuesto —en el que el Juez Civil ha de inhibirse directamente a favor del Juez de
Violencia sobre la Mujer— en este caso debe esperar a ser requerido por éste conti-
nuando hasta tanto con la tramitacion del pleito; con dicha cautela se persigue evitar
inhibiciones dudosas y demoras en la tramitacion del pleito civil, otorgando al Juez de
Violencia sobre la Mujer, como érgano jurisdiccional del orden penal, preferencia a la
hora de determinar su competencia, dada la mayor trascendencia de los intereses en
juego en el proceso penal (arts. 44 y 87 ter.4 LOPJ). Aunque no se recoge expresa-
mente en el apartado 2 del nuevo articulo 49 bis LEC, hemos de entender que tal
preceptiva inhibicién s6lo podrd tener lugar, al igual que en el nimero anterior y por
las mismas razones, hasta la fase del juicio oral.

Segtin el precepto comentado, la intervencién del Juez se limita a la convocatoria
de la comparecencia, aunque nada impide que adopte alguna medida al amparo del
articulo 158 CC, si es preciso para salvaguardar el interés de un menor.

Por otra parte, parece que esta comparecencia va dirigida a poner en conoci-
miento del Ministerio Fiscal la comision de actos de violencia de género en aquellos
casos en los que la victima no ha procedido todavia a denunciarlos, a fin de que aquél
pueda instar la incoacién del procedimiento penal.

Los sefiores y sefioras Fiscales, por tanto, deberdn examinar en qué forma ha lle-
gado la notitia criminis al Juzgado y si el Juez ha valorado correctamente la concu-
rrencia de los requisitos del articulo 87 ter LOPJ, ademas de los elementos probatorios
que puedan aportar las partes, si comparecen.

2. Interposicion de la denuncia ante el Juez de Violencia sobre la Mujer que
resulte competente.

Tras la celebracion de la comparecencia, el Fiscal tiene que decidir si procede, en
las veinticuatro horas siguientes, a denunciar los actos de violencia de género o a
solicitar orden de proteccion ante el Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte
competente. Pese al término disyuntivo, lo 16gico serd que si existen indicios de la
comisién de un hecho delictivo el Fiscal interponga denuncia y ademads, si es preciso
para la proteccién de la victima, solicite la adopcién de una orden de proteccion u otra
medida cautelar al amparo del articulo 544 bis de la LECrim y 61 y siguientes LO
1/2004, o incluso, del articulo 158 CC.

En el supuesto que el Fiscal decida interponer denuncia o solicitar orden de pro-
teccién, segun el tenor literal del apartado segundo del articulo 49 bis, debera hacerlo
ante el Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte «competente», pudiendo ocurrir
que dicho Juzgado esté ubicado en distinto partido judicial e incluso fuera del ambito
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territorial de la Fiscalia actuante en el proceso civil, ya que el pleito de separacion o
divorcio, salvo en el supuesto de que s6lo se hayan tramitado medidas provisionales
previas a la demanda (caso en el que corresponde la competencia al juez del domicilio
de la instante segtn el art. 771.1 LEC), se habra seguido en el lugar del dltimo domi-
cilio conyugal, en el de residencia del demandado o en el de cualquiera de los otros
fueros previstos en el articulo 769 LEC, mientras que del asunto criminal por violen-
cia de género debe conocer el Juez del domicilio de la mujer victima de los hechos
segun el nuevo articulo 15 bis LECrim.

En este caso, los sefiores y sefloras Fiscales que asistan a la comparencia en el
Juzgado Civil redactardn, si procede, el correspondiente escrito de denuncia o de soli-
citud de orden de proteccion, que deberdn hacer llegar junto con copia del acta de la
comparecencia y la restante documentacién que se considere pertinente por el con-
ducto mas rapido posible (fax, correo electrénico) al Fiscal territorialmente compe-
tente para que proceda a su interposicién dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la celebracién de la comparecencia. Del mismo modo, una vez interpuesta la denun-
cia o efectuada la solicitud, la Fiscalia destinataria comunicard inmediatamente a la
Fiscalia remitente la interposicién de la denuncia o solicitud de la orden de protec-
cidn, a fin de que ésta pueda presentar ante el Juzgado de Primera Instancia o de
Familia que estuviera conociendo del pleito civil una copia de aquéllas (art. 49 bis.2
LEC).

No obstante, pese a la diccidn literal del articulo 49 bis.2 LEC, la solicitud de
orden de proteccion o de medidas urgentes del articulo 13 LECrim podra efectuarse
ante el Juez del lugar de comision de los hechos (art. 15 bis LECrim) o el Juez de
guardia mds préximo si concurren razones de urgencia que asi lo impongan (art. 40
del Reglamento de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales).

Es decir, podran concurrir sucesivamente hasta tres fueros territoriales distintos:
uno en el procedimiento civil inicialmente instado (lugar del domicilio conyugal, de
residencia del demandado, etc.), otro en la adopcién de las medidas cautelares (lugar
de comisién del hecho o lugar de su solicitud) y otro en el momento final de conoci-
miento por el Juez de Violencia sobre la Mujer (lugar del domicilio de la victima).

La inhibicién prevista en el nimero 2.° del articulo 49 bis LEC se condiciona a
que el Juez de Violencia sobre la Mujer efectie un previo requerimiento al Juez Civil
a fin de evitar peloteos y demoras en la tramitacién del pleito civil, de forma que el
Juez de Violencia sobre la Mujer tiene preferencia a la hora de determinar su compe-
tencia. Por tanto, a diferencia del apartado primero del articulo 49 bis LEC en el que
el Juez Civil habra de inhibirse directamente a favor del Juez de Violencia sobre la
Mujer, en este caso debe esperar a ser requerido por éste, continuando hasta tanto con
la tramitacion del pleito.

¢) Cuando el Juez de Violencia sobre la Mujer esté conociendo de una causa
penal y tenga conocimiento de la existencia de un proceso civil relacionado con
aquélla. Articulo 49 bis.3 LEC.

En este caso se estd en el mismo supuesto del apartado primero, si bien contem-
plado desde la posicién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, el cual debe requerir
de inhibicién al Juez Civil desde el mismo momento en que tenga conocimiento de
que concurren los requisitos del parrafo tercero del articulo 87 ter LOPJ, debiendo el
Juez de Primera Instancia o de Familia inhibirse de inmediato con remisién de los
autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Tal inhibicién es de cardcter imperativo
y, por tanto, no podrdn plantearse cuestiones de competencia objetiva entre ellos.

La ausencia de expresion «hasta el juicio oral» en el articulo 49 bis.3 LEC ha
sido interpretada por algin autor en el sentido de que el Juez de Violencia sobre la
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Mujer no tiene limite para hacer el requerimiento de inhibicién al Juez Civil, sin
embargo, la génesis de dicha limitacién abona una interpretacién favorable a su
vigencia tdcita como ya sucediera con el apartado segundo del articulo 49 bis LEC.

d) Inhibicion de los Juzgados de Primera Instancia o de Familia.

Dispone el nim. 4 del articulo 49 bis LEC, que se introduce por esta Ley en la
Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo II del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que «En los casos previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo el Tribunal Civil
remitira los autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer sin que sea de aplicacién lo
previsto en el articulo 48.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo las partes
desde ese mismo momento comparecer ante dicho érgano. En estos supuestos no
serdn de aplicacidn las restantes normas de esta Seccion, ni se admitird declinatoria,
debiendo las partes que quieran hacer valer la competencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer presentar testimonio de alguna de las resoluciones dictadas por dicho
Juzgado a las que se refiere el parrafo final del nimero anterior».

Esta novedosa regulacién supone una derogacién del régimen general de la com-
petencia objetiva de los Juzgados de Primera Instancia cuando concurran las circuns-
tancias previstas en los apartados primero (existencia de proceso penal en el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer) y segundo (posible comisién de actos de violencia de
género sin proceso penal iniciado), supuestos en los que no seran de aplicacion las
normas de dicha Seccién 1." y, en concreto, las siguientes:

1. En caso de apreciacion de oficio por el Juez Civil de su falta de competencia
objetiva no se dara audiencia a las partes y al Fiscal conforme a lo previsto en el
articulo 48.3 LEC.

El legislador, desoyendo las observaciones de las Instituciones que informaron
el Anteproyecto de Ley, ha optado por la inhibicién de oficio inaudita parte a fin de
agilizar este tramite, por lo que sélo cabrd que los disconformes acudan a la via del
recurso de apelacion (art. 66.1 LEC). Esta falta de audiencia podria motivar, funda-
mentalmente en los supuestos del ndm. 1 del articulo 49 bis LEC, puesto que en los
casos del nim. 2 las partes podrian alegarlo en la previa comparecencia, que en
algun caso el Juez Civil acuerde la inhibicién desconociendo que el asunto penal que
la motiva ha sido archivado o ha recaido sentencia absolutoria firme, lo que daria
lugar a la devolucién de los autos civiles al Juez de Primera Instancia o de Familia
con la consiguiente demora en la tramitacién del procedimiento civil, por lo que
convendria en estos casos hacer una indagacidén previa acerca del estado procesal de
la causa penal, en la medida que fuera posible, antes de acordar la remision de los
autos civiles.

2. Cuando sean las partes las que quieran hacer valer la competencia del Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer, no serd posible denunciar la falta de competencia
objetiva del Juzgado de Primera Instancia mediante declinatoria, tal como estd pre-
visto en el articulo 49 LEC, sino adjuntando a la solicitud testimonio de alguna de las
resoluciones dictadas por aquél a las que se refiere el parrafo final del articu-
lo 49 bis.3 LEC, esto es, de la incoacién de diligencias previas o de juicio de faltas,
del auto de admision de la querella o de la orden de proteccién adoptada. Conforme a
lo dispuesto en el articulo 66.2 LEC, si el Juez Civil no acoge la pretension de inhibi-
cion, su decision sélo serd recurrible en reposicion, sin perjuicio de la posibilidad de
alegar la falta de competencia objetiva en la apelacion contra la sentencia definitiva.
No obstante, resultard mds operativo para las partes solicitar al Juez de Violencia
sobre la Mujer que interese la inhibicién al Juez Civil para que actie conforme al
articulo 49 bis.3 LEC, sin esperar a dicha fase de recursos.
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Hemos visto con anterioridad cémo el Juez Civil pierde su competencia cuando
se producen actos de violencia de género; sin embargo, queda sin resolver en la
LO 1/2004 qué efectos produce la finalizacién del proceso penal sin declaracién de
responsabilidad criminal (sentencia absolutoria, auto de archivo o sobreseimiento
firme) en la competencia civil del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, que precisa-
mente le ha sido atribuida por la incoacién de aquél. Aun admitiendo que puede dar
lugar a soluciones insatisfactorias (p. €j., en caso de archivo porque no existen indi-
cios racionales de la comisién del hecho) no puede mantenerse una interpretacion
favorable a la pérdida de competencia sobrevenida del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer a favor del Juzgado de Primera Instancia en tales casos, ya que implicarfa una
alteracion de la competencia no prevista legalmente.

VI.B.3 COMPETENCIA FUNCIONAL EN EL ORDEN CIVIL

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer serd el competente para la ejecucion de
las resoluciones que dicte en asuntos civiles (arts. 61 y 545.1 LEC).

Los recursos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer en materia civil serdn conocidos por una seccion especializada o no («podran
especializarse una o varias de sus secciones», art. 46 LOMPIVG) de la correspon-
diente Audiencia Provincial. El Anteproyecto de Ley establecia también la especiali-
zacién obligatoria para las secciones civiles, pero en el Proyecto remitido a las Cortes
se sustituy6 el verbo imperativo por el potestativo, por lo que en materia civil puede
terminar la especializacion en la primera instancia. Segin el Acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial de 27 de abril de 2005 la especializacién en materia civil
serd atribuida a las Secciones que tengan asignada la materia de Familia.

VI.B.4 COMPETENCIA TERRITORIAL EN EL ORDEN CIVIL

Dada la vis atractiva del Juzgado de Violencia sobre la Mujer que conoce del
asunto penal en relacién con el proceso civil conexo, el fuero penal atraerd la compe-
tencia territorial para conocer del proceso civil en detrimento de las reglas del
articulo 769 LEC, pues serd el Juzgado de Violencia sobre la Mujer del domicilio de
la victima el que también conocerd del pleito civil.

VII. JUZGADOS DE LO PENAL Y SECCIONES ESPECIALIZADAS DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL

Tras su tramitacién parlamentaria en el Congreso, la LO 1/2004 hizo extensiva la
especializacién a los érganos judiciales encargados del enjuiciamiento de los delitos
relacionados con la violencia de género, habida cuenta de la decisiva importancia de
esta fase del proceso, asi como de la de ejecucién de sentencia en la consecucion de
un mejor y mas eficaz tratamiento jurisdiccional de este fenémeno delictivo.

VILLA) Juzgado de lo Penal especializado

La Disposiciéon Adicional décima LOMPIVG aiiade al apartado 2.° del articulo 89 bis
LOPJ un nuevo parrafo del siguiente tenor: «A fin de facilitar el conocimiento de los
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asuntos instruidos por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y atendiendo al
numero de asuntos existentes, deberdn especializarse uno o varios Juzgados en cada
provincia, de conformidad con lo previsto en el articulo 98 de la presente Ley». El
mencionado articulo 98 LOPJ dispone: «El Consejo General del Poder Judicial podra
acordar, previo informe de las Salas de Gobierno, que en aquellas circunscripciones
donde exista mas de un juzgado de la misma clase uno o varios de ellos asuman con
cardcter exclusivo el conocimiento de determinadas clases de asuntos... Este acuerdo
se publicard en el Boletin Oficial del Estado y producira efectos desde el inicio del
afio siguiente a aquel en que se adopte».

Estos Juzgados conocerdn con cardcter exclusivo del enjuiciamiento en primera
instancia de los delitos menos graves cuya instruccién haya correspondido al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer, asi como de la ejecucion de las sentencias dictadas, bien
por dichos Juzgados Penales, bien por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en
juicios rdpidos, salvo que existan en la correspondiente circunscripcién Juzgados
especializados en ejecucion.

VILB) Secciones especializadas de la Audiencia Provincial

1. En materia penal.

Los recursos devolutivos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer en materia penal, en todo caso, serdn conocidos por seccio-
nes especializadas de la correspondiente Audiencia Provincial (art. 45 LOMPIVG).

Ademas, el nuevo ordinal 4.° del articulo 82.1 LOPJ adicionado por el articulo 45
LO 1/2004 amplia la especializacién al enjuiciamiento en primera instancia en la
Audiencia Provincial de aquellos delitos graves instruidos por los Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer de la provincia, pese a que este articulo mantiene el incompleto
enunciado de «Recursos en materia penal» que tenfa en el Anteproyecto de Ley.

La especializacion de las secciones de la Audiencia se prevé, por tanto, para el
conocimiento de los recursos contra las sentencias dictadas en primera instancia en
los juicios de faltas o contra las resoluciones interlocutorias (autos) dictadas durante
la instruccién de procesos por delito por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, asi
como para el enjuiciamiento de los delitos de violencia contra la mujer competencia
de la Audiencia Provincial. No obstante, no se prevé la atribucién a esas secciones
penales especializadas de los recursos contra las resoluciones del Juzgado de lo Penal
en asuntos de violencia contra la mujer. A pesar de ello, parece l6gico que, al menos
por via de normas de reparto de asuntos, sean esas secciones especializadas de la
Audiencia Provincial las que conozcan de todas las causas relacionadas con este espe-
cifico tipo de criminalidad.

Estas secciones penales también tendran competencia funcional para la ejecucién
de las sentencias recaidas en los procesos por delitos graves y las dictadas como
segunda sentencia por el Tribunal Supremo a continuacién de la casacion.

Respecto de los delitos atribuidos al Tribunal del Jurado tampoco se prevé nin-
guna norma especifica, resultando l6gico que el Magistrado Presidente pertenezca a
dichas secciones especializadas por via de reparto de asuntos.

2. En materia civil.

Como se indic6 supra, el articulo 46 LOMPIVG adiciona un nuevo pérrafo al
articulo 82.4 LOPJ conforme al cual, de los recursos que establezca la Ley contra las
resoluciones dictadas en materia civil por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
conocerd la respectiva Audiencia Provincial, a cuyo fin «podran especializarse» una o
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varias secciones de conformidad con lo previsto en el articulo 98 de la citada Ley
Organica, atendiendo al nimero de asuntos existentes.

De esta forma se diferencia entre los recursos contra las resoluciones dictadas por
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en materia penal que, en todo caso, seran
conocidos por secciones especializadas de la correspondiente Audiencia Provincial y
los recursos contra las resoluciones dictadas por esos mismos Juzgados en materia
civil, que sélo en determinadas circunstancias serdn resueltos por secciones especiali-
zadas en la materia.

VIII. MEDIDAS JUDICIALES DE PROTECCION Y DE SEGURIDAD DE LAS
VICTIMAS

A) Introduccion

La necesidad de garantizar la buena marcha del procedimiento, la eficacia de la
resolucidn final que se dicte y la proteccion de la victima impone la conveniencia de
adoptar con inmediatez una serie de medidas durante la tramitacion de los proce-
dimientos penales.

De estas finalidades, la proteccion de las victimas, cobra una especial relevancia
en este tipo de delincuencia, ya que el riesgo de eventuales reiteraciones es especial-
mente significativo precisamente por provenir de sujetos muy cercanos a la victima
que pertenecen o han pertenecido a su dmbito familiar o afectivo.

Por otra parte, razones de politica criminal abundan en la necesidad de garantizar
una tutela cautelar 4gil y eficaz desde el momento mismo de la denuncia si se quiere
luchar contra la impunidad de estas conductas, dado que la denuncia pasa, en muchas
ocasiones, porque la victima se sienta realmente protegida.

Segtin razona la exposicién de motivos, la LOMPIVG ha optado por la inclusién
expresa de las medidas de proteccion y seguridad de las victimas de la violencia de
género, por recoger un catdlogo mas amplio que el previsto en el articulo 544 bis de la
LECrim, dado que éste s6lo regula la prohibicion de residir y la de acudir a determi-
nados lugares, lo que no es del todo exacto, pues aquél también recoge la prohibicién
de aproximacién y comunicacién.

En el campo de las medidas cautelares, la LO 14/1999, de modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de proteccién de las victimas de los malos
tratos (art. 544 bis); la Ley 27/2003, reguladora de la orden de proteccion, y la
LO 13/2003 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision
provisional, ya dotaron a nuestro sistema procesal penal de poderosos instrumentos
para la proteccién de las victimas de la violencia doméstica. Aun asi, la LO 1/2004,
con el objetivo de garantizar una tutela integral frente a la violencia de género, disefia
un subsistema reforzado de proteccion y seguridad para estas victimas (por tanto, s6lo
aplicables a ellas y no a otras victimas de la violencia doméstica) que viene a yuxta-
ponerse tanto al ya existente en relacion con las victimas en general de determinados
delitos (art. 544 bis LECrim) como al especificamente previsto para las victimas de
violencia doméstica (art. 544 ter LECrim).

No obstante, la técnica legislativa utilizada, consistente en la regulacién auté-
noma y especifica en la LO 1/2004 de las medidas de proteccién y seguridad aplica-
bles en relacién con la violencia de género, sin transposiciéon normativa alguna a
las leyes sustantivas y procesales de referencia —salvo la laconica remision al
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art. 544 ter LECrim contenida en el art. 62—, puede plantear en la practica cierto con-
fusionismo no sélo en cuanto a la legislacion aplicable, sino también en relacién con
el cauce procesal que debe seguir su adopcidn, ya que algunas de ellas redundan en
las ya imponibles conforme a los articulos 544 bis y ter LECrim.

Ciertamente, de las medidas expresamente contempladas en la LOMPIVG, algu-
nas ya estaban previstas en la legislacidn actual y otras aparecen expresamente regu-
ladas por primera vez con cardcter de medidas cautelares en el proceso penal, como es
el caso de la suspensién de la patria potestad, de la guarda y custodia, del régimen de
visitas o la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, pero en todo caso se
introducen algunas mejoras técnicas en la regulacion de las medidas cautelares, como
la necesaria fijacion de su duracion, de la distancia geografica en caso de alejamiento
o la posibilidad de su mantenimiento durante la sustanciacion de los recursos, que
s6lo pueden merecer una valoracion positiva.

En cualquier caso es de lamentar que no se haya regulado especificamente la
posibilidad de imponer como medida cautelar el sometimiento del inculpado a pro-
gramas de deshabituacion a drogas o alcohol, cuando este sea el factor desencade-
nante del maltrato, como proponian las conclusiones del Seminario de Fiscales
encargados de violencia doméstica celebrado en noviembre de 2004, por cuanto posi-
bilitaria ademads de la proteccién de la victima, valorar la predisposicion del maltrata-
dor y los resultados del tratamiento incluso antes de que se dictase la sentencia.

B) Naturaleza juridica de las medidas previstas en el Capitulo IV

Segtn la exposicion de motivos «se afiade la posibilidad de que cualquiera de
estas medidas de proteccion pueda ser utilizada como medida de seguridad, desde el
principio o durante la ejecucion de la sentencia, incrementando con ello la lista del
articulo 105 CP (introducido por la LO 11/1999) y posibilitando al Juez la garantia de
proteccion de las victimas mds alld de la finalizacién del proceso».

Pese a ello, el cuerpo normativo de la LO 1/2004 no contiene ninguna reforma de
la legislacién sustantiva o procesal en este punto, ni modifica el articulo 105 CP
expresamente mencionado en la exposiciéon motivada.

Por otra parte, el Capitulo IV del Titulo V de la LOMPIVG, bajo el enunciado
«Medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas», emplea indistinta-
mente los conceptos de medida de seguridad y medida de aseguramiento. Asi, el
articulo 61.1 establece que las medidas de proteccion y seguridad previstas en el pre-
sente Capitulo serdn compatibles con cualquiera de las medidas cautelares y de ase-
guramiento que se puedan adoptar en los procesos civiles y penales, y su apartado
segundo, que, «En todos los procedimientos relacionados con la violencia de género,
el Juez competente... deberd pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la
adopcion de las medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este Capi-
tulo, determinando su plazo, si procediera su adopcién». El articulo 69, bajo el epi-
grafe «Mantenimiento de las medidas de proteccién y seguridad», establece que las
medidas de este Capitulo podrdan mantenerse tras la sentencia definitiva y durante la
tramitacion de los eventuales recursos que correspondiesen.

Todo ello conduce al cuestionamiento de la naturaleza juridica de las medidas
contempladas en este Capitulo 1V, a las que el legislador denomina, ademds de medi-
das de proteccién, medidas de seguridad de la victima.

El estudio de las normas reguladoras de las medidas de seguridad en el Cédigo
Penal pone de manifiesto, como es sabido, que el sistema de garantias previsto en el
ordenamiento juridico en relacién con las penas es igualmente predicable respecto de
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las medidas de seguridad: sumision al principio de legalidad (art. 1.2 CP), prohibicién
de la retroactividad (art. 2.1 CP), cardcter jurisdiccional de su imposicién y ejecucion
(art. 3 CP). Ademads, conforme al articulo 95 CP, deben concurrir tres presupuestos
esenciales para que se pueda imponer una medida de seguridad: que el sujeto haya
cometido un hecho previsto como delito, que haya sido declarado, total o parcial-
mente, exento de responsabilidad criminal conforme a los nimeros 1.°, 2.° 6 3.° del
articulo 20 CP y que exista un prondstico de probabilidad de la comisién de nuevos
delitos. Por tanto, para la imposicién de las medidas de seguridad, deben concurrir
todas las condiciones necesarias para dictar una sentencia condenatoria a excepcion
de las referidas a la imputabilidad del sujeto, que constituye, precisamente, el
supuesto de aplicacion de la norma. Por dltimo, la medida de seguridad ha de ser
impuesta en sentencia de forma motivada, previa consignacion de los hechos proba-
dos y de su calificacién juridica.

La interpretacién de las normas del Capitulo IV (Titulo V) de la LOMPIVG, a la
luz de la regulacion de las medidas de seguridad en nuestro ordenamiento juridico,
parece reconducir el debate a una mera cuestién terminoldgica, ya que el concepto
juridico-penal de las medidas de seguridad parte como premisa de una previa situa-
cién de inimputabilidad o semiimputabilidad del inculpado, que en modo alguno
aparece como presupuesto de aplicacion de las denominadas «medidas de seguridad
de las victimas» previstas en dicho capitulo.

Por ello, no parece aventurado concluir que las medidas previstas en el Capitu-
lo IV tienen naturaleza cautelar en todo caso, cualquiera que sea su denominacidn, lo
que corrobora el hecho de que, conforme al articulo 69 LOMPIVG, su plazo mdximo
de vigencia no trascienda de la fase de recursos, de forma que una vez recaida senten-
cia firme serdn sustituidas por las correspondientes penas o medidas de seguridad
previstas en el Codigo Penal y que hayan sido impuestas en dicha sentencia.

Por otra parte, entre las medidas que incluye el tan repetido Capitulo IV se regulan
determinadas medidas de proteccién de menores que, hasta ahora, venfan imponiéndose
en los procedimientos penales como medidas de cardcter civil al amparo de los articu-
los 158 CC y 544 ter LECrim. Concretamente este Gltimo precepto prevé como medidas
de cardcter civil susceptibles de ser adoptadas en la orden de proteccién: la atribucién de
la vivienda familiar, la determinacidén del régimen de custodia, visitas, comunicaciones
y estancia con los hijos, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier dis-
posicion que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle
perjuicios. Por su parte, la LO 1/2004 se refiere expresamente a algunas medidas de
naturaleza civil en parte coincidentes con las anteriores, aunque de mayor caracter res-
trictivo de derechos, como la suspension de la patria potestad o la custodia de menores
(art. 65) y la suspension del régimen de visitas (art. 66).

Esta doble previsién legal acerca de medidas de naturaleza civil de similar o
idéntico contenido puede conducir en la prictica a alguna conclusién paradéjica, pero
inevitable, en tanto no se produzca una regulacion unitaria de esta materia, ya que
tanto la legitimacion para instarlas como la duracién de las mismas serd diferente
segun se reconduzca la solicitud de dichas medidas por el cauce de la orden de protec-
cién o al amparo de la LOMPIVG. En el primer caso, la legitimacién activa para
solicitar tales medidas civiles se reduce en el articulo 544 ter.7 LECrim a la victima o
su representante legal, asi como al Ministerio Fiscal, si existen hijos menores o inca-
paces, mientras que la regulacion de la LO 1/2004 no prevé una limitacion semejante
en sede de legitimacion, siendo posible —conforme al art. 61.2— incluso la adopcién de
oficio por el Juez competente.

En segundo lugar, el parrafo segundo del articulo 544 ter.7 LECrim establece que
las medidas de cardcter civil contenidas en la orden de proteccion tendran una vigen-
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cia temporal de treinta dias (prorrogables otros treinta si se insta un proceso de familia
en la jurisdiccion civil), mientras que la LO 1/2004 no recoge ninguna previsién
semejante cuando ordena al Juez, en el articulo 61.2, la necesaria determinacion del
plazo de duracién de las medidas en caso de que proceda su adopcion, por lo que la
vigencia de estas medidas de naturaleza civil, salvo que sean adoptadas en el seno de
una orden de proteccidn, estard sometida al mismo régimen que el de las restantes
medidas cautelares previstas en esta Ley.

Por dltimo, tampoco condiciona la LO 1/2004, la adopcién de tales medidas a
que no hayan sido previamente acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil,
por lo que serdn aplicables, en todo caso, si asi fuera preciso para proteger a los meno-
res del entorno de la mujer maltratada cuando sean victimas directas o indirectas de
los comportamientos violentos.

Su adopcidn, en todo caso, debe responder al interés superior del menor y atender a
una situacion de riesgo para que justifique la medida (art. 39.2 CE; 2 LO 1/1996;158
CC, y STS 24.4.00; SAP Guadalajara 228/2004, de 20 de octubre; SAP Santa Cruz de
Tenerife 445/2004, de 24 de septiembre, y SAP Barcelona 630/2004, de 3 de septiembre).

C) Compatibilidad

Predica el articulo 61.1 de la LO 1/2004 la compatibilidad de las relacionadas en
su Capitulo IV con cualesquiera medidas cautelares y de aseguramiento que se pue-
dan adoptar en los procesos civiles y penales, de modo que en nuestro ordenamiento
juridico pasan a coexistir un amplio elenco de medidas judiciales cautelares, de pro-
teccion y aseguramiento aplicables a las situaciones de violencia de género. A saber:

— Medidas cautelares del articulo 13 LECrim.
— Medidas del articulo 544 bis LECrim.
— Orden de proteccion del articulo 544 ter LECrim.

Como recordaba la Circular 3/2003 de la FGE, sobre algunas cuestiones procesa-
les relacionadas con la orden de proteccidn, tanto las medidas del articulo 544 bis
como las del articulo 544 ter se pueden adoptar ya en las primeras diligencias preven-
tivas del articulo 13 LECrim, ya en otras fases mas avanzadas del proceso penal, sea
en la instruccidn, en la fase intermedia o en la fase de apertura del juicio oral.

— Medidas del articulo 158 CC, aplicables segtin dispone el tltimo parrafo de
dicho precepto, tanto en el proceso civil —incluidos expedientes de jurisdiccién volun-
taria— como en el penal. Existiendo hijos menores, el catdlogo de medidas cobra un
cardcter abierto al amparo de los articulos 158 CC y 544 ter LECrim ya que permiten
la adopcidén de cualquiera que resulte conveniente o necesaria a fin de apartar al
menor de un peligro o evitarle perjuicios: limitacién de salidas al extranjero con el
menor, conducir vehiculos llevando a los hijos, etc.

— Medidas de la Ley de Enjuiciamiento Civil: medidas urgentes inaudita parte
(art. 771.2 LEC), medidas provisionales previas (art. 771 LEC) o medidas provisiona-
les coetaneas a la demanda (art. 773 LEC).

— Medidas de la LOMPIVG.

Por tanto, tras la entrada en vigor de la LO 1/2004, nuestro ordenamiento juridico
contempla tres niveles de proteccion de las victimas: uno general al amparo de los
articulos 13 y 544 bis LECrim, un segundo nivel de proteccién reforzada para las
victimas de violencia doméstica conforme al articulo 544 ter LECrim, y un tercer
nivel de maxima tutela que afiade a las anteriores las previsiones de la LO 1/2004.
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D) Legitimacién activa

El articulo 61.2 LOMPIVG dispone que «En todos los procedimientos relaciona-
dos con la violencia de género, el Juez competente, de oficio o a instancia de las vic-
timas, de los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su
guarda y custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracién de la que dependan los
servicios de atencidn a las victimas o su acogida deberd pronunciarse, en todo caso,
sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares y de aseguramiento
contempladas en este Capitulo ...» .

De este modo se prevé una extensa legitimacion activa para solicitar las medidas
de la LO 1/2004, que si bien, de un lado, es mds amplia que la prevista en el
articulo 544 ter LECrim en relacién con las solicitudes de orden de proteccién —ya
que éste, con relacion a las entidades y organismos asistenciales, establece su obliga-
cion de poner los hechos en conocimiento del juez de guardia o del Ministerio Fiscal,
mientras que el artifculo 61.2 LOMPIVG contempla que, sea la propia Administra-
cién, no se refiere por tanto a entidades de caracter privado, quien inste directa-
mente las medidas previstas en el Capitulo [V—de otro, es mds restringida dado que
mientras el parrafo segundo del articulo 544 ter legitima a las personas que tengan
con la victima alguna de las relaciones contempladas en el articulo 173.2 CP, el
articulo 61.2 LOMPIVG en el caso de conyuges o parejas, ascendientes, hermanos o
descendientes que no sean hijos de la victima, s6lo los habilita si conviven con la
victima o estdn sujetos a su guarda y custodia.

E) Garantias para la adopcion de las medidas

Establece el articulo 68 LOMPIVG, que las medidas anteriormente mencionadas,
deberdn adoptarse mediante auto motivado en el que se aprecie su proporcionalidad y
necesidad y, en todo caso, con intervencién del Ministerio Fiscal y respeto de los
principios de contradiccién, audiencia y defensa.

El juicio de necesidad es una exigencia derivada del cardcter restrictivo de dere-
chos que es consustancial a estas medidas, por lo que s6lo estardn justificadas cuando
resulten estrictamente necesarias para proteger a la victima, tras ponderar con crite-
rios de proporcionalidad los derechos en juego y los indicios de criminalidad que
concurran en el caso concreto, ya que la medida debe estar en relacién con el riesgo
que se trata de evitar. En este sentido la STC 207/1996, de 16 de diciembre, recuerda
que la medida cautelar debe ser idénea, necesaria y proporcionada en relacion al fin
constitucionalmente legitimo que se pretende.

Ademds de las dos condiciones explicitas —proporcionalidad y necesidad— a que
se refiere el articulo 68, para su adopcién deberan concurrir los presupuestos genera-
les de cualquier medida cautelar: fumus boni iuris —indicios de comisién de un hecho
delictivo que pueda ser atribuido a una persona concreta—y el periculum in mora—
entendido como peligro si se retrasa su adopcidn por existir una situacién objetiva de
riesgo para la victima—.

No establece la Ley el cauce procesal para la tramitacion de las solicitudes de las
medidas previstas en su Capitulo IV, por lo que en principio cabe entender que la
celebracion de comparecencia judicial no constituye un requisito ineludible, siempre
que se oiga a la victima, a la persona solicitante de la medida si es distinta, se posibi-
lite la intervencién del Ministerio Fiscal y demds partes personadas y se observen, en
suma, los principios de contradiccidn, audiencia y defensa. No obstante, la referencia
a la orden de proteccién contenida en el articulo 62 posibilita que ésta sea el instru-
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mento a través del cual se adoptardn normalmente estas medidas, aun cuando también
podran adoptarse separadamente.

A tal conclusién conduce el hecho de que la LO 1/2004, establece en sus articu-
los 23, 26 y 27 que las situaciones de violencia de género que dan lugar al reconoci-
miento de los derechos de cardcter laboral, econémico y social previstos en el
Titulo II de dicha Ley, se acreditardn con la orden de proteccién a favor de la victima
0, excepcionalmente y hasta tanto se dicta dicha orden, con un informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es victima de vio-
lencia de género.

En el mismo sentido, el programa de teleasistencia para la proteccién de las vic-
timas de la violencia de género puesto en marcha recientemente por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales dirige, igualmente, dicho servicio a las mujeres victimas
de violencia de género que tengan concedida una orden de proteccion.

La orden de protecciéon a favor de la perjudicada, como se indica en la
Instruccién 2/2005 de la Fiscalia General del Estado, sobre acreditacion por el Minis-
terio Fiscal de las situaciones de violencia de género, se erige de este modo en requi-
sito necesario y titulo habil para que la victima de violencia de género pueda acogerse
a los derechos recogidos en la Ley, posibilitando que las distintas Administraciones
publicas, estatal, autonémica y local, activen de forma inmediata los instrumentos de
proteccion social establecidos en sus respectivos sistemas juridicos.

Lo expuesto exige ponderar desde esta nueva perspectiva el cauce procesal que
deben seguir las solicitudes de medidas de proteccién por parte de las victimas tanto
de violencia de género, como doméstica, y conduce a las siguientes conclusiones:

— Si la medida de proteccion es solicitada por una mujer victima de violencia de
género, ésta deberd ser informada de que conforme a lo previsto en la LO 1/2004, el
reconocimiento de determinados derechos dependera de la obtencion de una orden de
proteccién a su favor, al igual que el acogimiento al programa de teleasistencia del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

— Si dicha medida se solicita por cualesquiera otras victimas de violencia domés-
tica, éstas deberdn conocer que conforme al articulo 544 ter de la LECrim la orden de
proteccién también les confiere un estatuto integral de proteccién que comprenderd
las medidas cautelares de orden civil y penal previstas en el articulo 544 ter, asi como
aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el ordena-
miento juridico.

— Si una vez suficientemente informada, para lo cual serd crucial la asistencia
letrada especializada desde el momento mismo de la denuncia prevista en el
articulo 20.1 de la Ley, la victima opta por solicitar inicamente la prohibicién de
aproximacién o cualquier otra de las previstas en el articulo 544 bis o en la LOM-
PIVG, por no precisar otro tipo de medidas tuitivas, esta proteccion podra tramitarse
conforme a dicho articulo o conforme a la LO 1/2004.

No obstante, debe recordarse que la peticién de una orden de proteccién nunca
debe impedir la adopcién urgente de medidas de proteccién cuando las circunstancias
del caso no permitan esperar a la celebracion de la audiencia prevista en el articulo 544
ter LECrim, o cuando se prevea que ésta no podrd celebrarse en el plazo de 72 horas
legalmente establecido por algtin motivo; en estos casos, como ya apuntaron la Circu-
lar 3/2003 y la Instruccién 2/2005, de la Fiscalia General del Estado anteriormente
citadas, podran adoptarse las medidas cautelares de cardcter penal previstas en el
articulo 544 bis LECrim, que no requieren la celebracién de comparecencia o medi-
das de cardcter civil para la proteccion de los hijos menores al amparo del
articulo 158.4 Cédigo Civil.
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También, aunque la LO 1/2004 guarda silencio al respecto, debe entenderse que
en supuestos excepcionales y por concurrir circunstancias acreditadas de especial
urgencia serd posible adoptar las medidas previstas en ella inaudita parte si asi lo
exige el interés prioritario de proteccién de la victima (STC 70/2005, de 4 de abril),
sin perjuicio de que tan pronto como sea posible se dé audiencia al sujeto afectado
permitiéndole ejercitar su derecho de defensa, tras lo que serdn ratificadas o no, de
forma que queden garantizados, atin de modo diferido, los principios de contradic-
cidn, audiencia y defensa enunciados expresamente en el articulo 68.

En cuanto a la intervencion del Ministerio Fiscal en el tramite de adopcién de las
medidas, son reproducibles los pronunciamientos contenidos en la Circular 3/2003 de
la Fiscalia General del Estado en el sentido de que en supuestos de urgencia la adop-
cion de las medidas debe primar sobre la intervencién del Fiscal, por lo que cabra su
adopcion de oficio, o a instancia de parte, estando asi expresamente previsto en el
articulo 61.2 LOMPIVG.

No obstante, la falta de intervencion del Ministerio Fiscal, como recordaba la
Circular citada, debe entenderse como algo absolutamente excepcional que, en caso
de producirse, debe ser contrarrestada con una participacion efectiva en los trdmites
ulteriores referidos a las medidas asi adoptadas, ya que la intervencion del Ministerio
Fiscal estd especialmente indicada y prevista en la Ley (art. 68 LOMPIVG) tanto por
la trascendencia de los bienes juridicos en juego, como por la necesidad de garantizar
los derechos de las partes en momentos, generalmente iniciales del proceso, cuando
los indicios de criminalidad pueden aparecer poco contrastados.

En relacién con este apartado conviene efectuar tres ultimas precisiones:

1.*  Conforme a lo previsto en la DT 2.* LOMPIVG las medidas previstas en el
Capitulo IV son aplicables a cualquier procedimiento penal o civil relacionado con la
violencia de género que se encuentre en tramitacién a su entrada en vigor (a estos
efectos el 29.6.05), atin cuando éstos continuardn siendo competencia de los érganos
que vinieren conociendo de los mismos hasta esa fecha.

2.2 Tales medidas deberdn ser inscritas en el Registro Central para la protec-
cion de las victimas de la violencia doméstica ya que, aunque la LOMPIVG no lo
mencione expresamente, conforme al articulo 4 del Real Decreto 355/2004, de 4 de
marzo, regulador de dicho Registro, en el mismo han de anotarse los datos relativos a
penas y medidas de seguridad impuestas en sentencias por delito o falta y las medidas
cautelares y 6rdenes de proteccion acordadas en procedimientos penales en tramita-
cion, siempre que hubieran sido adoptadas por los jueces y tribunales de la jurisdic-
cion penal en causas seguidas contra alguna de las personas mencionadas en el
articulo 173.2 del Cédigo Penal.

3.* Los Sres. y Sras. Fiscales deberdn velar porque las medidas que se adopten
a lo largo del procedimiento a favor de las victimas de violencia de género, se comu-
niquen a las mismas como imponen los articulos 109, y en su caso, 544 ter LECrim,
aunque la LOMPIVG no contenga prevision expresa al respecto.

F) Pronunciamiento expreso en todo caso

Conforme al citado articulo 61.2 LOMPIVG «En todos los procedimientos rela-
cionados con la violencia de género, el Juez competente, de oficio o a instancia de
alguna de las personas o instituciones mencionadas en el apartado anterior deberd
pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautela-
res y de aseguramiento contempladas en el Capitulo IV».
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La lectura de dicho precepto impone dos observaciones:

La primera —derivada de la expresion «en todos los procedimientos»— relativa a
que tal pronunciamiento debe efectuarse tanto en los procedimientos que se sigan por
delito, como por falta, siempre que estén relacionados con actos de violencia de
género. Este enunciado posibilita la adopcién de las medidas cautelares penales pre-
vistas en esta Ley, también en los procedimientos que se sigan por faltas, cuestién que
con la redaccion actual del articulo 544 ter 6 de la LECrim no resultaba pacifica, al
interpretarse que la remisién de dicho precepto a los requisitos establecidos con
cardcter general en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no permitia dictar medidas
cautelares en tales procedimientos, ya que el articulo 544 bis LECrim se cifie «a los
supuestos de investigacion de un delito de los mencionados en el articulo 57 del CP».
Ahora bien, dado que no se modifica la redaccién de estos ultimos preceptos, hemos
de entender que el articulo 61.2 LO 1/2004 se refiere a las medidas cautelares y de
aseguramiento previstas en este Capitulo y siempre en el hipotético caso de que, en el
limitado campo de aplicacién de las faltas en el &mbito de la violencia de género
(injurias o vejaciones injustas y poco mds), cupiesen situaciones objetivas de riesgo
que exigiesen la adopcidn de tales medidas.

La segunda conclusion a que se hacia alusidn, viene referida a que tal obligacién
se impone al «Juez competente en todo caso», de modo que éste imperativamente, y
caso por caso, debera pronunciarse expresamente sobre la necesidad de adoptar o no
alguna medida de proteccién, tras valorar la situaciéon de riesgo para la victima,
incluso aunque no sea instada por terceros. Es obvio que con tal prevision el legisla-
dor pretende garantizar la proteccién de la victima aun cuando la misma o los terceros
legitimados para instar las medidas permanezcan inactivos o aunque se produzcan
omisiones propiciadas por eventuales supuestos de descoordinacion.

G) Duracion de las Medidas

Afirma la Exposicién de Motivos que «se opta por la delimitacién temporal de
estas medidas (cuando son medidas cautelares) hasta la finalizacion del proceso».
Esta afirmacién debe ponerse en relacion con lo dispuesto en el articulo 61.2 LOM-
PIVG «... el juez competente... deberd pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia
de la adopcién de las medidas cautelares y de aseguramiento... determinando su
plazo...» por lo que, pese a lo que pudiera parecer de la lectura de la Exposicién de
Motivos, no se establecen plazos de duracién predeterminados, sino que se deja a la
decision del Juez (art. 61.2), como no podia ser de otra manera, ya que en tanto medi-
das cautelares su duracién estard en funcién de la que tenga la situacién de riesgo que
pretenden eliminar. En todo caso, si la medida cautelar es privativa de libertad su
duracién mdxima serd la prevista en el articulo 504 LECrim, o en otro caso, se aten-
dera a la que tendria si se impusiese como pena o medida de seguridad.

Esta prevision de pronunciamiento expreso sobre la duracién de las medidas
ciertamente acabard con la indeseable préctica de adopcién de medidas cautelares sin
determinacion de su plazo de vigencia que se observaba en el uso forense.

Aln asi, la mencién de la Exposiciéon de Motivos fundamentalmente viene refe-
rida a la prevision contenida en el articulo 69 LOMPIVG conforme a la cual, las
medidas de este capitulo podrdn mantenerse tras la sentencia definitiva (entiéndase en
la instancia) y durante la tramitacién de los eventuales recursos, a fin de garantizar
también la proteccion de la victima en el tiempo que transcurre desde que se dicta
sentencia en la primera instancia hasta que recae sentencia firme, asf como en supues-
tos de anulacion de sentencia con retroaccion de la causa.
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La Ley s6lo condiciona la subsistencia de las medidas en tales casos al dictado de
un pronunciamiento expreso en este sentido en la sentencia, por lo que los Sres. y
Sras. Fiscales deberdn velar porque asi se produzca instdndolo expresamente, cuando
fuera necesario para la proteccién de la victima en atencién de las circunstancias con-
currentes en el supuesto enjuiciado.

Aunque esta prevencion (mantenimiento de las medidas cautelares durante la
tramitacion de los recursos) ya era habitual en la practica, es de valorar muy positiva-
mente su regulacién expresa por cuanto favorece una aplicacién uniforme por los
distintos 6rganos de enjuiciamiento.

En este sentido las conclusiones del Seminario anteriormente citado, proponian
que las medidas cautelares se mantuvieran en vigor durante el tiempo intermedio
hasta que se dictase sentencia firme si persistia la situacion de riesgo ya que, en otro
caso, se provoca una situacion de total indefension a la victima o a sus familiares
contraria al espiritu de la norma; también aconsejaban instar la adopcién como
medida cautelar de las prohibiciones que hubieran podido imponerse al reo en la pro-
pia sentencia mientras se resuelven los recursos contra ésta.

Por dltimo, debe tenerse presente que el tiempo de duracién de las privaciones de
derechos acordadas cautelarmente serd abonado para el cumplimiento de la pena con-
forme a lo dispuesto en el apartado 4.° del articulo 58 CP.

H) Elenco de medidas

Concretamente, el Capitulo IV de la LO 1/2004, recoge las siguientes medidas:

H.1 Orden de proteccion. Prevista en el articulo 62. Sélo la puede adoptar el
Juez de Violencia sobre la mujer y, en su caso, el Juez de guardia (vid. supra). Por lo
demads remite a lo dispuesto en el articulo 544 ter LECrim.

H.2 Proteccién de datos y limitaciones de la publicidad.

Dispone el parrafo primero del articulo 63 «1. En las actuaciones y procedi-
mientos relacionados con la violencia de género se protegera la intimidad de las victi-
mas; en especial, sus datos personales, los de sus descendientes y los de cualquier otra
persona que esté bajo su guarda o custodia.

2. Los Jueces competentes podran acordar de oficio o a instancia de parte, que
las vistas se desarrollen a puerta cerrada y que las actuaciones sean reservadas».

Con tales medidas el legislador pretende evitar fendmenos de victimizacién
secundaria superponiendo el interés de la victima a todo otro, de acuerdo con el prin-
cipio de proteccién integral recogido en el articulo 2 g) como principio rector de la
LO 1/2004 («Fortalecer el marco penal y procesal vigente para asegurar una protec-
cion integral, desde las instancias jurisdiccionales, a las victimas de violencia de
género»).

Para ello se refuerzan los mecanismos de garantia previstos en la legislacién
vigente, por una doble via:

a) De un lado, reforzando la seguridad de las victimas, preservando del conoci-
miento del imputado aquellos datos personales de la misma asi como de las personas
que de ella dependan y que puedan afectar a su seguridad (nuevo domicilio, centro de
trabajo, colegio de los hijos, etc.); para ello se podrd acordar durante la instruccién de
la causa que no consten en las diligencias tales datos o fijar como domicilio de la
testigo la sede del 6rgano judicial, con el fin de practicar alli las notificaciones, que
luego se hardn llegar reservadamente a la destinataria. La prevision de reserva se
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amplia a cualquier fase del procedimiento y viene a sumarse a la obligacion prevista
para la fase de instruccién en los articulos 301 y 302 LECrim con cardcter genérico.

La misma finalidad protectora informa la prevencion contenida en el modelo de
solicitud de la orden de proteccion, cuando dispone que, si la solicitante manifiesta su
deseo de abandonar el domicilio familiar, no debe hacerse constar el nuevo domicilio
al que se traslade, ni tampoco el nimero de teléfono propio, bastando la designacion
del domicilio o el teléfono de una tercera persona que garantice la citacién de la soli-
citante ante la policia o ante el Juzgado.

Todo ello, con independencia de la adopcién de las medidas de prevencién pre-
vistas en la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion de Testigos y Peritos en
Causas Criminales, cuando se aprecie racionalmente un peligro grave para la persona,
la libertad o los bienes de la victima-testigo, o de su conyuge, o de quien estuviera
unido a ella por andloga relacién de afectividad, o de sus descendientes o hermanos.

Debe recordarse que, conforme al Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo de fecha 6 de octubre de 2000, la adopcién de la medida
de impedir la visualizacion del testimonio de un testigo en el acto del juicio oral por
parte del acusado, a que hace referencia el apartado b) del articulo 2 LO 19/1994, pre-
cisa que el Tribunal motive razonablemente su decision.

Cuando las victimas fueren menores de edad se podran adoptar medidas excep-
cionales de proteccién como las previstas en la LO 14/1999, de 9 de junio, de modifi-
cacion del Cédigo Penal en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que reformé en esta materia los articulos 448, 455,
707 y 713 de dicha Ley procesal, evitando careos o la confrontacién visual con el
agresor durante la practica de la declaracion testifical. Asimismo deben cuidarse espe-
cialmente las comparecencias de los menores, articuldndolas de forma adecuada a su
situacién y desarrollo evolutivo, preservando su intimidad como preceptia el
articulo 9.1 LO 1/1996.

b) De otro, proporcionando una mayor tutela del derecho a la intimidad de las
victimas, en tanto que derecho de la personalidad derivado de la dignidad humana;
para ello, ademads de establecer la obligacién de proteger, en todo caso, los datos per-
sonales de las victimas de violencia de género, asi como de sus descendientes y otras
personas sometidas a su guarda y custodia (art. 63.1) limita la publicidad del juicio
oral frente a la difusién de informacién o la utilizacién de su nombre o imagen, de
forma que no tenga que soportar la revelacién de datos intimamente imbricados en su
esfera personal o familiar.

De modo que, si bien el principio de publicidad de las actuaciones judiciales
garantizado en el articulo 120.1 CE («las actuaciones judiciales serdn publicas, con
las excepciones que prevean las leyes de procedimiento») impone que la regla general
debe ser que las vistas se desarrollen con publicidad, si tal principio entra en conflicto
con derechos fundamentales de la victima, el Juez o Tribunal de oficio o a instancia de
parte, podrd acordar motivadamente que se desarrollen a puerta cerrada previa ponde-
racion de los derechos en juego conforme a las exigencias del principio de proporcio-
nalidad (STC 57/2004, de 19 de abril).

Igualmente serdn de aplicacidn, en su caso, las prevenciones de la LO 19/1994 en
cuanto a la prohibicién de tomar imdgenes de testigos (art. 3.1) y las de la
Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos
Violentos y contra la Libertad Sexual, cuando dispone que el Ministerio Fiscal cui-
dard de proteger a la victima de toda publicidad no deseada que revele datos sobre su
vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la celebracién del proceso penal a
puerta cerrada, de conformidad con lo previsto en la legislacién procesal (art. 15.5).
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Asimismo debe recordarse que el articulo 4.1 LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, reputa intromisién, «cualquier utilizacién de su ima-
gen o nombre en los medios de comunicacidn... que sea contraria a sus intereses» y la
STC de 14 de febrero de 1991 afirma que «es preciso preservar al menor de los efec-
tos adversos que puedan resultar de la publicidad de las actuaciones judiciales, por lo
que puede y debe, limitarse en estos casos la publicidad del proceso, como excepcién
al derecho a un proceso publico».

Con relacién a los procedimientos civiles relacionados con la violencia de
género, debe recordarse que de conformidad con los articulos 147 y 187 de la LEC,
las vistas y comparecencia deben ser registradas en soporte apto para la grabacion y
reproduccion del sonido y la imagen..., pudiendo las partes pedir, a su costa, copia de
las grabaciones originales, prescripcién que a la luz de lo dispuesto en el articulo 60
LOMPIVG podria modularse de forma motivada si asi fuera necesario para proteger
el interés de la victima.

La cautela introducida en el apartado segundo del articulo 63 corre pareja a la
contenida en el articulo 232.2 LOPJ con caracter general para todos los procesos
jurisdiccionales («Los Jueces y Tribunales pueden limitar el &mbito de la publicidad
excepcionalmente por razones de orden publico y de proteccién de los derechos y
libertades mediante resoluciéon motivada») y en los articulos 138.2 y 754 LEC en
relacion con los procesos civiles —regulacion que, ademads, es supletoria para el resto
de los procesos en virtud del art. 4 de dicha Ley procesal civil- cuando prevén la
celebracion de las actuaciones a puerta cerrada si «... los intereses de los menores o la
proteccién de la vida privada de las partes y de otros derechos y libertades lo exi-
gen...» 0 «que los actos y vistas se celebren a puerta cerrada y que las actuaciones
sean reservadas, siempre que las circunstancias lo aconsejen y aunque no se esté en
ninguno de los casos del apartado 2 del articulo 138». Por su parte el articulo 140 de
la LEC establece el alcance de esta dltima medida al disponer «quienes acrediten un
interés legitimo, podrdn examinar las actuaciones judiciales y pedir copia de los docu-
mentos. Si se atribuye a los autos caracter reservado, sélo las partes podran conocer
las actuaciones».

Por dltimo recordar que el articulo 20.4 CE establece que las libertades consagra-
das en dicho precepto (libertad de expresion y derecho a la informacién) tienen su
limite en el respeto del derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y la infancia.

H.3 Medidas de salida del domicilio, alejamiento o suspensién de las comuni-
caciones.

a) Salida del domicilio.

Se trata de medidas ya previstas en el articulo 544 bis LECrim, salvo la salida del
domicilio y la prohibicién de volver al mismo, que, de algiin modo, se aplicaba impli-
citamente al decretar la prohibicién de acercamiento a la victima o de residencia en
determinado lugar. En cualquier caso, debe valorarse muy positivamente su inclusién
expresa, ya que resulta inaceptable que la victima, ademds de padecer la agresion se
vea penalizada con la necesidad de abandonar su domicilio para protegerse de nuevas
agresiones y poder mantener la denuncia. Dada su redaccién, dicha medida podra
adoptarse con independencia de la titularidad de la vivienda, ya que sélo afecta a su
uso.

Con cardcter excepcional el articulo 64.2 LOMPIVG prevé que el Juez podra
autorizar que la persona protegida concierte con una agencia o sociedad publica, all{
donde la hubiere y que incluya entre sus actividades la del arrendamiento de vivien-
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das, la permuta del uso atribuido de la vivienda familiar de la que sean copropietarios,
por el uso de otra vivienda, durante el tiempo y en las condiciones que se determinen.
Esta posibilidad, prevista con cardcter excepcional y condicionada a supuestos de
copropiedad de la vivienda pretende posibilitar que la victima mantenga la vivienda
familiar, al tiempo que facilitarle el acceso a una tercera vivienda, cuando las circuns-
tancias le imponga un provisional cambio de residencia.

b) Alejamiento.

Dispone el articulo 64 que el Juez podra prohibir al inculpado que se aproxime a
la persona protegida. Es una medida cuyo contenido coincide esencialmente con el de
la pena prevista en el articulo 48 CP, con la medida de seguridad del articulo 105 g)
CP y con el de la medida cautelar personal del articulo 544 bis LECrim, si bien se
establece expresamente la obligacion de fijar una distancia minima entre el inculpado
y la persona protegida, distancia que en el Protocolo de Actuacion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad y de Coordinacién con los Organos Judiciales para la Protec-
cién de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género —que el art. 31.3 LOMPIVG
dispone expresamente que habrd de ser tenido en cuenta en la actuacién de las Fuer-
zas 'y Cuerpos de Seguridad del Estado— se fija en al menos 500 metros a fin de evitar
la confrontacidn visual entre la victima y el imputado. También es novedosa la previ-
sion de que el alejamiento se pueda acordar con independencia de que la persona
afectada o aquellas a quien se pretenda proteger hubieran abandonado previamente el
lugar, lo que obedece a la finalidad de posibilitar que la persona protegida pueda
regresar a su entorno habitual si decidié abandonarlo para asegurar su proteccién o la
de su familia.

El articulo 64.3 prevé que «podrd acordarse la utilizacién de instrumentos de
tecnologia adecuada para verificar de inmediato su incumplimiento», de modo que la
posibilidad de utilizacién de tales mecanismos prevista inicialmente sélo para los
penados en el articulo 48.4 CP (redaccién LO 15/2003), se hace extensivo al control
de las medidas de alejamiento impuestas con caracter cautelar en los procedimientos
que se sigan por violencia de género, mas no en relacién con otros delitos que posibi-
liten la adopcidn de dicha medida (art. 57 CP).

c) Prohibicién de comunicacién, medida que también resulta de idéntico conte-
nido a la ya prevista en el articulo 544 bis LECrim.

H.4 Suspensién de la patria potestad o la custodia de menores.

También resulta muy positiva la regulacion explicita de la suspension de la patria
potestad o custodia como medida cautelar durante la sustanciacién de la causa y
resulta acorde con la introduccidn de la inhabilitacién especial para el ejercicio de los
mismos derechos como pena principal en los nuevos delitos de los articulos 153,
173.2 (redaccién LO 11/2003) 171.4 y 5y 172.2 (redaccién LO 1/2004) en determi-
nados supuestos. Esta medida resultard especialmente necesaria si las circunstancias
que concurren son graves posibilitando su adopcién e incluso su mantenimiento como
tal medida cautelar hasta la sentencia firme sin necesidad de acudir al proceso civil.
La regulacién de esta medida debe ponerse en relacién con el articulo 46 CP, refor-
mado por la LO 15/2003, regulador de la pena de inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, donde se incluye
como novedad que se pueda acordar respecto de todos o de alguno de los menores que
estén a cargo del penado.

Ahora bien, dado el ambito de aplicacion previsto en la LOMPIVG, sélo serd
aplicable cuando la violencia sobre los menores guarde conexion con la situacién de
la mujer, quedando subsistente, por tanto, la necesidad de establecer su previsién
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especifica como medida cautelar en el elenco de posibilidades que proporciona el
articulo 544 bis LECrim para abarcar los supuestos de conductas delictivas graves
dirigidas contra los menores, etc., sin relacion con situaciones de violencia de género,
aunque conforme al articulo 544 ter LECrim podra ser adoptada como medida civil
en la orden de proteccion si el hecho estd relacionado con la violencia doméstica.

Conviene recordar, por ultimo, que se trata de medidas de suspension, por lo que
la privacion de tales derechos sélo cabe imponerla por sentencia y en relacién con
aquellos delitos que expresamente prevean la correspondiente inhabilitacidn especial
como pena.

H.5 Suspensién del régimen de visitas.

Una de las propuestas suscitada en el Primer Encuentro de Violencia Doméstica,
ya mencionado, consistié precisamente en que la violencia entre la pareja, indiciaria-
mente acreditada, debia ser causa de suspension inmediata del régimen de visitas
respecto de los hijos, desde el entendimiento de que los menores son siempre victi-
mas, cuando menos, de violencia psicoldgica, siendo necesario el distanciamiento
respecto del maltratador para que puedan recuperarse psicolégicamente y para que los
hijos no asuman la violencia como medio de resolucién de conflictos. No obstante,
sin desconocer la fuerza de estos argumentos, fijar en todo caso la suspension abso-
luta de cualquier régimen de visitas del agresor para con los hijos comunes puede no
resultar oportuna, ya que se puede romper, de manera inadecuada, una relacién
paterno-filial bien estructurada. Mds acertado sera estipular, segtin los casos, el régi-
men de visitas mds acorde al supuesto de hecho, de modo que en ocasiones deberd
suspenderse, en otras limitarse y en otras establecerlo progresivamente para poder
evaluar el comportamiento del padre y la repercusion en el menor, siempre y cuando
se evite el contacto directo de los progenitores y, por tanto, la ocasién para nuevas
agresiones y se atienda el hecho de que el padre no instrumentalice a los hijos para
seguir maltratando psicolégicamente a la mujer.

En este sentido, la Instruccidn 4/2004, de 14 de junio, de la Fiscalia General del
Estado, acerca de la proteccion de las victimas y el reforzamiento de las medidas
cautelares en relacion con los delitos de violencia doméstica, apunta que la aplicacién
de esa medida no debe revestir un caricter indiscriminado y de aplicacién automatica,
sino que habra de ser reservado para casos cuya gravedad o especial naturaleza asi lo
aconsejen..., para la proteccion de los menores que se dibujen como victimas poten-
ciales de la violencia del agresor.

Como es sabido, la LO 15/2003 introduce una novedad en el articulo 48.2 CP
segun la cual hasta el total cumplimiento de la pena de prohibicién de aproximacién
quedard en suspenso el régimen de visitas, comunicacién y estancia que respecto de
los hijos, se hubiera establecido en sentencia civil, mas como indica la Circu-
lar 2/2004, sobre aplicacién de la reforma del Cédigo Penal operada por la LO
15/2003 esta suspensién del régimen de visitas procedera cuando la prohibicién de
aproximacion se hubiera acordado respecto de los hijos atendiendo a las circunstan-
cias del caso.

H.6  Suspensién del derecho a la tenencia, porte y uso de armas.

Igualmente resulta muy acertado que el legislador prevea expresamente esta
medida no recogida en el articulo 544 bis LECrim y que hasta ahora se imponia como
medida cautelar al amparo del articulo 13 de dicha Ley procesal. Como pena principal
se contemplaba en los nuevos articulos 153 y 173 CP (LO 11/2003) y tras la reforma
operada por la LOMPIVG en los articulos 171.4 y 5y 172.2 del CP también con rela-
cion a las amenazas y coacciones leves, mas no en otros relacionados con la violencia
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doméstica no afectados por dicha reforma, tales como el homicidio, las amenazas o
coacciones graves o las lesiones constitutivas de delito.

IX. DERECHO SUPLETORIO

Ninguna mencién hace el legislador en este punto salvo la remisién a los proce-
dimientos y recursos previstos en las Leyes de Enjuiciamiento Criminal y Civil, con-
tenida en los nuevos articulos 87 ter LOPJ y 49 bis LEC.

Efectivamente, el apartado primero del articulo 87 ter.1 de la LOPJ (adicionado
por el articulo 44 de 1a LO 1/2004) reza: «Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
conocerdn, en el orden penal, de conformidad en todo caso con los procedimientos y
recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal...». A su vez, el apartado
segundo del mismo articulo 87 ter dispone «Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
podran conocer en el orden civil, en todo caso de conformidad con los procedimientos
y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil...» La misma prevencion se
recoge en el nuevo articulo 49 bis.5 LEC «Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
ejercerdn sus competencias en materia civil de forma exclusiva y excluyente, y en
todo caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.» Aparte de estas referencias y a diferencia de la Ley Orgédnica
del Tribunal del Jurado o de Responsabilidad Penal del Menor, la LOMPIVG no men-
ciona a las Leyes de Enjuiciamiento Criminal o Civil como normas supletorias de
caracter general, probablemente porque, a diferencia de aquéllas, no crea un régimen
procedimental nuevo, sino que se introducen sélo determinadas especialidades en los
ya existentes. Por tanto, hemos de entender que las Leyes de Enjuiciamiento Civil y
Criminal tienen caracter subsidiario en todo lo no previsto en la LO 1/2004 en lo refe-
rido a la tutela procesal civil y penal, siempre que ésta no disponga lo contrario (Dis-
posicion derogatoria Unica).

X. DERECHO TRANSITORIO

La LO 1/2004 s6lo contiene dos disposiciones transitorias, referidas respectiva-
mente (obsérvese que, por error, el enunciado de ambas disposiciones se encuentra
cambiado) a los érganos judiciales competentes para el conocimiento de los procedi-
mientos relacionados con la violencia de género que se encuentren en tramitacién en
el momento de entrada en vigor de la Ley, y a la posibilidad de aplicacion de las medi-
das previstas en el Capitulo IV del Titulo V a dichos procesos.

X.I Disposicion transitoria primera

«Los procesos civiles y penales relacionados con la violencia de género que se
encuentren en tramitacion a la entrada en vigor de la presente Ley continuardn siendo
competencia de los érganos que vinieran conociendo de los mismos hasta su conclu-
sioén por sentencia firme.»
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Esta afirmacién, consecuencia légica del derecho al Juez predeterminado por la
Ley, precisa, no obstante, de alguna matizaciéon conforme a lo dispuesto en los pro-
pios preceptos de la LO 1/2004:

a) En relacion con los procesos civiles: debe tenerse en cuenta que la pérdida
de competencia objetiva prevista en el nuevo articulo 49 bis LEC puede afectar a los
procesos civiles en tramitacién —siempre que no hubieran llegado a la fase del juicio
oral— si con posterioridad a la entrada en vigor de la LOMPIVG el Juez civil tuviera
noticia de la comisién de un acto de violencia de género cometido bajo la vigencia de
la Ley nueva y concurrieran los presupuestos previstos en el articulo 87 ter LOPJ.

b) Enrelacion con los procesos penales: puede ocurrir, que con posterioridad a la
entrada en vigor, se tenga noticia de un hecho nuevo que resulte determinante de la
habitualidad en la conducta de maltrato, en cuyo caso el Juzgado de Instruccién que esté
conociendo de los concretos actos de violencia que integren el delito habitual deberd
inhibirse a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer competente para instruir el
delito del articulo 173.2 CP salvo que hubiera finalizado la fase de instruccién.

X.II Disposicién transitoria segunda

«En los procesos sobre hechos contemplados en la presente Ley que se encuen-
tren en tramitacion a su entrada en vigor, los Juzgados o Tribunales que los estén
conociendo podrdn adoptar las medidas previstas en el Capitulo IV del titulo V.»

Esta prevision extiende la posibilidad de que, a partir de la entrada en vigor la
LO 1/2004, las medidas previstas en los articulos 61 y siguientes de la LOMPIVG
sean aplicables por los Jueces y Tribunales que estuvieran conociendo —conforme a la
legislacion anterior— de procesos en tramitacién por hechos que, en atencién a lo dis-
puesto en la LOMPIVG, se pudieran considerar relacionados con la violencia de
género.

ANEXO 1

Principales instrumentos internacionales dirigidos a la eliminacion
de la violencia contra la mujer

— Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1979,
ratificada por Espafia el 5 de enero de 1984, y su Protocolo Facultativo de 6 de octu-
bre de 1999, ratificado por Espaiia el 24 de julio de 2001.

— Declaracion de 20 de diciembre de 1993, sobre la eliminacion de la violencia con-
tra la mujer, proclamada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 48/104.

— La Resolucion 52/86 de la Asamblea General de la ONU, de 12 de diciembre
de 1997, sobre medidas de prevencién del delito y de la justicia penal para la elimina-
cion de la violencia contra la mujer.

— Declaracién de Beijing y su Plataforma de Accidn, aprobada en la IV Confe-
rencia Mundial sobre la Mujer el 4 de septiembre de 1995.

— Resolucién de 16 de septiembre de 1997 del Parlamento Europeo sobre Cam-
paila Europea sobre tolerancia cero ante la violencia contra las mujeres (DOC de 6 de
octubre de 1997, nim. 304).
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— Decisién 293/2000/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de enero
de 2000, por la que se aprueba un programa de accién comunitario (programa
Daphne I) (2000-2003) sobre medidas preventivas destinadas a combatir la violencia
ejercida sobre los nifios, los adolescentes y las mujeres.

— Decisién 2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2000, por la que se
establece un programa de acciéon comunitaria sobre estrategia comunitaria en materia
de igualdad entre hombres y mujeres (2001-2005).

— Resolucion de 13 de marzo de 2002 del Parlamento Europeo sobre Mujeres y
Fundamentalismo (DOC de 27 de febrero de 2003, ndm. 47-E).

— Recomendacioén del Comité de Ministros del Consejo de Europa (2002) 5
sobre la proteccion de las mujeres contra la violencia (adoptada el 30 de abril
de 2002).

— Decisién 803/2004/CE del Parlamento Europeo, de 21 de abril de 2004, por la
que se aprueba un programa de accién comunitario (2004-2008) para prevenir y com-
batir la violencia ejercida sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las
victimas y grupos de riesgo (programa Daphne II).

— Decisién nim. 848/2004/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, por la que se establece un programa de accién comunitario para la pro-
mocién de las organizaciones que trabajan a escala europea en el dmbito de la igual-
dad entre hombres y mujeres y, por dltimo,

— Informe anual de la Unién Europea sobre los derechos humanos 2004, apro-
bado por el Consejo de la Unién Europea el 13 de septiembre de 2004.

ANEXO I

Normativa Autonémica

— Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién de Malos Tratos y de Proteccién a
las Mujeres Maltratadas, de Castilla-La Mancha.

— Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, de Adopcién de Medidas Integrales contra la
Violencia Sexista del Parlamento de Navarra, modificada por Ley Foral 12/2003, de 7
de marzo.

— Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres, de las Cortes de Castilla y Ledn.

— Ley 9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, de 2 de
abril de 2003, de las Cortes Valencianas.

— Ley 16/2003, de 8 de abril, de Prevencion y Proteccién Integral de las Mujeres
contra la Violencia de Género, del Parlamento de Canarias.

— Ley 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevencion de la Violencia contra las
Mujeres y la Proteccion a sus Victimas, del Parlamento de Cantabria.

— Ley 7/2004, de 16 de julio, por la Igualdad de Mujeres y Hombres, del Parla-
mento de Galicia.
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Tzitzis, Stamatios, La personne criminel et victime, Les Presses de
I’Université Laval, Québec, 2004, 176 paginas

Stamatios Tzitzis, que ha publicado diversos trabajos en italiano, francés,
portugués, espafol y griego, pertenece al Institut de Criminologie de la Uni-
versidad de Parfs IT Panthéon-Assas y recientemente ha coordinado (2004) su
soberbio Dictionnaire de criminologe. Sus publicaciones de Criminologia y
Filosoffa penal son muy abundantes, y ha dirigido durante afios la Revue de
philosophie pénale et de criminologie de I’acte. Sin embargo, Tzitzis no es
muy conocido entre los penalistas espafioles.

La persona, en el sentido laico del término, es una concepcion de los
tiempos modernos, ya que ello implicaba la consideracién del individuo
como portador de Derechos fundamentales y como sujeto de Derechos indi-
viduales, y en el escalén mds alto de estos Derechos se encuentra la dignidad
humana. De hecho, el existencialismo griego consagraba al hombre como el
guardidn de la «morada» del ser, al tiempo que era su huésped (p.4). El
planteamiento penalista de los clasicos estaba sometido a las exigencias de
un Derecho natural propio de su ontologia, y a su humanismo, rechazando
todos aquellos valores que se conformaban a partir de la voluntad individual.
Por el contrario, en el humanismo moderno, y méds aun en el ocaso de la
modernidad, se impusieron una serie de prohibiciones que empezaron a vio-
lar la naturaleza absoluta de la persona humana. En otras palabras, la pena y,
por ende, el Derecho penal como idea ontoldgica perdi6 valor en la protec-
cién de un castigo utilitario conforme a las reglas del personalismo fenome-
nolégico de hoy (p.5). Sin embargo, con la llegada del personalismo
posmoderno, la filosofia penal y los nuevos planteamientos, desde un punto
de vista de la Criminologia, cambiaron la mentalidad y colocaron en el
mismo nivel de valor existencial al «verdugo» y la victima. Este humanismo
posmoderno atribuia a la interioridad humana como un estado de gracia que
recaia sobre el mismo semblante; de forma que en este momento se prestaba
una atencién particular al estatuto ontolégico del hombre, y se hacia un ana-
lisis de las relaciones entre el delincuente y la sancién y se describia al hom-
bre declarado culpable, desde el punto de vista penalistico, como ciudadano
que debia cumplir ciertas funciones en el orden sociopolitico.
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El Derecho penal tiene un contenido basicamente ontoldgico, segtin
Stamatios Tzitzis, puesto que la filosofia del Derecho penal se inscribe fun-
damentalmente en la esfera de la fenomenologia juridica. Este planteamiento
penalista centra su interés en el crimen, tanto en la culpa objetiva como
cuando es independiente de la intencién del hombre, ya que no se presenta
como una ética normativa. Pero el Derecho penal y la Criminologia también
se estudian desde la vertiente de la teleologia penal, es decir, una filosofia
que tiene por objeto las finalidades de la punicién, que ademads ha recibido
influencias del utilitarismo. Sin embargo, desde la perspectiva de la posmo-
dernidad, la Criminologfa representard mas bien una fenomenologia de Dere-
cho penal, de forma que se inicié un periodo en el que no se establecia
distincién alguna entre una filosofia penal o de una filosofia de Derecho
penal (p. 18). Pero esta nueva vision «se distancia tanto de la ontologia de los
Antiguos como de la metafisica teolégica del Derecho de los tiempos moder-
nos; se abri6 a la fenomenologia del Derecho segtin la cual la punicién forma
parte de un lenguaje establecido en el orden de las Leyes» (p. 19). De esta
forma, se establecid la subordinacion a la ciencia juridica que atribuia la pri-
macia a las leyes formales, que sancionarfa cualquier delito. Pero esta con-
cepcidn del Derecho penal fue revisada y adquiri6 la categoria de ontologia
criminal. Hoy en dia, los derechos subjetivos dominan el orden sociopolitico.
Esta nueva revision desde el punto de vista de la Criminologia podria ser
considerada mds como una disciplina moral que ética. Un nuevo plantea-
miento de los aspectos penalistas como preludio de la ética médica surgié
como consecuencia de las investigaciones en materia de manipulacion de los
genes con el fin de descubrir el misterio de la creacién humana y el equilibrio
estructural del hombre y de la sociedad (pp. 24-28), pero para ello era nece-
sario aprender nuevas materias como la bioética, que podian poner en peligro
la dignidad humana.

Stamatios Tzitzis atribuye, dicho sea de paso, sin mucha originalidad, a la
personalidad del culpable la condicién de primera regla para la aplicacion de la
sancién, en la medida en que en la misma encontramos el patrimonio biol6gico
de su especie. De hecho, la impunidad del individuo declarado penalmente
irresponsable se erige en un principio fundamental en el Derecho penal. Otro
de los aspectos estudiados por S. Tzitzis es de la libertad ontoldgica segtn los
griegos, que establecian que el hombre estaba limitado por las reglas del cos-
mos (pp. 31-35). De forma contraria, en la modernidad se concebia la libertad
natural como una libertad en si misma, sin ningtn tipo de limites. Con el adve-
nimiento de la modernidad surgieron doctrinas defensoras y detractoras de la
libertad de obrar del individuo, segtin abogaran por el determinismo —dentro de
esta teorfa se incluia la corriente protagonizada por el naturalismo— o del inde-
terminismo, defendido por pensadores como Immanuel Kant, considerado
como el «padre» del libre arbitrio, Johann Gottlieb Fichte, Georg Wilhelm
Friedrich Hegel o Friedrich Wilhelm Joseph von Schelling, que han buscado
argumentos en el indeterminismo moral (pp. 35-45).

La memoria existe en tanto que el ser exista. Esto es lo que refuerza, en
el pensamiento de S. Tzitzis, la idea de que el crimen y el delito tienen reper-
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cusiones no sélo sobre la existencia humana, sino también, sobre el ser. La
memoria alcanza su mdxima expresion en el mundo con «hacer la historia»
(p. 63). De este modo, la memoria se presenta como el puente que nos une a
nuestros ancestros y permite formar un juicio sobre toda la Historia, indivi-
dual, colectiva, nacional e internacional (p. 63). Por otra parte, el hombre
moderno confirié una dimension politica a su ser, de forma que de individuo
anénimo se convirtié en ciudadano; en otras palabras, se incluyé en el pro-
ceso sociopolitico de la Historia: el criminal se planteaba como un enemigo
publico que traicionaba el Derecho social y, en consecuencia, debia ser casti-
gado y sancionado por el Derecho penal. Pero si hay algo que ha caracteri-
zado a la posmodernidad ha sido la asuncién de multitud de teorias
metafisicas del mundo, que imponian al individuo su voluntad como creador
de derechos y de deberes (p. 67). La posmodernidad ha presentado toda pers-
pectiva trascendente del ser como «demasiado tenebrosa y opuesta a las luces
de la razén» (p. 70). De hecho, cualquier pensamiento que se esforzara por
esclarecer el fondo de la densidad ontolégica del hombre tenia la considera-
cién de «sospechoso». La posmodernidad, que se ha distanciado en cierta
medida de la ontologia, ha reconocido ciertamente la irreductibilidad de la
persona como criatura privilegiada en el mundo vivo. A juicio de Tzitzis, en
la posmodernidad «se ha pasado de una democratizacion de la cultura a la
democracia cultural» (p. 74). Este personalismo moderno se interesa por la
proteccion de los individuos en el cumplimiento de las reglas establecidas en
la sociedad, ya que en caso contrario este sujeto tenia que ser sometido al
Derecho penal (p. 78).

El humanismo posmoderno ha sido una construccién del ideal humano,
humanismo que se fundamentaba en la duda cartesiana (p. 87) y que se pre-
sentaba al mismo tiempo como una religién laica. En palabras de Stamatios
Tzitzis «conciencia y memoria son las facultades privilegiadas del hombre
para nombrar las etapas de los tiempos entre lo efimero y la eternidad»
(p. 91). La memoria podia reconstruir el génesis del mundo, y hacer posible
las creaciones de la vida activa y de la vida contemplativa. Para los antiguos,
la responsabilidad penal estaba unida a la hybris, hecho objetivo que compor-
taba un desorden en el orden de las cosas, mientras que la aitios, se referia a
la responsabilidad, que indicaba lo que acontecia, independientemente de su
intencién y a causa de una hybris. Y esta responsabilidad debfia ser tenida en
cuenta desde un punto de vista criminoldgico y penalista. La negacién de
estatus humano a ciertas categorias de personas en los campos de concentra-
cién ha tenido la consideracion de un no-reconocimiento de la dignidad a
ciertos grupos de personas, y la categoria de «crimenes contra la humani-
dad». De hecho, para el nazismo, la dignidad humana pertenecia a la persona
formada conforme a los criterios axioldgicos de su ideologia y, por tanto, los
judios carecian de la misma. Pero este «patetismo» criminal pervive ain hoy
dia en algunos paises democraticos que mantienen vigente la pena de muerte,
como es el caso de algunos de los estados de EE.UU. Esta medida es califi-
cada por Tzitzis como una medida «bdrbara e indigna de cualquier cultura
humanista» y, por ello, contraria a las ideas democrdticas (p. 122). Por diver-
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sos motivos, la posmodernidad ha sido hostil en todo momento al plantea-
miento criminolégico de la pena de muerte, y para ello se ha fundamentado
en una ideologia politica inspirada por los «Iluminados», que anunciaban el
progreso humanitario gracias al progreso de la razén y abogaban por un
humanismo laico, que protegiera al individuo contra los abusos del Estado.
La victimologia ha elaborado toda una filosofia alrededor de la defensa de la
victima como persona, es decir, como portador de derechos y deberes indivi-
duales. Ello requeria, en consecuencia, la reparacién tanto moral como mate-
rial de cualquier dafio injustamente sufrido.

GUILLERMO HIERREZUELO CONDE

MAYOrRDOMO RODRIGO, Virginia, La violencia contra la mujer. Un estudio
de Derecho comparado, Paracuellos del Jarama (Madrid), 2005, Editorial
Dilex, S. L.

1. Existen todavia espafioles que padecen un (falso) complejo de infe-
rioridad. Adn se escuchan frases como «Espafia es un pais tercermundista; a
ver si de una vez nos parecemos al resto de los europeos o a los habitantes de
los Estados Unidos de América». Tal vez esa declaracion estuviera justifi-
cada hasta hace unas décadas, porque reflejaba también la imagen que el
resto de los europeos tenia de nosotros. Pero incluso hace ya ciento setenta
afios —concretamente en 1835—, cuando habia muchisimas mas razones que
ahora para asumir el referido complejo, Mariano José de Larra, que zaheria
sin piedad las costumbres espafiolas, se manifestaba bastante equilibrado al
respecto: «Cuando nos quejamos de que esto no marcha, y de que la Espafia
no progresa, no hacemos mds que enunciar una idea relativa; generalizada la
proposicién de esa suerte, es evidentemente falsa; reducida a sus limites ver-
daderos, hay un gran fondo de verdad en ella» (1).

He anadido el calificativo de «falso» al complejo de inferioridad porque
suele ser frecuente que el acomplejado reaccione con un orgullo despropor-
cionado si es un extranjero quien hace la critica contra algin hébito espafiol.

En la actualidad, no cabe duda de que nuestro pais pertenece al llamado
primer mundo. Para llegar a semejante conclusion, no hace falta recurrir a
muchos indicadores econdmicos, basta con visitar alguno de los numerosos
paises que de verdad pertenecen al tercer mundo y comparar sus coches o sus
calles y carreteras con los nuestros.

2. También podria mantenerse que hay una criminalidad de primer y de
tercer mundo, puesto que cada sociedad genera una delincuencia que obe-

(1) LARRA, «La diligencia», Articulos de costumbres, Antologia dispuesta y prologada
por Azorin, 19.% ed., Madrid, 1988, ed. Espasa-Calpe, p. 55.
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dece a un contexto, que estd en consonancia con su sistema politico, social y
econdmico.

En el ambito de las infracciones que tienen que ver con la violencia con-
tra la mujer, podria mantenerse que el aumento desmesurado de las mismas
en Espafia obedece unica y exclusivamente al cldsico machismo espafiol. Se
tratarfa de una version particular de nuestro genérico complejo de inferiori-
dad: las numerosas muertes o lesiones de mujeres a mano de sus cényuges,
ex conyuges o parejas de hecho sélo se explicarian en clave de la violencia
machista tan extendida entre los varones espafioles.

Si para evitar padecer un complejo de inferioridad nacional o —al contra-
rio— para huir de una autoestima nacionalista exacerbada y desproporcionada
no hay duda que el mejor remedio es viajar y comparar, puede sostenerse 1o
mismo respecto a actitudes reduccionistas en materia de criminalidad
contra la mujer: que no hay nada mejor que compararnos con otros siste-
mas juridicos.

3. Esto es lo que hace el muy recomendable libro de Virginia Mayor-
domo, la violencia contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. En €l
se examina la normativa y préctica de la proteccién de la mujer contra la vio-
lencia en el ambito familiar en Espaiia, en dos paises de nuestro entorno
(Francia e Italia) y en otros dos que han sido pioneros en esta materia (Reino
Unido y Estados Unidos de América). El valor de estas obras ius comparatis-
tas estriba no sélo en facilitar una informacién de primera mano y en caste-
llano de lo que ocurre en otras latitudes, sino, ademds, en superar las
dificultades que se suscitan cuando uno investiga la regulacion de otros orde-
namientos juridicos. En efecto, para comprender en sus justos términos tal
regulacion no basta con conocerla superficialmente, sino que ademads hay que
descubrir las bases del correspondiente sistema juridico, asi como los proble-
mas bdsicos que son los que determinan que las reglas juridicas sean como
realmente son. Las normas no surgen por generacion espontdnea, sino que
tienen tras de si una concreta historia y un problema social al que pretenden
dar solucion.

En el 4ambito espafiol, es conocida la alta «cifra negra» (falta de persecu-
cién penal) en estas infracciones. A ello contribuyen diversos factores, pero
muy especialmente el miedo de la mujer a denunciar los hechos, por temor a
las posibles represalias del vardn, asi como la tendencia policial a no inmis-
cuirse en lo que se suele considerar un asunto interno o puramente domés-
tico. La retirada de denuncias, una vez presentadas, se encuentra en Espafia
en torno al 12 6 13 por 100 (pp. 152-153). Pues bien, se podria aplicar aqui el
refran espafiol de que «en todas partes cuecen habas». La autora detecta que
uno o ambos factores también pueden ser constatados en Francia (pp. 85
y 90), en Italia (p. 107), en Inglaterra (pp. 125-126), y en los Estados Unidos
(pp. 139 y 141). La orden de proteccién, que han adoptado ya varios paises
europeos, procede de los Estados Unidos, bajo las denominaciones de civil
protection orders o bien temporary restraining orders (p. 190). En definitiva,
no vale aqui la explicacion ligada al ya referido complejo de inferioridad,
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sino que en nuestro pais tenemos una criminalidad doméstica violenta y una
legislacion para hacerle frente, similares a los de los paises examinados.

4. Virginia Mayordomo es una experta en el tema tratado. En el afio 2003
ya publicé su monografia Aspectos criminoldgicos, victimologicos y juridi-
cos de los malos tratos en el dmbito familiar. Ahora acota su campo de inves-
tigacion a la violencia contra la mujer. Pero precisamente porque no es una
«novata» en este territorio, no se limita a una mera exposicion del status quo
en esta materia, sino que expresa abiertamente sus tomas de postura, algunas
con un marcado tinte critico.

Asi, por ejemplo, se manifiesta favorable a la mediacién, aunque en
Espafia estd declarada prohibida (pp. 192-194). Critica que en Italia las victi-
mas de un delito perseguible a instancia de parte estén mejor protegidas que
las victimas de los delitos perseguibles de oficio (p. 107). Resalta, asimismo,
la desordenada regulacién espafiola, asi como las constantes modificaciones
legales sobre el tema de la violencia contra la mujer (p. 146).

Ante la hipétesis de denuncias falsas, apunta las posibles soluciones para
erradicarlas o al menos para evitar su proliferacion (p. 171). En su opinién,
en tal caso cabe desde el archivo de las diligencias, hasta el inicio del proceso
por denuncia o acusacion falsa, por falso testimonio o por falsedad en docu-
mento publico o privado, pasando por la solucién intermedia de condenar en
costas a quien ha iniciado un proceso por capricho o con mentiras.

Considera (p. 160) desproporcionadamente grave la elevacion de la anti-
gua falta de maltrato ocasional a delito no sélo en lo que respecta a la pena de
esta conducta, sino, ademas, porque la condena puede conllevar la suspen-
sién del régimen de visitas a los hijos (art. 57.2 en relacion con el art. 48.3
del Cédigo Penal); porque la reconciliacién puede suponer incurrir en el
delito de quebrantamiento de condena para ambos miembros de la pareja
(art. 468 del Cddigo Penal); y porque la condena de un extranjero puede dar
lugar a la expulsidn automdtica del territorio nacional (art. 89 del Cédigo
Penal), con la posible sorpresa consiguiente de la mujer maltratada.

Virginia Mayordomo se muestra contraria a la agravacién de la pena por
raz6n del sexo de la victima, lo que considera una frontal vulneracion del
principio de igualdad, garantizado en el articulo 14 de la Constitucion, asi
como una nueva concepcion del denostado Derecho penal de autor (pp. 165y
166). A su juicio, la agravacién deberia quedar fundamentada en la «especial
vulnerabilidad de la victima», sin atender a su sexo, aunque también apunta
la solucidén de descartar los tipos especificos en esta materia, bastando enton-
ces con la aplicacion de la circunstancia agravante genérica de abuso de
superioridad, prevista en el articulo 22,2.* del Cédigo Penal.

De esta manera, la Profesora de la Universidad del Pais Vasco se une a las
numerosas cuestiones de inconstitucionalidad formuladas por diversos 6rga-
nos jurisdiccionales respecto a los articulos 57.2, 153.1 y 171.4 y 6 del
Cddigo Penal, que cuando escribo estas lineas (abril de 2006) han sido admi-
tidas a tramite, segin consta en el Boletin Oficial del Estado, de 30 de sep-
tiembre de 2005, de 31 de enero de 2006, de 28 de febrero de 2006, de 13 de
marzo de 2006, de 30 de marzo de 2006 y de 8§ de abril de 2006.
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5. Se trata, pues, de una obra cuya lectura recomiendo enérgicamente.
A la autora del libro recensionado se le podria aplicar aquella opinién del ya
citado Larra, quien al comentar la traduccién de la obra de teatro «Hernani»,
de Victor Hugo, expresd: «Traduzcan los demds como el sefior de Ochoa, y
nuestra pluma, constantemente imparcial, correrd sobre el papel para el elo-
gio con mds placer que para la amarga critica» (2). La alabanza debe
ampliarse —afiado yo— a la clarisima exposicion y a las opiniones bien razo-
nadas y fundamentadas que incluye en su monografia Virginia Mayordomo.

ANTONIO CUERDA RIEZU

Catedratico de Derecho Penal
Universidad Rey Juan Carlos (Madrid)

(2) LARRA, «Hernani o el honor castellano», op. cit., p. 129.
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