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SUMARIO

I. JUSTIFICACIÓN Y CONTENIDO DE ESTE ARTÍCULO.
II. EVOLUCIÓN DE LAS NORMAS DEL CÓDIGO PENAL RELACIONADAS

CON LA FAMILIA, ENTRE 1973 Y 2005.

1. Campo de las eximentes.
2. Campo de las agravaciones y atenuaciones.
3. Campo de las penas y de los beneficios penales.
4. Campo de la responsabilidad civil ex delicto.
5. Campos del perdón extintivo y de lo procesal-penal.
6. Campo de delitos contra bienes jurídicos colectivos.
7. Campo de los delitos contra la vida y del aborto.
8. Campo de las lesiones y de los maltratos.
9. Campo de las amenazas y las coacciones.
10. Campos del honor y el quebrantamiento de condena.
11 Campo de los delitos de carácter sexual.
12. Campo de la sistemática: los “delitos contra las relaciones familiares”.
13. Campo de los antiguos delitos contra el estado civil de las personas.
14. Campo de la sustracción de menores.
15. Campo del abandono de familia.
16. Campo del abandono de menores e incapaces, antes, del abandono de

niños.
17. Campo de las faltas relacionadas con la familia.
18. Un inciso en materia constitucional.
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III. INTERPRETACIÓN DE LOS CAMBIOS EXAMINADOS EN EL APARTADO
PRECEDENTE.

1. El Código Penal de 1973, como final de una etapa de protección penal de
la familia en España.

2. Un cambio general y acelerado, dentro de una nueva etapa internacional
de protección penal familiar.

3. El vigente Código Penal español, a la luz de los cambios familiares, inter-
nos e internacionales.

I. JUSTIFICACIÓN Y CONTENIDO DE ESTE ARTÍCULO

En el año 1976 defendí en la Universidad de Santiago de Compostela mi
tesis doctoral, con el título de Protección penal de la familia. Consideraciones
generales y tratamiento en Derecho español (1). Al año siguiente, 1977, una
gran parte del contenido de esa tesis se publicaba por la editorial Montecorvo,
con la denominación, más escueta y menos ambiciosa, de La familia y el Códi-
go Penal español (2). Se encontraba vigente a la sazón el Código Penal, Texto
refundido de 1973 (3), y parecía producirse una breve y reducida floración de
trabajos extensos sobre temas generales relacionados con la familia y el Dere-
cho Penal (4), la cual no tuvo continuidad. Apenas un año más tarde, en 1978,

(1) El Director de la tesis fue el profesor Agustín Fernández Albor y, entre los
miembros del Tribunal, se encontraba mi maestro de Licenciatura, profesor José María
Rodríguez Devesa. El prematuro fallecimiento de ambos penalistas hace que mi admira-
ción y agradecimiento hacia ellos tenga que convertirse, en este momento, en un piadoso
recuerdo in memoriam, como también para otros dos miembros de citado Tribunal, los
profesores Otero Varela y Sáinz Cantero. Tan sólo el entonces muy joven profesor Bajo
Fernández permanece físicamente entre nosotros: que sea por muchos años.

(2) Se editó en Madrid, y la citada editorial tuvo la generosidad con un autor novel
de consentir la publicación de un original tan extenso, que rebasó las quinientas páginas en
la versión impresa.

(3) Su denominación completa era “Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el
que se publica el Código Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de
noviembre”. Fue publicado en el BOE n.º 297, de 12 de diciembre de 1973. Para su
consulta en este trabajo he utilizado preferentemente la versión informatizada de la base de
datos de El Derecho, cuya referencia es EDL 1973/1704.

(4) Además de mi citada Tesis doctoral, aludo, naturalmente, a otras dos publicacio-
nes, fruto también —según creo— de otras tantas Tesis: Miguel BAJO FERNÁNDEZ, El
parentesco en el Derecho Penal, editorial Bosch, Barcelona, 1973; María del Rosario DIE-
GO DÍAZ-SANTOS, Los delitos contra la familia, editorial Montecorvo, Madrid, 1973.
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con la destipificación de los delitos de adulterio y amancebamiento (5), comen-
zaba la paulatina afectación de la materia penal familiar por el Derecho de la
nueva Democracia española, que, con el hito señero de la redacción primera del
Código Penal de 1995 (6), ya no se detendría hasta el momento presente, gracias
a las sucesivas reformas de dicho Código, iniciadas en 1999 (7).

La amable invitación, a finales de 2005, de la Real Academia de Legisla-
ción y Jurisprudencia de Valladolid, para impartir una conferencia sobre Pro-
tección penal de la familia, me ha dado el aliciente y el motivo para volver la
vista atrás, a fin de constatar las diferencias existentes entre el Código Penal
español vigente en 1976-1977 y el que nos rige en el otoño de 2005, cuando
escribo estas páginas. El tiempo abarcado son unos treinta años: no es de extra-
ñar, por tanto, que las diferencias observadas sean muy notables, como podrá
comprobar el lector en la primera parte de este artículo (8).

Pero, ¿se trata, sólo, del paso de tres décadas, o es que nos hallamos ante
una nueva etapa en la ya larga historia de la protección penal de la familia?
¿Afectan los cambios sólo a España, o se inscriben en una corriente internacio-
nal? ¿Qué hilos conductores, qué explicaciones de política criminal, se encuen-
tran tras las novedades examinadas en el apartado II de esta publicación? A
tales interrogantes procuraré darles respuesta, de forma breve y un tanto provi-
sional, en la segunda parte de mi exposición escrita (9). Brevemente y de forma
provisional no sólo porque no me encuentre con fuerzas para abordar una revi-
sión en profundidad de mi tesis de juventud, sino porque (como más tarde diré)
se carece de la necesaria perspectiva histórica para interpretar el período que

(5) Los delitos de adulterio y amancebamiento, como también el así llamado de
anticoncepcionismo, fueron destipificados por la Ley 22/1978, de 26 de mayo, de reforma
del Código Penal.

(6) El Código Penal de 1995 fue promulgado por Ley Orgánica 10/1995, de 23 de
noviembre (BOE n.º 281, de 24 de noviembre de 1995), y entró en vigor a los seis meses de
su publicación.

(7) Hasta el momento presente, el Código Penal de 1995 ha sido objeto de unas
veinte reformas parciales, algunas de ellas de considerable importancia práctica y exten-
sión. Entre las que han afectado a la materia objeto de nuestro estudio, tal vez merezcan
destacarse las reformas obradas por las leyes orgánicas 11/1999, de 30 de abril, en materia
de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales; 15/2003, de 25 de noviembre, que casi
no dejó zona importante del Código Penal por modificar, y 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de protección integral contra la violencia de género.

(8) Califico de primera parte de este artículo a su apartado II, “Evolución de las
normas del Código Penal relacionadas con la familia, entre 1973 y 2005”, pp. 14 a 26.

(9) La segunda parte del trabajo se corresponde con el apartado III, que lleva por
título “Interpretación de los cambios examinados en el apartado precedente”, pp. 26 a 32.
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estamos viviendo, el cual seguramente se integre dentro de un fenómeno global
de generalización y endurecimiento de la respuesta penal para tratar de hacer
frente a preocupaciones sociales, políticas y mediáticas; fenómeno que se pro-
yecta sobre zonas cada vez más amplias del Derecho punitivo (terrorismo,
inmigración, tráfico de drogas, prostitución, acoso laboral y escolar, siniestrali-
dad laboral y de tráfico, y un largo etcétera), y no sólo de la conectada con la
familia.

II. EVOLUCIÓN DE LAS NORMAS DEL CÓDIGO PENAL
RELACIONADAS CON LA FAMILIA, ENTRE 1973 Y 2005

1. Campo de las eximentes

A) Legítima defensa de parientes. Contemplada como causa especí-
fica de exención general de la responsabilidad criminal en el Código Penal de
1973 (artículo 8.5.º), ha desaparecido en el de 1995 como eximente específica,
dentro de la técnica de fusión de todas las modalidades de legítima defensa en
una sola (artículo 20.4).

B) Ejercicio legítimo del derecho de corrección familiar. Esta exi-
mente, ínsita implícitamente en el ejercicio legítimo de derechos (artículo 8.11
del CP de 1973; artículo 20.7 del CP de 1995), ha venido a menos y pende de
una prevista reforma del artículo 154.2 del Código Civil, en el sentido de ex-
cluir expresamente los castigos físicos. Por de pronto, ha desaparecido del deli-
to de lesiones cualquier referencia atenuatoria a las lesiones causadas por los
padres a sus hijos menores, excediéndose en su corrección (10).

C) Obediencia debida. El haber desaparecido como eximente en el
Código Penal de 1995, impide entrar (como sucedía en 1973) en consideracio-
nes acerca de si la obediencia debida en el ámbito familiar podía llegar a tener
per se efectos justificadores.

D) Encubrimiento de parientes. El alcance y la redacción del artícu-
lo 18 del Código de 1973 se mantienen, pero su sistemática ha cambiado, al
configurarse hoy el encubrimiento no como una forma de participación, sino
como delito contra la Administración de Justicia (véase artículo 454 del CP de
1995).

E) Descubrimiento y revelación de secretos. Se ha suprimido la anti-
gua exención basada en las potestades familiares (artículo 497, párrafo 3.º del
CP de 1973).

F) Excusa absolutoria en delitos patrimoniales. El viejo artículo
564, al pasar al actual artículo 268, ha sufrido algunos retoques de importancia:

(10) Véase artículo 420, último párrafo, del Código Penal de 1973.
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1) Por más que su redacción sea muy confusa, el Tribunal Supremo (11) entien-
de exigible la convivencia en todos los casos. 2) La exención se extiende a las
uniones de hecho, aunque no se diga expresamente (12).

2. Campo de las agravaciones y atenuaciones

A) Atenuante de vindicación de ofensas a parientes. Al desaparecer
en toda su integridad la atenuante genérica de vindicación próxima de ofensa
grave (artículo 9.6.ª del CP de 1973), lógicamente lo ha hecho también su
modalidad de vindicación de los parientes. Queda fuera de nuestro estudio el
indagar si, pese a todo, el sentimiento de venganza puede, en ocasiones, subsu-
mirse en otras atenuantes, en particular, en la de arrebato, obcecación u otro
estado pasional de entidad semejante (artículo 21.3 del CP de 1995).

B) Soborno atenuado a favor de parientes. Se mantiene en el vigen-
te artículo 424 del CP, con la misma formulación del Código de 1973 (artículo
392).

C) Agravante de desprecio de edad, dignidad o sexo. Esta agravante,
recogida en el artículo 10.16 del Código Penal de 1973, se ha suprimido como
genérica; de suerte que ya no tiene sentido el examen pormenorizado de sus
connotaciones familiares.

D) Circunstancia mixta de parentesco. Esta circunstancia, de inte-
resante evolución histórica (13), acogida en el artículo 11 del Código Penal de
1973, se mantiene en el artículo 23 del de 1995. Hasta ahora, no existen fisuras
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, iniciada en los años setenta del
pasado siglo (14), en el sentido de no aplicar esta circunstancia en los casos de
relación rota entre los parientes, cosa que ha limitado mucho su eficacia prácti-
ca, sin necesidad de que cambiase la letra de la ley.

(11) Por ejemplo, STS de 25 de octubre de 2002 (Ponente: Maza Martín).

(12) Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de Sala Segunda del Tribunal Supremo de
1-3-2005.

(13) En el CP de 1848, la circunstancia genérica de parentesco era siempre agravan-
te. El paso a circunstancia mixta se produjo en el CP de 1870. Su inoperancia en numero-
sos delitos fue ya propuesta por Pacheco y se consolidó en la jurisprudencia de la época de
la Segunda República. El sistema de grupos de delitos, según los cuales opera como
atenuante o como agravante, fue establecido por Groizard.

(14) En mi tesis doctoral tuve ya ocasión de referirme, por ejemplo, a la STS de
28-4-1975.
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E) Agravaciones familiares en delitos sexuales. De manera general,
puede sostenerse que constituyen una red que se mantiene en el Código Penal
de 1995 (15), incluso aumentada en su alcance y relevancia.

F) El parentesco como circunstancia en los delitos de lesiones. 1) En
las lesiones delictivas del tipo básico se sustituye la antigua agravación equipara-
da al parricidio (artículo 420, penúltimo párrafo, del CP de 1973), por la protec-
ción especial para esposas y convivientes especialmente vulnerables (artículo
148, 4.º y 5.º del CP vigente), sobre la que he de volver más adelante (16) 2) Ha
desaparecido la exclusión de la agravación parental por el hecho de que se trate de
un supuesto de exceso en la corrección paterna (artículo 420, último párrafo, del
CP de 1973). 3) La desaparición de las lesiones menos graves ha implicado la de
la agravación de las causadas a padres, ascendientes y tutores, entre otros (artículo
423 del CP de 1973). 4) La supresión del tipo penal al que se vinculaba ha hecho
desaparecer la atenuante por eximir del servicio militar y de otros servicios obli-
gatorios a ciertos parientes (artículo 426, párrafo 2.º, del CP de 1973).

3. Campo de las penas y de los beneficios penales

A) Penas relacionadas con la familia. 1) Ha desaparecido la pena
accesoria de interdicción civil (artículos 27, 43 y 45 del CP de 1973) que,
dentro de su amplitud, contemplaba la privación de potestades familiares. 2) En
cambio, se ha configurado como pena, principal y accesoria, la inhabilitación
especial de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela [artículo
39.b) del CP de 1995]. 3) El destierro del artículo 67 del Código Penal de 1973
es absorbido y ampliado por las penas de alejamiento de los artículos 48, 57 y
otros del Código Penal vigente, que se aplican muy frecuentemente en infrac-
ciones vinculadas a la familia, y con carácter obligatorio, en los casos de “vio-
lencia de género” (esto último está actualmente residenciado ante el Tribunal
Constitucional). 4) Aunque no sea una cuestión estrictamente punitiva, existe
hoy en los Tribunales penales (a diferencia de los escrúpulos de etapas prece-
dentes) la capacidad legal para privar o suspender de las potestades familiares,
sin necesidad de transferir este efecto del delito a la competencia de los Tribu-
nales civiles; cosa facilitada, además, por la creación de los Juzgados de Violen-
cia sobre la Mujer (17).

(15) Véanse los arts. 180.4.ª, 189.3 letra f) y 192.

(16) Vid. infra pp. 20 y siguiente.

(17) Véanse los artículos 43 y ss. de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de protección integral contra la violencia de género. Como es sabido, y en esta materia
violenta, confluyen en un mismo órgano jurisdiccional las funciones civiles y penales o,
dicho de otra forma, las de Juzgado de Primera Instancia y Juzgado de Instrucción.
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B) Suspensión de condena y sustitución de penas privativas de liber-
tad en las infracciones que suponen violencia de género. Obviamente, se
trata de un tema nuevo (desconocido en el Código Penal de 1973, y aún en la
primitiva redacción del de 1995), que supone un especial rigor en el tratamiento
penal de estos casos: 1) La suspensión de condena se supedita, obligatoriamen-
te, a la observancia de determinadas reglas de conducta (1.ª, 2.ª y 3.ª del artículo
83 del CP vigente) y su incumplimiento (aunque no sea reiterado) implica la
revocación del beneficio. 2) La sustitución de penas privativas de libertad está
sujeta al cumplimiento de las reglas de conducta 1.ª y 2.ª del vigente artículo 83
del CP, y sólo puede reemplazarse por la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad.

4. Campo de la responsabilidad civil ex delicto

A) Responsabilidad civil ex delicto de determinados parientes. Esta
responsabilidad, nacida de que los culpables estén exentos de responsabilidad
criminal, se ha mantenido en el Código Penal de 1995 de manera muy similar a
la regulada en 1973 (compárese el artículo 118.1 actual con el artículo 20.1.ª del
CP de 1973).

B) Responsabilidad civil hacia familiares. Incorporada por primera
vez a nuestros Códigos Penales en 1928, ha pasado, sin cambios, del artículo
104 del Código Penal de 1973 al artículo 113 del de 1995.

C) Formas familiares de indemnización en materia de delincuencia
sexual. El contenido del artículo 444 del Código Penal de 1973 se ha mante-
nido en el actual artículo 193, salvo en lo referente a la dote de la agraviada.

5. Campos del perdón extintivo y de lo procesal-penal

A) Ejercicio de acciones penales contra parientes. Aunque este tema
no se recoja en el Código Penal es complementario de los que examinaremos
acto seguido. Por ello, me ha parecido interesante constatar que, durante todo el
período temporal que analizo, se ha mantenido inalterada la vigencia del artícu-
lo 103 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que veta dicho ejercicio entre
cónyuges, ascendientes, descendientes y hermanos, y afines en los mismos
grados. La redacción actual de dicho precepto (que proviene de reforma opera-
da por la LO 11/1999) no admite más excepciones, además de los delitos que
unos parientes cometan contra otros, que la del delito de bigamia (antes de 1999
se incluían también los delitos de adulterio y amancebamiento, destipificados
en 1978).

B) Persecución sólo a instancia de parte. En la redacción de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal vigente hasta 1999 (artículo 104 de la LECrim), la



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 18 --

persecución sólo a instancia de parte incluía los delitos de estupro, adulterio,
amancebamiento, calumnia e injuria, más las faltas subsumibles en los artículos
566.2.º, 583.3.º, 583.5.º y 586.1.º del Código Penal de 1973. Este Código aña-
día a la lista los delitos de abandono de familia, violación, abusos deshonestos y
rapto (artículos 487 y 443 del CP de 1973).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su actual redacción, sigue refirién-
dose en el artículo 104 a los delitos de estupro (¿), calumnia e injuria, pero
reduce las faltas perseguibles sólo a instancia de parte a las injurias leves y a la
falta (ya no tipificada expresamente en el Código Penal de 1995) de anuncio por
medio de la imprenta de hechos falsos o relativos a la vida privada con el que se
perjudique u ofenda a particulares.

Por su parte, el Código Penal vigente considera perseguibles a instancia de
parte: 1) Los delitos de agresión sexual, acoso sexual (delito de nuevo cuño, sin
resonancias familiares) y abuso sexual (artículo 191). 2) El descubrimiento y
revelación de secretos (artículo 201). 3) Los delitos de calumnia e injuria (artí-
culo 215). 4) El abandono de familia de los artículos 226 y 227 (artículo 228).
5) Los delitos relativos al mercado y a los consumidores, con ciertos matices
(artículo 287). 6) Los delitos societarios, con matices (artículo 296). 7) Las
faltas de injurias (en todo caso), y las de amenazas, coacciones y vejaciones
injustas de carácter leve, que no sean entre parientes del artículo 153 (artículo
620). 8) Las faltas de imprudencia punible del artículo 621 (artículo 621.6).

En consecuencia, y por lo que hace referencia a las infracciones de índole
familiar, no se aprecia que el Código Penal de 1995 y la redacción sincrónica
con el mismo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hayan alterado drástica-
mente el ámbito de la persecución a instancia de parte, respecto de la situación
existente bajo el Código Penal de 1973.

C) Perdón y renuncia eficaces. Las principales novedades del Código
Penal de 1995 respecto al de 1973, en materia de perdón extintivo de la respon-
sabilidad criminal, son las siguientes: 1) Desaparece la ecuación persecución a
instancia de parte igual a infracción perdonable (artículos 25 y 112.5.º del CP
de 1973), de suerte que el perdón de eficacia extintiva tiene que recogerse
expresamente en la ley (artículo 130.5.º del CP de 1995). 2) El perdón deja de
presumirse por el matrimonio, en algunos delitos sexuales (artículo 443 del CP
de 1973), o por la reanudación de la convivencia y de la prestación asistencial,
en el abandono de familia (artículo 487, último párrafo, del CP de 1973);
actualmente, el perdón extintivo ha de ser siempre expreso (artículo 130.5.º del
CP de 1995). 3) Siguen prácticamente igual las cautelas del perdón concedido
en nombre de víctimas menores (artículos 112.5.º del CP de 1973 y 130.5.º del
CP de 1995). 4) Actualmente, el perdón penalmente eficaz tiene como límite
cronológico el inicio de la ejecución de la pena (artículo 130.5.º del CP de
1995).
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En cuanto a las infracciones eficazmente perdonables, comenzando por el
Código Penal de 1973, hemos de remitirnos al anterior apartado II.5.B) (18), en
virtud de la ecuación de dicho Código privacidad = perdonabilidad. En cuanto
al Código Penal de 1995, son eficazmente perdonables las siguientes infraccio-
nes: 1) Los delitos de descubrimiento y revelación de secretos (artículo 201).
2) Las calumnias e injurias (artículo 215). 3) Los matrimonios ilegales, en
cuanto quedan exentos de pena por la convalidación ulterior del matrimonio
(artículo 218.2), en la que tiene bastante que ver la petición en tal sentido del
contrayente de buena fe. 4) Todas las faltas perseguibles a instancia de parte,
en virtud de la cláusula general del artículo 639, párrafo 3.º, del Código Penal
actual.

En cambio, no son eficazmente perdonables, aunque sean perseguibles a
instancia de parte, los delitos de agresiones, acoso y abusos sexuales (artículo
191.2); los de abandono de familia; los delitos relativos al mercado y a los
consumidores, y los delitos societarios. Para el objeto de este trabajo interesa
destacar, en especial, el caso de los delitos de abandono de familia, agresiones
sexuales y abusos sexuales, que sí eran eficazmente perdonables con el Código
Penal de 1973.

6. Campo de delitos contra bienes jurídicos colectivos

A) Atentados contra parientes. 1) La protección de los familiares del
Jefe del Estado se mantiene, con las lógicas modificaciones derivadas de la
nueva situación constitucional. En general, puede afirmarse que se ha ampliado
el elenco de parientes protegidos, con lo que el componente familiar de estos
delitos aparece mucho más claramente en el Código Penal de 1995 que en el de
1973 (19). 2) La sedición extensiva del artículo 218.3.º del Código Penal de 1973
desaparece en el de 1995. 3) El atentado extensivo contra parientes del artículo
234 del Código de 1973 también ha desaparecido en el de 1995.

B) Responsabilidad penal por el terrorismo de menores. Recogida
en el artículo 266 del Código Penal de 1973, no se ha mantenido en el de 1995.

C) Abusos sexuales contra parientes, cometidos por ciertos funciona-
rios. El contenido de los artículos 383 y 384 del Código Penal de 1973 ha
pasado sin novedades relevantes a los artículos 443 y 444 del Código vigente,
con la obvia inclusión de los casos análogos a la relación conyugal.

(18) Véase pp. 17 y ss.

(19) Véanse los arts. 148 del CP de 1973 y 485 y siguientes del CP de 1995.
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7. Campo de los delitos contra la vida y del aborto

A) Delito de parricidio. Tipificado especialmente en el artículo 405
del Código Penal de 1973, ha desaparecido, como tal figura cualificada, en el
Código Penal de 1995.

B) Delito de infanticidio. El Código Penal de 1973 lo regulaba en su
artículo 410. En el Código Penal de 1995 no tiene acogida, ni formalmente, ni
desde un punto de vista axiológico.

C) Aborto honoris causa. Otro tanto, y por similares razones, ha su-
cedido con el aborto privilegiado del artículo 414 del Código Penal de 1973,
desaparecido en el vigente.

8. Campo de las lesiones y de los maltratos

En esta materia casi todo es aparentemente nuevo, ante las sucesivas refor-
mas del Código Penal de 1995, cada vez más alejado de su predecesor de 1973.
Algunos aspectos de la cuestión han quedado tratados en el subapartado II.2
(“Campo de las agravaciones y atenuaciones”), por entender que no se trataba
de nuevas figuras delictivas, sino de modificaciones en la valoración de dosi-
metría penal. Más adelante, en el “Campo de las faltas relacionadas con la
familia” (20), tendremos ocasión de volver sobre las modificaciones en sede de
infracciones leves. En este subapartado II.8 tratamos de aspectos casi totalmen-
te nuevos, que incluso pueden haber supuesto la tipificación de nuevos delitos
o, al menos, la conversión de antiguas faltas en infracciones graves.

A) Lesiones graves de por sí. El artículo 148.3.º, 4.º y 5.º del vigente
Código Penal contempla una serie de agravaciones discrecionales, por ser la
víctima menor de doce años, incapaz, esposa o análoga, o conviviente especial-
mente vulnerable.

B) Malos tratos en el ámbito doméstico o familiar. Configurados, si
acaso, como falta en el Código Penal de 1973 (artículo 583.2.º a 6.º), los malos
tratos de obra en estos ámbitos pasan a ser delito en todo caso, objeto de una
agravación adicional, en el caso de víctima esposa o análoga, o de convivientes
especialmente vulnerables (artículo 153 del CP vigente).

C) Malos tratos habituales en el ámbito doméstico o familiar. El
artículo 173.2 y 3 del Código Penal vigente los incluye, en todo caso, como
delito contra la integridad moral, sin perjuicio de la sanción individualizada que
corresponda a cada singular episodio de maltrato.

(20) Infra, pp. 25 y ss.
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D) Personas generalmente protegidas frente al maltrato. El artículo
173.2, antes citado, extiende el parentesco relevante en esta materia hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, pero equipara a cualesquiera
otros convivientes familiares, a las personas especialmente vulnerables por re-
laciones de tutela y guarda, y a los menores sometidos a custodia o guarda en
Centros públicos o privados.

9. Campo de las amenazas y las coacciones

A) Amenazas a la familia. La definición legal del delito de amenazas
del artículo 493 del Código Penal de 1973 contenía una referencia a las amena-
zas dirigidas a la familia del amenazado. Esta referencia pasa al artículo 169.1
del Código Penal de 1995, pero se añaden las personas con las que el amenaza-
do esté íntimamente vinculado.

B) Amenazas de violencia de género. Evidente novedad del Código
Penal de 1995, tras su reforma por la LO 1/2004, el artículo 171 del mismo
sanciona como delictivas todas las amenazas leves que se dirijan a la esposa o
análoga, o a quien lo haya sido, así como a convivientes especialmente vulnera-
bles. Como sucede con los maltratos a las mismas personas, hay agravaciones
especiales, así como una atenuación discrecional en atención a las circunstan-
cias del hecho y del culpable.

C) Coacciones de violencia de género. El artículo 172 del Código Pe-
nal de 1995, reformado por la LO 1/2004, hace exactamente lo mismo con las
coacciones leves que lo que acabamos de ver sucede con las amenazas. En el
Código Penal de 1973 el delito de coacciones no presentaba peculiaridad fami-
liar alguna.

10. Campos del honor y el quebrantamiento de condena

A) Injurias y calumnias a difuntos. Las peculiaridades familiares que
presentaba el ejercicio de la acción en estos casos, por razones familiares (artí-
culo 466 del CP de 1973), han desaparecido en el Código Penal de 1995.

B) Quebrantamiento de penas y medidas del artículo 48 o análo-
gas. La reforma del Código Penal por la LO 1/2004 se ha extendido a agravar
tales quebrantamientos de condena, para el caso de que “el ofendido sea alguna
de las personas a las que se refiere el artículo 173.2” (artículo 468.2 del CP
vigente). Tal cosa no tenía parangón en el Código Penal de 1973, en lo que
respecta al destierro de su artículo 67, aquiparable de alguna forma a algunos de
los alejamientos previstos en los artículos 48 y 57 del Código Penal vigente.
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11. Campo de los delitos de carácter sexual

A) Estupro doméstico. El así denominado delito de estupro del artícu-
lo 434 del Código Penal de 1973 ha desaparecido como tipo específico, si bien
puede pervivir ínsito en el abuso sexual de prevalimiento y en las agravaciones
específicas de este delito (artículos 181 y siguientes y 192 del Código Penal de
1995).

B) Incesto. Recogido en el artículo 435 del Código Penal de 1973, ha
desaparecido como tal en el Código de 1995.

C) Rapto impropio. Este delito, de clara estirpe familiar, acogido en el
artículo 441 del Código Penal de 1973, ha desaparecido en el de 1995, como
todo el resto del capítulo dedicado a los delitos de rapto. Resulta muy poco
probable que algunos casos de rapto impropio puedan subsumirse en los actua-
les delitos de secuestros y detenciones ilegales, dada la filosofía subyacente en
aquella figura.

D) Adulterio y amancebamiento. Como se ha dejado indicado en la
nota 5 del trabajo, estos delitos, regulados en los artículos 449 a 452 del Código
Penal de 1973, fueron derogados por la Ley 22/1978, de 26 de mayo, a partir de
cuyo momento han desaparecido del horizonte penal español.

E) Pasividad en la corrupción de menores. El artículo 452 bis e) del
Código Penal de 1973 pervive, debidamente corregido, en el artículo 189.4 del
Código Penal de 1995.

12. Campo de la sistemática: los “delitos
contra las relaciones familiares”

El Código Penal de 1973, siguiendo nuestra tradición histórica, carecía de
una sistemática de delitos contra la familia. Eso era objeto de críticas generali-
zadas por la doctrina, apoyadas en el hecho de que parecían mayoritarios los
Códigos Penales extranjeros que seguían tal criterio de clasificación, aunque
bastantes de ellos bajo la rúbrica, menos significativa dogmáticamente, de deli-
tos contra las relaciones familiares (21).

El Código Penal de 1995, aunque de forma poco ambiciosa y un tanto
deslavazada, reunió los antiguos delitos contra el estado civil y algunos de los
viejos delitos contra la seguridad, a fin de constituir un Título (el XII de su
Libro II, arts. 217 a 233) de “Delitos contra las relaciones familiares”, de cuya

(21) Remito a mi La familia y el Código Penal Español, editorial Montecorvo,
Madrid, 1977, pp. 22 y ss. y 497 y ss., y a la bibliografía allí citada.
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escasa relevancia teórica dan idea la propia rúbrica (descartando el tono unita-
rio y específico de la de «Delitos contra la familia») y la colocación del Título,
en cola de todos los delitos contra las personas, excepción hecha de los “delitos
contra el patrimonio”.

Sea como fuere, el caso es que el Título XII citado se subdivide en tres
capítulos. Los dos primeros (“De los matrimonios ilegales” y “De la suposición
de parto y de la alteración de la paternidad, estado o condición del menor”) son
los sucesores de los “Delitos contra el estado civil de las personas” del Título
XI del Libro II del Código Penal de 1973 (arts. 468 a 479). El capítulo tercero
(“De los delitos contra los derechos y deberes familiares”) se nutre de la sustan-
cia de delitos contra la libertad y seguridad del Código Penal de 1973, tales
como el abandono de familia y de niños (arts. 487 a 489) y la sustracción de
menores (arts. 484 a 486).

Hechas estas breves observaciones, paso a exponer, en los cuatro epígrafes
siguientes, las principales novedades que deparan los “Delitos contra las rela-
ciones familiares” del Código Penal de 1995, en relación con los delitos homó-
logos que el Código Penal de 1973 regulaba en los Títulos relativos al estado
civil de las personas y a su libertad y seguridad.

13. Campo de los antiguos delitos contra el estado civil de las personas

En lo sustancial, los artículos 468 a 479 del Código Penal de 1973 pasan a
ser los artículos 217 a 222 del de 1995. Pero veamos con más detalle el estado
de la cuestión.

A) Relativos al parto y a los menores. 1) La suposición de parto y la
sustitución de niños se mantienen sin novedad. 2) La ocultación y exposición de
hijos se mantienen, extendidas ahora también a los históricamente denomina-
dos hijos ilegítimos. 3) La cooperación de facultativo o funcionario en estos
delitos se mantiene, asimismo, detallada y ampliada. 4) Aparece un delito nue-
vo (artículo 221 del CP de 1995), consistente en la entrega ilegal y lucrativa de
menores en guarda, acogimiento o adopción. 5) El delito de usurpación de
estado civil se conserva tal cual, pero pasa a ser delito de falsedad (artículo 401
del CP de 1995).

B) Bigamia y matrimonios ilegales. 1) Siguen sustancialmente igual
que en el Código de 1973, si bien en el matrimonio ilegal se introduce el ánimo
de perjudicar al otro contrayente (artículo 218.1 del CP de 1995) y se prevé
expresamente la exención de pena por convalidación ulterior (artículo 218.2 del
CP de 1995). 2) Desaparece la obligación de dotar a la mujer de buena fe
(artículo 479 del CP de 1973).
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14. Campo de la sustracción de menores

Debemos establecer la comparación entre los artículos 484 a 486 del Códi-
go Penal de 1973 y los artículos 223 a 225 bis del Código Penal de 1995 (con
las modificaciones introducidas por la LO 9/2002, de 10 de diciembre, que
incorporó el último de los artículos citados).

A) Sustracción de menores stricto sensu. Desaparece en cuanto tal
(se hallaba en el artículo 484 del CP de 1973), embebida en los delitos de
detención ilegal y secuestro, donde el artículo 165 del Código Penal de 1995
contiene una agravación específica por ser menor la víctima. En cambio, el
Código vigente construye un delito nuevo (artículo 225 bis), en gran medida,
con precedente en las faltas del artículo 584 del de 1973, para castigar la sus-
tracción de menores por sus padres, ascendientes, hermanos y afines en los
mismos grados. Dicho artículo 225 bis define lo que el nuevo Código Penal
entiende por sustracción: esencialmente, conductas de desobediencia o incum-
plimiento de lo acordado por las Autoridades o por el progenitor que tenga la
guarda y custodia del menor.

B) Inducción al abandono del domicilio familiar. El artículo 486 del
Código Penal de 1973 se ha mantenido de forma similar en el artículo 224 del
de 1995, añadiendo la inducción al abandono del régimen de custodia fijado por
la Autoridad.

C) No presentación del menor. Tipificada en el artículo 485 del Códi-
go Penal de 1973 y en el artículo 223 del Código Penal de 1995, se regula de
manera análoga, pero ha desaparecido la llamada sustracción de menores agra-
vada de sospecha, subsumida, si acaso, en el actual artículo 166, que ha conser-
vado la detención ilegal agravada de sospecha del viejo artículo 483 del Código
de 1973.

15. Campo del abandono de familia

A) Abandono de familia genuino. 1) Frente a la regulación del artí-
culo 487 del Código Penal de 1973, la del artículo 226 del Código vigente
excluye la necesidad de abandono del domicilio familiar o la causa de conducta
desordenada. 2) No prestar la necesaria asistencia para el sustento deja de ser
figura agravada. 3) El delito sigue siendo perseguible a instancia de parte,
pero desaparece el perdón extintivo, ya sea expreso, ya tácito (consistente, en el
Código Penal de 1973, en la reanudación de la vida familiar y del cumplimiento
de los deberes asistenciales).

B) El delito de impago de pensiones familiares. Constituye una no-
vedad absoluta del Código Penal de 1995 (artículo 227), que ha sido objeto de
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sucesivas reformas endurecedoras (la última, hasta ahora, por la LO 15/2003).
Actualmente incluye las pensiones familiares de todo tipo y se consuma por el
impago de dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos. En cualquier caso,
su naturaleza de abandono familiar queda evidenciada por la persecución a
instancia de parte, si bien el perdón no extingue la responsabilidad criminal.

16. Campo del abandono de menores e incapaces,
antes, del abandono de niños

Los artículos 488 y 489 del Código Penal de 1973 se proyectan sobre los
artículos 229 a 233 del de 1995, si bien se protege actualmente a menores o
incapaces (antes, sólo a menores, que lo habían de ser de menos de siete años en
el abandono de niños genuino). Otros datos que arroja la comparación de ambos
Códigos en esta materia son estos: 1) El delito sigue estando agravado por el
parentesco (padres, tutores o guardadores). 2) Desaparece el abandono honoris
causa como tipo atenuado. 3) Se añade en el Código de 1995 el tipo privilegia-
do del “abandono temporal” (artículo 230). 4) Se incorpora al Código Penal
como delito la mendicidad de menores o incapaces, que antes estaba en la
legislación penal especial (22), o entre las faltas (artículo 584.10 y 11 del CP de
1973).

17. Campo de las faltas relacionadas con la familia

A) Temas de honor y similares. En el Código Penal de 1995 han des-
aparecido las peculiaridades familiares de las faltas que recogía el artículo
566.1.º (párrafo 2.º) y 2.º del Código de 1973. En cambio, en el nuevo artículo
620 surge una agravación por el parentesco (en los mismos grados y casos del
artículo 153) aplicable a las injurias leves, aunque siguen siendo infracciones
privadas.

B) Maltratos de obra o de palabra. El Código Penal de 1973 configu-
raba por el parentesco diversos maltratos, en el artículo 583, números 2.º a 5.º
Los de obra, y aun algunos de palabra (caso de las amenazas a la esposa o
análoga), han pasado a ser delito, según analizamos al tratar de los maltratos
delictivos y de las amenazas y coacciones. El resto de los maltratos de tipo
parentelar (integrados por las amenazas leves y por las coacciones y vejaciones
injustas de carácter leve, a parientes no amparados contra la violencia de géne-
ro) siguen siendo falta, dentro del actual artículo 620, pero ha desaparecido su

(22) La Ley de 23 de julio de 1903 castigaba la entrega de menores, mediante
precio, para la práctica de la mendicidad.
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carácter perseguible a instancia de parte, así como el componente de sumisión
marital, filial o pupilar que conservaban en 1973 (hoy se trata de infracciones
con estricta bilateralidad, no unidireccionales).

C) Defensa de los menores. En el Código Penal de 1973 integraba
todo un arsenal de faltas de su artículo 584 (números 5.º, 6.º, 8.º, 10, 11, 12, 14,
15, 16 y 17). Casi todo ello ha pasado a configurarse como delito (en especial,
en los de maltrato doméstico, abandono de familia y sustracción de menores),
con la excepción de la falta del actual artículo 622 (desobediencia venial en
materia de custodia), que está relacionada con el antiguo artículo 584, n.º 16.

D) Abandono de familia leve. Constituye la falta del vigente artículo
618.2, que parece pensada, más que nada, para conductas sin relevancia econó-
mica directa. Lo más parecido a esta falta, en el Código Penal de 1973, era la
infracción del artículo 584.5.º, en materia de incumplimiento de los deberes de
la patria potestad.

18. Un inciso en materia constitucional

Antes de pasar a la segunda parte de este trabajo puede ser bueno resumir
las exigencias que la Constitución Española de 27 de diciembre de 1978 esta-
blece en materia de familia, en la medida en que pueden explicar algo de la
evolución de la protección penal familiar posterior a la citada fecha. Haciendo
una brevísima referencia a sus artículos 32.1 y 39, podemos decir lo siguiente:

— El artículo 32.1 reconoce la plena igualdad jurídica de los cónyuges.
— El artículo 39 implica: 1) la protección jurídica de la familia, asegura-

da por los poderes públicos; 2) la protección integral de hijos y madres, con
independencia sel tipo de filiación o estado civil; 3) el deber de asistencia
paterna a todos los hijos, durante su minoría de edad y cuando legalmente
proceda; 4) la aplicación de los acuerdos internacionales sobre derechos de los
niños.

III. INTERPRETACIÓN DE LOS CAMBIOS EXAMINADOS
EN EL APARTADO PRECEDENTE

Comparar, en materia familiar, el Código Penal español de 1973 con el de
1995 en su vigente redacción puede ser un interesante ejercicio para la reciente
historia del Derecho, pero poco más aportaría en orden al conocimiento jurídi-
co. Parece necesario realizar un esfuerzo de valoración de los cambios (así
como de lo que no haya cambiado), a fin de que el amable lector no tenga la
impresión de que todo sea fruto del azar y del capricho del legislador. Por eso, y
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aunque se carezca todavía de perspectiva histórica y de constatación de eficacia
práctica, intentaré en este apartado (que integra la segunda parte del trabajo)
hacer una interpretación de los datos hasta ahora recogidos en lo que antecede,
procurando abrir una línea de discusión, más que una serie de conclusiones
definitivas.

1. El Código Penal de 1973, como final de una etapa
de protección penal de la familia en España

Hacia el final de la Primera Guerra Mundial, el modelo de protección penal
de la familia de los códigos penales decimonónicos europeos empieza a estar
superado. El modelo puro de familia burguesa entra en crisis y en su lugar
aparece otro paradigma (que podemos calificar, cómodamente, de familia nu-
clear o moderna), relativamente diferente del anterior en extensión, función
socioeconómica y alcance de sus potestades. El legislador siente que dicho
modelo familiar precisa de una protección, incluso penal, más amplia y siste-
mática, máxime cuando constata que la familia está en crisis; una crisis de
valores y de funciones, en la que se instala de manera permanente, soportando
un cambio cada vez más acelerado.

Nuestra agitada historia del siglo XX, así como el general retraso español en
recibir los cambios sociales y jurídicos en el ámbito familiar (y no sólo en él,
desde luego), hace que el paso de una etapa penal a otra se rezague considera-
blemente. De esta suerte, el modelo familiar que ofrecen nuestros códigos pena-
les de 1848 y 1870 no cambia, estable y decisivamente, a todo lo largo del
período del franquismo, por más que se produzcan interesantes novedades,
como la instauración del delito de abandono de familia (23), o la incidencia en lo
penal de la paulatina equiparación jurídica de los sexos, incluso durante el
matrimonio (24), por no hablar de la creciente incidencia de la adopción en el
ámbito de la filiación penalmente relevante. Pero, en todo caso, la familia, tan
alabada éticamente y considerada pieza clave de la Democracia Orgánica fran-
quista (junto al municipio y al sindicato), nunca mereció una atención penal
estratégica y sistemática: a título de ejemplo, constatemos que la clasificación

(23) Ya el Código Penal de 1928 (artículo 536) incorporó este delito al acervo
delictivo español. Tras el paréntesis del Código Penal de 1932 se reintrodujo en el Código
punitivo en 1944, procedente de Ley especial de 12 de marzo de 1942, adquiriendo a partir
del Texto Revisado de 1963 el carácter de delito semipúblico.

(24) Iniciada hacia 1958, y desarrollada en sucesivas reformas del Código Civil,
tuvo su última plasmación durante el franquismo en la Ley de reforma del Código Civil de
2 de mayo de 1975, posterior, por tanto, al Código Penal de 1973.
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de “delitos contra la familia” (25) no fue seguida por ninguno de nuestros códi-
gos penales hasta 1995.

Por todo ello, el Código Penal español de 1973 constituye un buen observa-
torio para examinar la situación penal de la familia de nuestro país en el siglo
XX, aunque históricamente aparezca como la cristalización final de un modelo
que, por demasiado conservador y tardío, estaba llamado a ser sustituido muy
pocos años después.

Para poder establecer un término de comparación entre el Código Penal de
1973 y el de 1995, creo que podemos aislar una serie de características esencia-
les en el ámbito familiar del primero de dichos Códigos, que podrían ser: 1) La
relevancia dada al respeto de la intimidad de la familia, dejando a las potestades
familiares una cierta capacidad normativa y sancionadora, a través del denomi-
nado derecho de corrección. 2) La consideración del matrimonio (heterosexual)
como origen de la familia, pero apoyando ampliamente la equiparación de las
filiaciones legítima, ilegítima y adoptiva. 3) La relevancia per se del parentesco
en Derecho Penal, aunque sin olvidar en ciertos casos el valor de la conviven-
cia. 4) La falta de relevancia de la familia como institución que pudiera concitar
en su entorno unas repercusiones penales generales, en particular como sujeto
pasivo o bien jurídico, base para establecer una sistemática de delitos contra la
familia.

2. Un cambio general y acelerado, dentro de una nueva etapa
internacional de protección penal familiar

Los profundos y rápidos cambios políticos experimentados por España a
partir de la muerte del General Franco (noviembre de 1975) podrían explicar
por sí solos el acelerado proceso de reformas penales. No obstante, el Código
Penal de 1973 resistió aún más de dos décadas a su reemplazo por un nuevo
Código. Este, objeto de anteproyectos y proyectos entre 1980 y 1992, acabó
viendo la luz en noviembre de 1995, aunque no ha sido más afortunado que su
predecesor en lo relativo a la frecuencia de sus reformas. De hecho, en materia
familiar, casi nos interesan más las reformas parciales del Código de 1995 que
su primitiva redacción.

Sin embargo, justificar los cambios familiares del Derecho Penal español
por el mero hecho de los cambios políticos y sociales internos constituye un
error. La España jurídicamente nucleada en torno a la Constitución de 1978 es
contemporánea de un fenómeno mundial de exacerbación y relativa unificación

(25) La doctrina, pese a los numerosos precedentes que existen, no suele entender
consolidado este criterio sistemático hasta que fue acogido por los códigos penales de
Italia (1930) y Suiza (1937).
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del Derecho Penal protector de ciertos ámbitos y valores familiares, tan podero-
so en su intensidad y peculiaridades que bien podría afirmarse que estamos
asistiendo a una nueva etapa histórica en la protección penal de la familia. Las
declaraciones de derechos y los convenios propiciados por la ONU, el Consejo
de Europa o la Unión Europea (masiva y sistemáticamente asumidos por Espa-
ña) son la clave para entender dos cosas: una, el alcance y el sentido de las
reformas penales españolas en materia familiar; y otra, que no contamos sólo
con la voluntad del legislador y las peculiaridades de nuestra sociedad, a la hora
de criticar (favorablemente o no) todo este cambio general y rápido. Estamos
inmersos en una vorágine internacional que, en la medida de lo posible, tal vez
fuera oportuno no asumir miméticamente y de forma general.

¿Cuáles son las características más sobresalientes de esta nueva etapa en la
regulación penal de la familia? Resulta difícil, con tan poca perspectiva históri-
ca, dar respuesta a esa pregunta (y, menos aún, cuantificar y valorar sus efec-
tos). Yo creo que podríamos fijar provisionalmente estas notas: 1.ª La ya citada,
del pie forzado de las declaraciones de derechos y convenios internacionales
ratificados por España, dentro de un movimiento global o regional de fijación
de un marco penal familiar. 2.ª La conexión de las novedades penales con la
llamada revolución familiar, o pérdida de un modelo general de familia, reem-
plazado por fórmulas diversas ad libitum (matrimonio homo y heterosexual;
familias uni y biparentales; filiación natural o adoptiva; familias iniciales o
reconstruidas tras rupturas anteriores; familias nacidas del matrimonio o unio-
nes de hecho; reproducción asistida; anonimato de donantes de gametos...);
demasiado poco en común para que el Derecho Penal pueda regularlo de mane-
ra unitaria y precisa. 3.ª Consiguiente sustitución del interés penal por la familia
y el tratamiento bidireccional de las relaciones familiares, por la protección de
los individuos más desprotegidos o vulnerables, que implica un general trata-
miento asimétrico de las relaciones en familia (o en mera guarda o conviven-
cia). 4.ª Sustitución de los últimos restos de intimidad y autorregulación fami-
liar, por fórmulas intervencionistas del tipo denuncia siempre o tolerancia cero,
con la consiguiente despreocupación por intereses que pudieran llamarse fami-
liares, en sentido estricto.

Valga lo que dejo expuesto en este epígrafe para pasar a examinar de forma
breve el Código Penal español vigente, tratando de conectar sus novedades y
reformas con la corriente punitiva internacional que, un tanto caricaturesca-
mente, he tratado de perfilar.

3. El vigente Código Penal español, a la luz de los cambios
familiares, internos e internacionales

Intentando, a la vez, enumerar los principales cambios que ha supuesto el
Código Penal de 1995 (y sus sucesivas reformas) respecto del Código de 1973 y
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sistematizar e intentar explicar dichos cambios, sugiero las siguientes ideas-
fuerza o líneas de interpretación:

A) Superación de arcaísmos éticos o jurídicos. Indudablemente, el
Código Penal de 1973 respondía en muchos aspectos a valores y técnicas supe-
radas, no sólo en otros países, sino por la sociedad española y sus penalistas. En
este sentido, el Código de 1995 realizó una cierta limpieza de instituciones
periclitadas. Este parece ser el sentido que hay que dar a novedades o cambios
de un Código a otro, como son las siguientes: 1) La introducción de un Título
dedicado a los “delitos contra las relaciones familiares”, por más que el resulta-
do me parezca falto de ambición y de convencimiento. 2) La superación (si-
quiera excesiva en ocasiones) de una moral sexual anticuada, que se plasma en
la sustitución de la “honestidad” por la “libertad sexual”: desaparecen los deli-
tos de adulterio y amancebamiento (ya en 1978), el estupro doméstico y el
incesto, el rapto denominado impropio y la agravante de desprecio de sexo, y se
reduce muy considerablemente la punición de la corrupción de menores y de las
conductas relacionadas con la prostitución (26). 3) La desaparición de las figuras
delictivas honoris causa (infanticidio, aborto honoris causa y abandono de
niños honoris causa).

B) Decadencia de la consideración puramente objetiva del parentes-
co. Se produce en una doble dirección: exigencia de algo más que el parentes-
co para influir penalmente (convivencia, afecto, relaciones) y tendencia a equi-
parar al parentesco otros afectos íntimos. Dejando para otro apartado el tema de
las relaciones análogas a la matrimonial, podemos vincular a esta decadencia
las siguientes novedades legislativas: 1) La derogación de instituciones especí-
ficamente parentales, como la legítima defensa de parientes y la vindicación de
ofensas a los parientes (bien es verdad que ha desaparecido la atenuante de
vindicación en toda su integridad). 2) La interpretación jurisprudencial de la
circunstancia mixta de parentesco como inaplicable en casos de parentescos
rotos. 3) La exigencia, en todo caso, de convivencia para beneficiarse de la
excusa absolutoria en los delitos contra el patrimonio sin violencia ni intimida-
ción (27). 4) La entrada en el delito de amenazas de los males dirigidos “a otras
personas con las que se esté íntimamente vinculado”.

(26) Siquiera en estas dos últimas materias se experimentara inmediatamente una
contrarreforma, fruto, en buena medida, de la dinámica internacional, por no aludir al
escándalo interno. Por lo que respecta al antiguo estupro (ahora, abusos sexuales), la
interpretación por el Tribunal Supremo del prevalimiento familiar ha paliado los peores
efectos de la destipificación del estupro doméstico y del incesto.

(27) Aunque la defectuosa redacción del artículo 268 del CP complique un tanto el
entendimiento de la mens legis.
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C) Crisis de las potestades familiares. La potestad marital ha desapa-
recido, y la patria potestad se encuentra bajo mínimos. Esa crisis (determinante
de la pérdida de facultades de autonormación y autopunición intrafamiliares)
entiendo está en el origen de las siguientes reformas: 1) Desaparición de la
eximente de obediencia debida (de clara repercusión familiar) y de toda refe-
rencia al derecho de corrección, en especial, en las lesiones. 2) Supresión de
diferencias perjudiciales para la mujer casada en sede de sexualidad y malos
tratos de palabra. 3) Respeto especial hacia los menores, por ejemplo, agravan-
do las detenciones ilegales, los delitos de lesiones y los maltratos, y suprimien-
do la exención penal en el descubrimiento de secretos. 4) Reducción de la
exigencia de persecución a instancia de parte (por ejemplo, en los malos tratos,
delictivos o constitutivos de falta) y, sobre todo, de la eficacia extintiva del
perdón, que desaparece en los delitos de abandono de familia, agresión sexual y
abusos sexuales, y no se presume por el matrimonio ni por la reanudación de la
vida familiar.

D) Pérdida de un modelo familiar unitario, nacido del matrimo-
nio. Pueden inscribirse aquí: 1) El reconocimiento, a todo lo ancho del Códi-
go Penal, de la unión de hecho como equiparada a la relación de esposos; hasta
el punto de que el Tribunal Supremo ha decidido extenderla, en beneficio del
reo, a casos en que el legislador se olvidó de explicitar la equiparación (28). 2) La
superación de la desprotección de los hijos ilegítimos, en los pocos casos en que
el Código Penal de 1973 todavía incurría en ella, como puede ser el caso de los
delitos de ocultación o exposición de hijos legítimos para hacerles perder el
estado civil.

E) Protección de personas especialmente vulnerables. En este obje-
tivo (también llamado acción o discriminación positiva), esencial para la nueva
etapa de relación entre el Derecho penal y la familia, incluyo supuestos un tanto
heterogéneos, no siempre estrictamente producidos en el seno de la familia,
tales como: 1) La introducción como infracciones delictivas de nuevos tipos
para proteger a menores e incapaces, como sucede en el abandono de familia
(artículo 227), en el de menores o incapaces (artículo 232), en la sustracción de
menores (artículo 225 bis), en delitos relativos al estado civil (artículo 221) o en
el propio maltrato doméstico (arts. 153 y 173). 2) La aparición del concepto de
violencia de género (presumiendo iuris et de iure la situación de inferioridad de
hecho de la mujer), como dato agravatorio en los delitos de lesiones, malos
tratos, amenazas y coacciones. 3) La aparición y generalización de penas de
naturaleza familiar (inhabilitación especial de los derechos de patria potestad,
tutela, guarda y curatela), o que ordinariamente sólo se aplican en ámbitos

(28) Como es el caso de la excusa absolutoria del artículo 268 del CP, conforme he
detallado supra, en la nota 12.
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familiares (alejamientos), llegando a ser obligatorias en delitos de violencia de
género (artículo 57.2 del CP), aunque ello vaya en contra de la voluntad de la
víctima y pueda destruir definitivamente la convivencia familiar.

F) El caso, relativamente especial, del parricidio. Una de las más
destacadas y debatidas alteraciones de la situación anterior por el Código Penal
de 1995 fue la desaparición del parricidio como delito autónomo, con la consi-
guiente gran rebaja penal que ello suponía para los casos antes subsumidos en el
artículo 405 del Código Penal de 1973 (29). Entiendo que pudo ser decisivo para
tomar la decisión derogatoria el que el Tribunal Supremo aplicara al parricidio
el mismo criterio que a la circunstancia mixta de parentesco, a saber, no tomar
en consideración las relaciones de parentesco rotas (30). Apuntando una opinión,
me inclino por entender que la desaparición del parricidio fue un efecto conjun-
to de las ideas-fuerza sub A) y B), es decir, de considerarlo fruto de una ética
periclitada y de entender en baja el valor del parentesco por sí.

(29) Véase Diego LÓPEZ GARRIDO y Mercedes GARCÍA ARÁN, El Código
Penal de 1995 y la voluntad del legislador, editorial Eurojuris, Madrid, 1996, p. 87, con
referencia a las enmiendas parlamentarias.

(30) Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de Sala Segunda del TS de 18 de febrero de
1994. Vid. Carlos GRANADOS PÉREZ, Acuerdos del Pleno de la Sala Penal del T.S.
para unificación de la jurisprudencia (años 1991-2002), editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2003, pp. 136 a 140.
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I. INTRODUCCIÓN

En primer lugar la perspectiva objetiva y subjetiva planteada en este largo
epígrafe, nos hace reparar en las solicitudes de auxilio judicial que se reciben en
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nuestro país, es decir las comisiones rogatorias pasivas, debiendo tener
presentes los criterios que para su ejecución se establecen en la Instrucción de
la Fiscalía General del Estado núm. 2/2003. Por otro lado, nos sirve para
recordar la importancia de la actuación del Fiscal en esta materia, tanto por su
condición de autoridad judicial reconocida por la declaración que del artículo
24 del Convenio de asistencia judicial de 1959 hace el Instrumento de
Ratificación de agosto de 1982 (1), como a consecuencia de las evidentes
ventajas prácticas de su intervención, derivadas de su estructura jerárquica,
implantación geográfica y posición en el proceso penal (artículos 2, 3.15 y 22.1
del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal —en adelante EOMF—), que
permite considerarle protagonista destacado en este ámbito.

Así mismo, con relación a los trámites, procedimientos y garantías exigidas
en nuestro ordenamiento procesal y doctrina del Tribunal Supremo respecto de
los derechos fundamentales de intimidad y el secreto de las comunicaciones,
con relación a las comisiones rogatorias, la reciente entrada en vigor del Conve-
nio de 2000 entre doce Estados miembros de la Unión Europea (2), consagra con
carácter general el criterio o principio forum regit actum, al preverse en el
apartado 1 de su artículo 4 (3) que la solicitud de asistencia judicial se ejecute
según los trámites y procedimientos indicados expresamente por el Estado
miembro requirente (no rige ex officio), salvo disposición contraria del presente
Convenio y siempre que no sean contrarios a los “principios fundamentales del

(1) El Convenio n.º 30 del Consejo de Europa sobre la Asistencia Judicial en Materia
Penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959 (firmado por el Plenipotenciario de España
el 24 de julio de 1979 y ratificado el 18 de agosto de 1982, BOE de 17 de septiembre de 1982),
consolida la consideración del Ministerio Fiscal como autoridad judicial cooperante en el ámbi-
to internacional. Así, el Instrumento de Ratificación contiene una declaración con relación a su
artículo 24, y declara expresamente que “A los efectos del presente Convenio serán considera-
das como autoridades judiciales: los miembros del Ministerio Fiscal”. Por otro lado, el nuevo
Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la
Unión Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000 (DOCE C 197, de 12 de julio de
2000), mantiene la condición del Ministerio Fiscal como autoridad judicial.

(2) Provisionalmente en vigor entre España y Portugal, entró definitivamente en vigor el
23 de agosto de 2005 entre estos dos Estados y Austria, Bélgica, Dinamarca, Estonia, Finlandia,
Francia, Hungría, Letonia, Lituania y Países Bajos. Posteriormente, Eslovaquia el 26 de sep-
tiembre de 2005, Suecia el 5 de octubre de 2005, Polonia el 26 de octubre de 2005, Reino Unido
el 21 de diciembre de 2005. Por último, está previsto que entre en vigor con Chipre el 1 de
febrero de 2006 y Alemania el 2 de febrero de 2006.

(3) “Con relación a la intervención de telecomunicaciones (Tít. III, artículos 17 a 22), el
Estado miembro requerido podrá supeditar su consentimiento a las condiciones que deberían
observarse en un caso nacional de similares características… estudiará estas solicitudes con
arreglo a su derecho interno y a sus procedimientos nacionales”.
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Derecho del Estado requerido” (4). Ello supone un “desplazamiento del punto de
equilibrio de la asistencia judicial”, tal y como resalta literalmente el Informe
Explicativo del Convenio 2000, frente al principio locus regit actum consagra-
do en el apartado 1.º del artículo 3 del Convenio de 1959, que preveía la ejecu-
ción de las comisiones rogatorias por la parte requerida, “en la forma que su
legislación establezca” y en consecuencia, nos hará revisar el enfoque interna-
cionalista de la actual jurisprudencia del TS (5).

Igualmente, conviene tener presente que la progresiva judicialización de la
asistencia mutua, en detrimento de las competencias de las autoridades centra-
les, lejos de los postulados más respetuosos con la más amplia aplicación del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, mantiene lo que
podemos denominar una judicialización centralizada en determinadas mate-
rias, como es el caso de la declaración contenida en el BOE n.º 247, de 15 de
octubre de 2003, que publicó el Convenio de 2000 y en la que se designaba
como Autoridad Competente y puntos de contacto para solicitudes de interven-
ción de telecomunicaciones a la Audiencia Nacional y los Juzgados Centrales
de Instrucción, respectivamente. En efecto, el artículo 17 del Convenio de 2000
afirma que se entenderá por autoridad competente la autoridad judicial u otra
autoridad competente equivalente que se deberá especificar, en su caso, me-
diante una declaración formulada al notificar la ratificación del Convenio [artí-
culo 24.1.e)] y que actúe a efectos de una investigación penal. En ese sentido,
de acuerdo con la declaración realizada por España al publicar el Convenio
(BOE núm. 247, de 15 de octubre de 2003), al amparo del artículo 24.1.e) y a
los efectos del artículo 18 y del artículo 20 la Autoridad Competente es la
Audiencia Nacional cuando España actúe como Estado requerido. En lo que
afecta al apartado 4 del artículo 20 sobre la designación de puntos de contacto
que presten servicios las 24 horas del día, los puntos de contacto de España
serán los Juzgados de Instrucción y los Juzgados Centrales de Instrucción de
guardia.

La referencia a otra autoridad competente equivalente a la autoridad judi-
cial a que se refiere el artículo 17 del Convenio de asistencia judicial de 2000
refleja la diversidad de autoridades con competencia funcional para autorizar
diligencias de investigación en los sistemas procesales penales de los Estados
Miembros de la Unión Europea, y se refieren no sólo al Ministerio Fiscal como
director de la fase investigadora, sino también a la policía judicial controlada

(4) Como contrario a dichos ambiguos principios fundamentales debemos entender (sal-
vo superior y más acertada interpretación del TJUE) el derecho a la tutela judicial efectiva del
artículo 24 de la CE, o al proceso debido en otros sistemas judiciales.

(5) Con relación a intervenciones telefónicas ver por ejemplo la sentencia de fecha
26-3-1995.
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por éste, sin perjuicio de la posición del Juez de máximo garante de los dere-
chos fundamentales del investigado. Partiendo de dicha realidad y de la posi-
ción del Ministerio Fiscal español, órgano constitucional integrado con autono-
mía funcional en el Poder Judicial (artículo 2.1 del EOMF) y que tiene atribui-
da la función de “promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la ley”
(artículo 124.1 CE), nos cuestionamos los límites de su intervención en las
diligencias de investigación solicitadas mediante un requerimiento de auxilio
judicial internacional y, por lo tanto en el marco de un expediente de coopera-
ción internacional incoado en una Fiscalía, en el que además actúa como autori-
dad judicial (ex artículo 24 del Convenio de 1959), con relación a los listados de
llamadas entrantes y salientes y en los supuestos de incomparecencia de testigos
citados a declarar ante su presencia.

II. CRITERIOS Y LÍMITES EN LA EJECUCIÓN POR EL MINISTERIO
FISCAL DE LAS SOLICITUDES DE ASISTENCIA JUDICIAL

En principio, y pese a que la intervención del Fiscal en las solicitudes de
asistencia mutua se concentra en la ejecución de las comisiones rogatorias pasi-
vas, conviene recordar que el Fiscal puede también promover el auxilio judicial
internacional como autoridad judicial reconocida como tal en este ámbito. Sin
embargo, de lo establecido en el artículo 773.2 in fine de la LECrim (6) en el
marco procesal del procedimiento abreviado parece deducirse que el Fiscal sólo
podrá instar directamente el auxilio judicial internacional desde el ámbito de
actuación extrajudicial o preprocesal y en un expediente gubernativo de coope-
ración judicial internacional incoado a tal efecto (7).

Consecuentemente, en la fase de instrucción o de preparación del juicio
oral, cualquier diligencia a practicar en el extranjero y que sea objeto de una
solicitud de asistencia judicial internacional deberá canalizarse a través del
Juzgado de Instrucción, aun cuando ello pueda suponer la petición de la revoca-
ción del auto de conclusión del sumario en el procedimiento ordinario o dili-
gencias complementarias en el procedimiento abreviado, respectivamente. Tan

(6) “Cesará el Fiscal en sus diligencias tan pronto como tenga conocimiento de la
existencia de un procedimiento judicial sobre los mismos hechos”.

(7) Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal; el artículo 15.4 establece
que “las investigaciones preliminares al procesamiento podrán ser objeto de comunicaciones
directas entre autoridades judiciales”. Tales investigaciones son atribuidas en Francia, Italia o
Portugal al Ministerio Fiscal y en España en el ámbito de aplicación de la Ley de Responsabili-
dad Penal del Menor y en las diligencias preliminares de los artículos 773.2 de la LECrim y 5
del EOMF.
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sólo una vez abierto el juicio oral y con justificación en el principio acusatorio,
a fin de no viciar la imparcialidad del Juzgado o Tribunal enjuiciador y siempre
que se respete el principio de contradicción y el derecho de defensa, el Fiscal
estaría habilitado para solicitar la documentación mediante una petición de
auxilio judicial internacional emitida directamente por él mismo. En este caso,
el principio de imparcialidad que preside constitucionalmente la actuación del
Ministerio Fiscal, junto con el de legalidad, le exigiría aportar el resultado de
dicha petición de auxilio internacional a la causa, sea adverso o favorable del
material acopiado para las tesis mantenidas en su escrito de conclusiones provi-
sionales, “con plena objetividad e independencia” (artículo 7 del EOMF).

A la pregunta: ¿Qué diligencias puede practicar el Fiscal?, la Circular
1/1989, tras instar a los miembros de la Carrera Fiscal a hacer fructificar con su
esfuerzo y dotes de improvisación el germen de la función investigadora del
Ministerio Público introducido en el anterior artículo 785 bis de la LECrim, que
sentaba las bases de un desarrollo ulterior que no acaba de llegar “sin que la
pasividad y la desidia proporcionen argumentos a favor de mantener la actual
pasividad y estado de cosas”, nos contesta describiéndonos un campo de actua-
ción que viene acotado de forma negativa. Es decir, el Fiscal español puede
practicar como actos de investigación, más allá del acopio de investigaciones o
informaciones de naturaleza administrativa y económica, todas aquellas actua-
ciones que la Constitución o la Ley (8) no reserve expresamente a la autoridad
judicial (9). Así como diligencias que pueden ser ejecutadas, bien directamente
por el Fiscal o bien ordenando su práctica a la Policía Judicial. En ese sentido,
podemos incluir las siguientes:

(8) El Convenio de 1959 en su artículo 18, al establecer que “si la autoridad que reciba
una solicitud de asistencia no tiene competencia para darle curso, remitirá de oficio dicha
solicitud a la autoridad competente de su país y, en el caso en que la solicitud se hubiera
cursado por vía directa, informará de ello por la misma vía a la parte requirente”, resulta de
aplicación a los supuestos de incompetencia funcional del Ministerio Fiscal cuando se solicite
la práctica de diligencias o medidas reservadas legalmente a la autoridad judicial por nuestro
ordenamiento jurídico, o que afecten o restrinjan derechos fundamentales. En ese sentido, la
obligación de informar del curso dado a la comisión rogatoria se complementa con lo estableci-
do en la Acción Común de 29 de junio de 1998, sobre buenas prácticas de asistencia judicial en
materia penal (98/427/JAI).

(9) La Circular n.º 1/1989 de la Fiscalía General del Estado enumera los actos de ins-
trucción reservados a la autoridad judicial y que, por tanto, no puede practicar el Fiscal:

1.º La adopción de la prisión provisional, con o sin fianza (artículo 17.2.º de la CE).
2.º La adopción de otras medidas cautelares personales, como retirada de pasaporte,

permiso de conducción, etcétera (artículo 764 de la LECrim.).
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— Recibir declaración a testigos, víctimas o sospechosos (10).
— Realizar notificaciones o citaciones.
— Acopiar y enviar documentos así como informes policiales.
— Recabar y remitir reseñas dactilares y fotográficas (11) (y como conse-

cuencia de ello, también autorizar reconocimientos fotográficos a
practicar en su presencia o por delegación ante la Policía Judicial).

— Enviar informes/certificados sobre bienes y cuentas bancarias.
— Averiguar la identidad de titulares de teléfonos, cuando la información

no afecte a derechos fundamentales.

3.º La adopción de medidas cautelares reales (embargos, fianzas, secuestros de
vehículos, etcétera). No obstante, habrá que tenerse en cuenta el artículo 770.2.ª de la
LECrim., que autoriza a la Policía Judicial (que puede actuar por delegación del Fiscal), a
secuestrar los efectos que se encuentren en el lugar del delito o a la intervención del
vehículo y documentos relacionados en el artículo 764, aunque sólo provisionalmente y
para su inmediata puesta a disposición de la autoridad judicial.

4.º Las resoluciones limitativas de derechos fundamentales, tales como los registros
personales y reales y la entrada en lugar cerrado (artículos 18.2 CE y 545 de la LECrim); la
intervención de las comunicaciones (artículos 18.3 CE y 579 de la LECrim); secuestro de
publicaciones (artículo 20.5 CE) y la suspensión o disolución de las asociaciones (artículo
22.4 de la CE).

5.º La producción de prueba anticipada o preconstituida (artículos 448, 777.2 y
797.2 de la LECrim y STC n.º 40/1997, de 27 de febrero).

(10) El penúltimo apartado del artículo 5 del EOMF (modificado por el artículo único.3
de la Ley 14/2003, de 26 de mayo) establece que “El Fiscal recibirá declaración al sospecho-
so, quien habrá de estar asistido de letrado y podrá tomar conocimiento del contenido de las
diligencias practicadas”.

(11) Con relación a las reseñas dactilares y fotográficas y los criterios para la obten-
ción y facilitación de la fotografía, nuestro compañero Francisco José HERNÁNDEZ GUE-
RRERO llega a las conclusiones siguientes:

a) Las reseñas fotográficas son datos personales.
b) La utilización de éstas constituye un tratamiento de datos personales.
c) La comunicación de dichos datos de la oficina del DNI a las unidades policiales

que las emplean es considerada, desde el punto de vista de la protección de datos persona-
les, como una cesión de datos.

d) Las unidades policiales que hacen o pretenden hacer uso de ellas son terceros
desde el punto de vista de los datos personales objeto de tratamiento.

e) La cesión de los datos personales contenidos en el fichero imágenes, incluidas las
reseñas fotográficas, está prevista específicamente en la norma de constitución del fichero,
avalada igualmente por el artículo 22.2 de la LOPDP.

f) No existe norma alguna que determine la exclusión de las reseñas de personas sin
antecedentes penales o policiales del tratamiento automatizado con fines de investigación
policial, ni que exija la previa autorización judicial por afectación de derecho fundamental
que goce de dicha garantía procedimental.

g) En la comisión rogatoria deben constar indicios de la perpetración de un hecho
con caracteres de infracción penal, con carácter previo a su realización.
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— Autorizar entregas vigiladas, o la actuación de agentes encubiertos
conforme a lo dispuesto en los artículos 263 bis (12) y 282 bis de la
LECrim (13).

Por último, y aunque no lo mencione expresamente la Instrucción, el artículo
5 del EOMF admite que “podrá ordenar el Fiscal la detención preventiva”.

III. CONSIDERACIONES EN TORNO AL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INTIMIDAD PERSONAL Y AL SECRETO DE LAS
COMUNICACIONES, CON RELACIÓN A LA POSIBILIDAD
DE RECABAR EL LISTADO DE LLAMADAS ENTRANTES
Y SALIENTES POR EL FISCAL ESPAÑOL

1. Partiendo de la regulación del artículo 18 de la Constitución Espa-
ñola

“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.

h) Deberá ponderarse la condición de delito o falta del hecho, a efectos de efectuar
el juicio de ponderación en que consiste la aplicación del principio de proporcionalidad, a
considerar en todas las injerencias en derechos fundamentales.

i) La diligencia así practicada deberá ser empleada únicamente cuando se despren-
da de las circunstancias del hecho que el empleo de las reseñas fotográficas de personas de
interés policial, incluidas en los ficheros policiales, no son suficientes o ante la falta de
éstos, como es este caso, son necesarias para la identificación del autor del hecho, lo que
deberá ser motivado por el instructor de las diligencias policiales.

j) De las manifestaciones de los ofendidos, perjudicados y testigos del hecho objeto
de investigación deberán desprenderse —y hacerse constar en sus declaraciones de forma
clara y precisa— los rasgos físicos que servirán de elementos de contraste entre las reseñas
fotográficas del DNI y los rasgos del autor del hecho.

l) Las reseñas fotográficas empleadas que hayan sido impresas para la ocasión,
obtenidas del fichero del DNI, deberán ser inmediatamente destruidas una vez concluidos
los reconocimientos fotográficos por los ofendidos, perjudicados y testigos del hecho
investigado.

m) Ha de quedar constancia en el atestado de la identidad de las personas cuya
fotografía ha sido empleada en la diligencia de reconocimiento fotográfico, a fin de hacer
posible el control judicial de la ejecución de dicha diligencia y de su resultado.

n) No podrá, por tanto, elaborarse un álbum impreso de reseñas fotográficas con las
obtenidas de la comunicación del fichero del DNI, por cuanto supondría una violación del
artículo 22.4 de la LOPDP.

(12) En ese sentido, de acuerdo con el artículo 3 del Protocolo del Convenio de
2000 de 10 de octubre de 2001, podría autorizar el control de cuentas bancarias en tiempo
real, igual que puede autorizar la puesta en circulación de dinero para investigar delitos de
blanqueo de capitales.

(13) Redactados conforme a la reforma introducida por la LO 5/1999, de 13 de
enero (BOE núm. 12, de 14 de enero).
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2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse
en él sin consentimiento del titular o resolución judicial, salvo en caso
de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegráficas y telefónicas, salvo resolución judicial.

4. La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos”.

En primer lugar conviene distinguir que la separación del ámbito de protec-
ción de los derechos fundamentales a la intimidad personal (artículo 18.1 de la
CE) y al secreto de las comunicaciones (artículo 18.3 de la CE) se proyecta
sobre el régimen de protección constitucional de ambos derechos. Pues si ex
artículo 18.3 de la CE la intervención de las comunicaciones requiere siempre
resolución judicial, “no existe en la Constitución reserva absoluta de previa
resolución judicial” respecto del derecho a la intimidad personal.

Ahora bien, también respecto del derecho a la intimidad personal rige co-
mo regla general la exigencia constitucional de monopolio jurisdiccional en la
limitación de derechos fundamentales, si bien el TC ha admitido de forma
excepcional que en determinados casos y con la suficiente y precisa habilita-
ción legal sea posible que la policía judicial realice determinadas prácticas que
constituyan una injerencia leve en la intimidad de las personas (SSTC 37/1989,
de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; y 70/2002, de 3 de
abril, FJ 10). La legitimidad constitucional de dichas prácticas, aceptada excep-
cionalmente, requiere también el respeto de las exigencias dimanantes del prin-
cipio de proporcionalidad, de modo que mediante la medida adoptada sea posi-
ble alcanzar el objetivo pretendido —idoneidad—; que no exista una medida
menos gravosa o lesiva para la consecución del objeto propuesto —necesi-
dad—; y que el sacrificio del derecho reporte más beneficios al interés general
que desventajas o perjuicios a otros bienes o derechos atendidos la gravedad de
la injerencia y las circunstancias personales de quien la sufre —proporcionali-
dad estricta— (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; y 70/2002, de 3 de
abril, FJ 10).

2. Planteamiento de la cuestión con relación
al secreto de las comunicaciones

Todas las comunicaciones, y en especial las postales, telegráficas y telefó-
nicas, son secretas salvo resolución judicial con arreglo al artículo 18.3 de la
Constitución, previsión ésta que enlaza con lo dispuesto en el artículo 8.1 del
Convenio Europeo para la salvaguardia de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, que declara el derecho de toda
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persona al respeto de su correspondencia. Partiendo de esta incuestionable pre-
misa, se trata de definir los límites que el ordenamiento jurídico asigna a las
facultades de investigación autónoma que el Ministerio Fiscal tiene atribuidas
en el artículo 5 EOMF con relación al derechos fundamental a la libertad e
inviolabilidad de las comunicaciones —artículo 18.3 de la CE— y, en cierta
manera, a la libertad informática —artículo 18.4 de la CE— con relación a tres
tipos de diligencias de investigación:

— En primer lugar, la interceptación, escucha y grabación de las co-
municaciones en tiempo real sin el consentimiento del interesado,
que fuera de toda duda corresponde a la autoridad judicial, en el marco
de un procedimiento penal (monopolio jurisdiccional o reserva judicial
absoluta, establecida en la Constitución).

— Por otro lado, existen otras averiguaciones de información, como la
identificación de los abonados de números de teléfono móviles o
fijos, correos electrónicos u otros medios tecnológicos aptos para la
transmisión de mensajes, que puede el Fiscal e incluso la Policía
Judicial solicitar a las operadoras de telefonía, sin necesidad de autori-
zación judicial previa, en el contexto de unas diligencias de investiga-
ción o de un proceso penal.

— Donde existe mayor discrepancia es en la obtención de relaciones o
listados de llamadas entrantes y salientes con identificación de los
interlocutores, data y duración de las llamadas y mensajes, que sin
referirse al mensaje o contenido intelectual puede afectar al secreto de
las comunicaciones.

El primer problema que se plantea es la ausencia de jurisprudencia y doctri-
na del TC que directamente o específicamente traten en profundidad la inter-
vención del Fiscal en esta materia, sin perjuicio de que, indirectamente, al
cuestionarse la suficiencia de la providencia o la necesidad del auto en las
autorizaciones judiciales se haya elaborado un cuerpo de doctrina que aboga
por la exclusividad jurisdiccional de dichas autorizaciones. En concreto, se
echa de menos la formación de una doctrina que enfoque los límites funcionales
del Fiscal en esta materia desde su consideración como autoridad judicial en el
contexto de la cooperación judicial internacional.

Por otro lado, existe un déficit de referencias doctrinales y pronunciamien-
tos judiciales, referentes no tanto al secreto de las comunicaciones telefónicas
cuanto al novedoso ámbito de la intervención de las telecomunicaciones propia-
mente dicha, que englobarían los medios de comunicación de última genera-
ción, ya que muchos de los problemas que plantean no encuentran una solución
suficientemente satisfactoria por aplicación analógica de los criterios doctrina-
les y jurisprudenciales surgidos en relación con las intervenciones telefónicas al
campo de las telecomunicaciones; en ese sentido el comptage (recuento), es
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decir, el empleo de un artificio técnico que registra los números marcados en un
determinado teléfono, la hora y la duración de cada llamada, aunque no el
contenido de la comunicación misma, que suponen una reactualización de me-
didas de investigación clásicas de las comunicaciones telefónicas, ya que por
sus propias limitaciones técnicas, su utilización está orientada al inicio de líneas
de investigación, más que a la obtención de diligencias probatorias con la finali-
dad de ser posteriormente aportadas en el plenario (como los reconocimientos
fotográficos).

La cuestión planteada se refiere al Ministerio Fiscal como órgano sujeto, en
todo caso a los principios de legalidad e imparcialidad (artículo 2.2 del EOMF)
y nada tiene que ver con la admisión de una mayor capacidad de intervención
gubernativa de las comunicaciones, al producirse la intervención policial tan
solo por delegación del Fiscal (artículo 4.4 del EOMF), en el contexto de una
comisión rogatoria solicitada por una autoridad judicial de un Estado miembro
de la Unión Europea y, por tanto, sin que pueda enmarcarse en un tipo de
justicia “preventiva” o “prospectiva” que pretende acumular datos personales
eventualmente utilizables en una investigación antes de que dicha investigación
se haya iniciado, de manera indiscriminada, respecto de cualquier usuario. Pue-
de que efectivamente se trate de una medida orientada a abrir líneas de investi-
gación, pero en el seno de una investigación criminal iniciada en el extranjero.
Esta consideración es oportuna si tenemos en cuenta las consecuencias que en
el espacio judicial europeo pueden tener los ataques de terrorismo yijadista o
islámico y el necesario reforzamiento de las medidas policiales y judiciales de
lucha contra dicho terrorismo, entre las cuales se ha mencionado con carácter
excepcional el archivo de datos de las telecomunicaciones, dado el evidente
detrimento de la “privacidad” de los ciudadanos (no tanto por el hecho en sí de
la disposición de esos datos, que ya eran manejados por los proveedores a
efectos de facturación, sino por su conservación durante un período de tiempo
bastante considerable, y a los solos efectos de su disponibilidad para una even-
tual investigación), lo cual no llevaría a la recurrente polémica, y preocupación,
acerca de los límites de las injerencias públicas en el ámbito de la privacidad del
individuo.

3. Análisis de la Consulta 1/1999, de 22 de enero, sobre tratamiento
automatizado de datos personales en el ámbito
de las telecomunicaciones

Es el único documento doctrinal sobre la específica cuestión de la interven-
ción del Fiscal en la obtención de listados de llamadas entrantes y salientes. En
ella, se aborda de manera rigurosa y exhaustiva la legitimación del Fiscal para
solicitar dichos listados, si bien su argumentación parte del marco procesal de
las diligencias de investigación preprocesal amparadas en los artículos 5 del
EOMF y 785 bis de la LECr (hoy 773.2), y las posibilidades de investigación
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autónoma paraprocesal que cabe deducir de los artículos 781.2 (hoy 773.1) y
792.1.2 de la LECr (hoy 780.2), y no de los expedientes gubernativos de coope-
ración internacional incoados como consecuencia de la recepción de una comi-
sión rogatoria por el Fiscal revestido en dicho ámbito con la consideración de
autoridad judicial. Desde dicha perspectiva, llega a la conclusión de que tal
marco legal resulta inidóneo para exigir del operador de la red o del prestador
del servicio la revelación de los datos de tráfico registrados en las comunicacio-
nes establecidas o ya realizadas. De manera que exigir del operador telefónico
la identificación de los números de abonado conectados en una concreta y
determinada comunicación supone una restricción de derechos prohibida por
el artículo 5.2 del EOMF, por lo que es preciso acudir al Juez de Instrucción,
justificar la necesidad de la medida e instar la incoación de diligencias previas
y, si el proceso está en curso, el Fiscal también debe solicitar del Juez de
instrucción la adopción de la resolución judicial legitimadora de la injerencia.

Para llegar a dicha conclusión distingue entre los datos personales sobre los
que actúan los operadores de redes de telecomunicación y quienes prestan el
servicio al público: a) Los datos relativos al contenido intelectual (mensaje)
de la comunicación. b) Los datos de tráfico generados por las comunicaciones
establecidas durante la prestación del servicio, o el proceso de la comunicación
(continente). c) Los datos de los abonados necesarios para la prestación del
servicio, preexistentes a él y no generados en los procesos de comunicación.
Centrando la argumentación respecto de la duda suscitada por la consulta, en el
régimen aplicable a los datos de tráfico consignados en la letra b), porque los
enunciados en la letra a) quedan amparados sin lugar a dudas por la garantía de
inviolabilidad del artículo 18.3 de la Constitución Española y los consignados
en la letra c) quedan encuadrados en el régimen protector de la privacidad del
artículo 18.4 de la Constitución Española (autodeterminación informática).

En base a la doctrina del TEDH (sentencias casos Malone 2-8-1984 y
Valenzuela Contreras 30-7-1998), del TC sentencia 114/1984, de 29 de no-
viembre, Convenio del Consejo de Europa de 1981, la Circular referida extien-
de el objeto del secreto de las comunicaciones (artículo 18.3 de la CE) no sólo
al contenido de la comunicación, sino también a otros aspectos como la identi-
dad de los interlocutores, concluyendo que tanto la Ley 11/1998, General de
Telecomunicaciones, como la Ley 24/1998, del Servicio Postal Universal, de
acuerdo con el artículo 81.1 de la Constitución Española, en cuanto leyes
ordinarias, carecen de rango normativo suficiente para extrañar del radio de
influencia protectora del artículo 18.3 de la Constitución Española las informa-
ciones que conciernen a la identidad de los corresponsales o comunicantes y a
la existencia y circunstancias de la comunicación o envío. Asimismo, en una
argumentación un tanto forzada, afirma que los datos de tráfico recogidos en
una comunicación por vía telefónica o telemática, en cuanto inviolables —ar-
tículo 18.3 de la CE— son a todos los efectos datos sensibles, de valor equipa-
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rable a los enunciados en el artículo 7.2 y 3 de la LORTAD y en consecuencia
sujetos a un régimen muy restrictivo de tratamiento automatizado y de cesión
inconsentida.

También se basa en los artículos 6 y 11 del Convenio del Consejo de Euro-
pa 108, de 28 de enero de 1981, para la protección de las personas respecto al
tratamiento automatizado de datos de carácter personal, ratificado por Instru-
mento de 27 de enero de 1984, que entró en vigor para España el día 1 de
octubre de 1985, y que dibuja los principios rectores de protección reforzada de
los datos sensible y de protección más amplia.

4. Doctrina del Tribunal Constitucional

En la misma línea de las conclusiones de la Consulta comentada, que se
basa de manera relevante en la sentencia de este Tribunal núm. 114/1984, de 29
de noviembre (FJ 11), y en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Malone, el Tribunal Constitucional ha afirmado
tajantemente que el concepto de secreto de la comunicación cubre no sólo el
contenido de la comunicación, sino también la identidad subjetiva de los inter-
locutores. Así, declara en dicha resolución que, “rectamente entendido”, el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del artículo 18.3 CE
“consagra la libertad de las comunicaciones, implícitamente, y, de modo expre-
so, su secreto, estableciendo en este último sentido la interdicción de la inter-
ceptación o del conocimiento antijurídicos de las comunicaciones ajenas. El
bien constitucionalmente protegido es así —a través de la imposición a todos
del ‘secreto’— la libertad de las comunicaciones, siendo cierto que el derecho
puede conculcarse tanto por la interceptación en sentido estricto (que suponga
aprehensión física del soporte del mensaje —con conocimiento o no del mis-
mo— o captación, de otra forma, del proceso de comunicación) como por el
simple conocimiento antijurídico de lo comunicado (apertura de la correspon-
dencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo)... Y puede también
decirse que el concepto de ‘secreto’, que aparece en el artículo 18.3, no cubre
sólo el contenido de la comunicación, sino también, en su caso, otros aspectos
de la misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o
de los corresponsales. La muy reciente Sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos del Hombre de 2 de agosto de 1984 —caso Malone— reconoce expresa-
mente la posibilidad de que el artículo 8 de la Convención pueda resultar viola-
do por el empleo de un artificio técnico que, como el llamado comptage, permi-
te registrar cuáles hayan sido los números telefónicos marcados sobre un
determinado aparato, aunque no el contenido de la comunicación misma”. “Sea
cual sea el ámbito objetivo del concepto de ‘comunicación’”, añadimos, “la
norma constitucional se dirige inequívocamente a garantizar su impenetrabili-
dad por terceros (públicos o privados: el derecho posee eficacia erga omnes)
ajenos a la comunicación misma. La presencia de un elemento ajeno a aquéllos
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entre los que media el proceso de comunicación, es indispensable para configu-
rar el ilícito constitucional aquí perfilado”. Y concluimos: “el concepto de ‘se-
creto’ en el artículo 18.3 tiene un carácter ‘formal’, en el sentido de que se
predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto
de la comunicación misma al ámbito de lo personal, lo íntimo o lo reservado”
(FJ 11).

Esta doctrina ha sido reiterada recientemente en la STC núm. 70/2002, de
3 de abril. En su fundamento jurídico 9 precisa que “el artículo 18.3 CE contie-
ne una especial protección de las comunicaciones, cualquiera que sea el sistema
empleado para realizarlas, que se declara indemne frente a cualquier interferen-
cia no autorizada judicialmente” y que “la protección del derecho al secreto de
las comunicaciones alcanza al proceso de comunicación mismo, pero finalizado
el proceso en que la comunicación consiste, la protección constitucional de lo
recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u
otros derechos”, de modo que la protección de este derecho alcanza a las inter-
ferencias habidas o producidas en un proceso de comunicación.

Destaca, en el mismo sentido, la STC núm. 123/2002, de 20 de mayo de
2002 (en su FJ 5), en la que al analizar la suficiencia de la mera autorización
judicial por providencia para recabar el listado de llamadas telefónicas y la
consecuente nulidad de dicha prueba y de aquellas que de ella traigan causa,
declara: “De conformidad con lo expuesto, la cuestión sometida a nuestra con-
sideración en este recurso de amparo reside, en primer lugar (1.º), en determinar
si el registro de llamadas y la entrega del listado a la policía afecta al derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones protegido en el artículo 18.3 CE
o al derecho a la intimidad personal (artículo 18.1 CE); en segundo término
(2.º), y en función de la respuesta a esta primera cuestión, en precisar si el
acceso al listado de llamadas por parte de la policía requiere autorización judi-
cial; y, finalmente, de ser así (3.º), si la autorización judicial a la compañía
telefónica para entregar los listados a la policía mediante providencia se ajusta a
las exigencias constitucionales de autorización judicial de las injerencias o me-
didas de restricción que legítimamente pueden sufrir los derechos fundamenta-
les… proyectando estas consideraciones sobre el derecho al secreto de las co-
municaciones telefónicas, este derecho garantiza a los interlocutores o comuni-
cantes la confidencialidad de la comunicación telefónica que comprende el
secreto de la existencia de la comunicación misma y el contenido de lo comuni-
cado, así como la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la
conexión telefónica: su momento, duración y destino; y ello con independencia
del carácter público o privado de la red de transmisión de la comunicación y del
medio de transmisión —eléctrico, electromagnético u óptico, etc. ...— de la
misma”.

A la segunda cuestión que se plantea responde: “La aplicación de la doctri-
na expuesta conduce a concluir que la entrega de los listados por las compa-
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ñías telefónicas a la policía sin consentimiento del titular del teléfono re-
quiere resolución judicial, pues la forma de obtención de los datos que
figuran en los citados listados supone una interferencia en el proceso de
comunicación que está comprendida en el derecho al secreto de las comuni-
caciones telefónicas del artículo 18.3 CE. En efecto, los listados telefónicos
incorporan datos relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectúa
la comunicación y a su duración, para cuyo conocimiento y registro resulta
necesario acceder de forma directa al proceso de comunicación mientras está
teniendo lugar, con independencia de que estos datos se tomen en consideración
una vez finalizado aquel proceso a efectos, bien de la lícita facturación del
servicio prestado, bien de su ilícita difusión. Dichos datos configuran el pro-
ceso de comunicación en su vertiente externa y son confidenciales, es decir,
reservados del conocimiento público y general, además de pertenecientes a la
propia esfera privada de los comunicantes. El destino, el momento y la duración
de una comunicación telefónica, o de una comunicación a la que se accede
mediante las señales telefónicas, constituyen datos que configuran externa-
mente un hecho que, además de carácter privado, puede asimismo poseer
un carácter íntimo”, (lo cual no deja de ser un argumento un tanto forzado ya
que califica de dato sensible o íntimo a los datos periféricos, lo cual es cuanto
menos discutible).

Por último, con relación a la motivación de la resolución judicial realiza
contradictoriamente razonamientos que se aproximan a aquellos que justifica-
rían la autorización de estas diligencias de investigación por el Ministerio Fis-
cal, concretamente: “aunque el acceso y registro de los datos que figuran en los
listados constituye una forma de afectación del objeto de protección del dere-
cho al secreto de las comunicaciones, no puede desconocerse la menor intensi-
dad de la injerencia en el citado derecho fundamental que esta forma de afecta-
ción representa en relación con la que materializan las ‘escuchas telefónicas’,
siendo este dato especialmente significativo en orden a la ponderación de su
proporcionalidad.” Así, pese a que reconoce que la restricción del derecho al
secreto de las comunicaciones sólo puede acordarse en resolución judicial y que
una providencia no es, por su propia estructura, contenido y función, la forma
idónea que ha de adoptar una resolución judicial que autoriza la limitación de
un derecho fundamental, admite excepcionalmente que “una providencia, inte-
grada con la solicitud a la que se remite, puede cumplir las exigencias constitu-
cionales en un caso como el analizado en el que se trata de autorizar el acceso a
los listados telefónicos por parte de la policía”, teniendo en consideración que
“A los efectos del juicio de proporcionalidad resulta especialmente signifi-
cativo, como hemos subrayado, el dato de la menor intensidad lesiva en el
objeto de protección del derecho al secreto de las comunicaciones que el
acceso a los listados comporta, de modo que este dato constituye elemento
indispensable tanto de la ponderación de la necesidad de esta medida para
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alcanzar un fin constitucionalmente legítimo, como a los efectos de estima-
ción de la concurrencia del presupuesto habilitante de la misma”.

5. Novedades en el marco normativo del Consejo de Europa
y derecho comparado

Frente a dicha argumentación, sin duda válida en el momento en que la
Consulta fue publicada, nos encontramos en el marco normativo del propio
Consejo de Europa con el Convenio sobre Cibercrímenes, firmado en Budapest
el 23 de noviembre de 2001 y en vigor desde el 1 de julio de 2004 (aún no ha
sido ratificado por España), que prevé la conservación de datos archivados en
sistemas informáticos (artículo 16 del Convenio), en la línea ya prevista en el
artículo 15 de la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la
protección de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrónicas. En
efecto, dicho Convenio dispone la conservación de los “traffic data”, es decir
[artículo 1.d)], “cualesquiera datos informáticos relativos a una comunicación
por medio de un sistema informático, generados por un sistema informático
que forma parte del proceso de comunicación, indicativos del origen, destino,
camino, tiempo, fecha, tamaño, duración o tipo de servicio subyacente a la
comunicación”. El precepto establece que los Estados parte adoptarán las me-
didas legislativas, o de otro tipo, necesarias para obligar a la persona que dispo-
ne de los mismos a preservarlos, sin hacer referencia en ningún momento a la
necesidad de autorización judicial o de otra autoridad. Simplemente se prevé su
revelación a la autoridad competente como objetivo de la medida.

Teniendo en cuenta la eventual incorporación al ordenamiento jurídico
español de este Convenio y desde la perspectiva del artículo 10.2 de la Consti-
tución Española, podemos preguntarnos si se trata de una medida limitativa de
derechos fundamentales o tan sólo debemos analizarlo desde la óptica de la
protección de datos.

Si acudimos a la regulación de esta materia en Alemania, nos encontramos
con que los listados de llamadas entrantes o salientes, en principio, sólo pueden
ser solicitados por la autoridad judicial, pero si existe riesgo de perjuicio por
retraso puede ser solicitados por el Fiscal como autoridad que tiene encomenda-
da la instrucción en las causas penales. En cualquier caso, dicha orden cesará si
en tres días no es ratificada por el Juez (en el mismo sentido el ordenamiento
jurídico-procesal danés, con plazo de 24 horas para la policía judicial).

Con relación a Francia, y con una regulación específicamente prevista para
averiguación de supuestos de denuncias de llamadas maliciosas, dichas solici-
tudes pueden ser autorizadas por la autoridad judicial, el Fiscal y el Oficial de la
Policía Judicial.

En el caso de Holanda puede autorizarlas el Fiscal, y en la Audiencia
Preliminar el Juez de Instrucción.
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En Italia es suficiente una solicitud del Fiscal.
En Polonia, indistintamente, estarían legalmente legitimados para autorizar

la comunicación del registro de llamadas entrantes y salientes por las operado-
ras tanto el Fiscal como el Juez.

En el caso de Suecia, dada la importancia de la policía en la actividad
investigadora en los países escandinavos, tanto el Fiscal como la policía.

Por último, si hablamos de EE.UU., La Corte Suprema (caso Smith v.
Maryland, 442 U.S. 735, de 1979), de manera más permisiva que nuestro
TEDH, entendió que en estos supuestos de comptage o recuento, no llega a
conocerse el contenido de la conversación telefónica, siendo éste el objeto
estricto de la protección constitucional.

6. Novedades en el marco normativo nacional

Así mismo, con posterioridad a la Consulta referida han sido publicadas en
nuestro país una serie de leyes que, lógicamente, no pudieron ser tenidas en
cuenta por la Fiscalía General del Estado en el momento de contestar a la duda
planteada. En dicha legislación se parte de la disponibilidad de los datos del
tráfico por parte de proveedores de telecomunicaciones (que los precisan a
efectos de cobro a los usuarios) o de las administraciones que los gestionan,
regulando la conservación durante un período de tiempo más o menos prolon-
gado de esos datos y, en su caso, la cesión de los mismos a terceros legalmente
autorizados.

Entre ellos, destaca la nueva regulación que sustituye a la LORTAD, la LO
15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal,
que en su artículo 11, referido a la Comunicación de datos, regula la cesión
inconsentida de datos de carácter personal en su apartado 2.d), mencionando
entre los destinatarios de la comunicación al Ministerio Fiscal o los Jueces o
Tribunales o el Tribunal de Cuentas, además del Defensor del Pueblo en el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Cabe preguntarse, por tanto, si
los datos de tráfico se encuentran embebidos en la inmunidad exclusivamente
judicial del secreto de las comunicaciones, y en ese caso ¿a qué datos de carác-
ter personal se refiere esta LO?

Igualmente, la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomuni-
caciones, distingue en su capítulo III entre el Secreto de las comunicaciones y
la protección de los datos personales, vinculando la protección del primero a lo
previsto en los artículos 18.3 y 55.2 de la CE (artículo 33) y la protección de los
datos de carácter personal a la legislación vigente (artículo 34), es decir a la LO
15/1999. En desarrollo de dicha Ley, el reglamento sobre las condiciones
para la prestación de servicios de comunicaciones electrónicas, el servicio
universal y la protección de los usuarios (RD 424/2005, de 15 de abril),
establece en el apartado 5 del artículo 65 con relación a los datos personales
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sobre tráfico y la facturación que el tratamiento de los datos de tráfico sólo
podrá realizarse por las personas que actúen bajo la autoridad del operador
prestador del servicio o explotador de la red que se ocupen de la facturación o
de la gestión del tráfico, de las solicitudes de información de los clientes, de la
detección de fraudes, de la promoción comercial de los servicios de
comunicaciones electrónicas, de la prestación de un servicio con valor añadido
o de suministrar la información requerida por jueces y tribunales, por el
Ministerio Fiscal o por los órganos o entidades que pudieran reclamarla en
virtud de las competencias atribuidas por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre.

En el mismo sentido, el artículo 12 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, sobre
servicios de la sociedad de la información y el correo electrónico, bajo el
epígrafe del deber de retención de datos de tráfico relativos a las comunicacio-
nes electrónicas, establece la retención de los datos de conexión y tráfico gene-
rados por las comunicaciones establecidas durante la prestación de un servicio
de la sociedad de la información (especificando que afecta dicha retención
“sólo a aquéllos imprescindibles para identificar el origen de los datos alojados
y el momento en que se inició la prestación del servicio y que” en ningún caso,
la obligación de retención de datos afectará al secreto de las comunicaciones),
por un período máximo de doce meses, indicando en su apartado 3 que “Los
datos se conservarán para su utilización en el marco de una investigación crimi-
nal o para la salvaguardia de la seguridad pública y la defensa nacional, ponién-
dose a disposición de los Jueces o Tribunales o del Ministerio Fiscal que así los
requieran. La comunicación de estos datos a las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad se hará con sujeción a lo dispuesto en la normativa sobre protección de
datos personales”.

Asimismo, la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Seguridad Social,
establece en su artículo 66 que “los datos, informes o antecedentes obtenidos
por la Administración de la Seguridad Social en el ejercicio de sus funciones
tienen carácter reservado y sólo podrán utilizarse para los fines encomenda-
dos a las distintas entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad So-
cial, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesión o
comunicación tenga por objeto:

a) La investigación o persecución de delitos públicos por los órganos
jurisdiccionales, el Ministerio Público o la Administración de la Seguridad
Social.

(...) f) La protección de los derechos e intereses de los menores o incapa-
citados por los órganos jurisdiccionales o el Ministerio Público”.

La Ley General Tributaria (BOE 18 de diciembre de 2002), en su artí-
culo 95, sobre el carácter reservado de los datos con trascendencia tributaria,
establece que los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administra-
ción tributaria en el desempeño de sus funciones tienen carácter reservado y
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sólo podrán ser utilizados para la efectiva aplicación de los tributos o recursos
cuya gestión tenga encomendada y para la imposición de las sanciones que
procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la
cesión tenga por objeto: a) La colaboración con los órganos jurisdiccionales y
el Ministerio Fiscal en la investigación o persecución de delitos que no sean
perseguibles únicamente a instancia de persona agraviada; f) La protección
de los derechos e intereses de los menores e incapacitados por los órganos
jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal.

7. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

La STS núm. 558/2005, de 27 de abril (Pte. D. Joaquín Jiménez García)
equipara el listado de llamadas a los datos de carácter personal: “Es sustancial-
mente distinto la facilitación de un listado de llamadas que una intervención
telefónica, basta al respecto para esto último la sola autorización judicial en el
marco de un proceso penal con un nivel de exigencia y control mucho más bajo
que el de una intervención de las conversaciones porque la injerencia es mucho
menor sin que exista vulneración al derecho fundamental al secreto de las con-
versaciones. En tal sentido SSTS 459/99 de 22 de marzo (RJ 1999, 2947) y
1086/2003, de 25 de julio (RJ 2003, 5393). Con la primera de las sentencias
citadas, podemos afirmar que la petición del listado de llamadas, aunque fuese
ordenada por providencia por el Juez de instrucción es diligencia que no afecta
al derecho a la privacidad de las conversaciones «se trata en definitiva, de datos
de carácter personal, custodiados en ficheros automatizados, a que se refiere la
Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre (RCL 1992, 2347), reguladora del
Tratamiento de tales datos, ‘en desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del
artículo 18 de la Constitución’ (artículo 1 de dicha Ley); estableciéndose en la
misma que ‘el tratamiento automatizado de los datos de carácter personal re-
querirá el consentimiento del afectado’ (artículo 6.1), el cual, sin embargo, no
será preciso ‘cuando la cesión que deba efectuarse tenga por destinatario el
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales, en el ejerci-
cio de las funciones que tiene atribuidas’ [artículo 11.2.d) de la referida Ley],
como es el caso»”.

De este modo, la doctrina del Tribunal Supremo al afirmar, en la STS
459/1999, de 22 de marzo, que “la simple petición de listados de llamadas
telefónicas efectuadas desde un determinado número de teléfono, no afecta al
contenido propio del derecho fundamental reconocido en el artículo 18.3.º de la
Constitución”, por entender que dicha injerencia supone una diligencia “típica-
mente de investigación policial y por tanto propia de la fase de instrucción que
queda extramuros del secreto de las comunicaciones telefónicas que es la esen-
cia del derecho”, contradice frontalmente la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal elaborada bajo la influencia directa de la doctrina del TEDH (caso malone),
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recurriendo para la determinación de la naturaleza jurídica de ésta al tratamien-
to de datos de carácter personal.

Profundizando en dicha argumentación, el autor José Luis RODRÍGUEZ
LAINZ sostiene que realmente con tal técnica se busca no tanto “penetrar en el
contenido de unas conversaciones a las que no se accede, sino la identificación
indirecta de la persona o personas que realizan una llamada a un concreto
terminal telefónico, o a las que se realizan desde el terminal objeto de investiga-
ción, por lo que su finalidad es exclusivamente la de abrir o facilitar líneas de
investigación, bien para descubrir la persona que realiza determinadas llama-
das, bien para permitir abrir nuevas líneas respecto de una labor de injerencia ya
abierta”, y sugiere que el Tribunal Supremo ha dado entrada a una nueva doctri-
na jurisprudencial en torno a la injerencia de las comunicaciones caracterizada
por una considerable permisividad a la recogida de los datos colaterales a la
comunicación (en este las llamadas telefónicas efectuadas), acudiendo a la re-
gulación del tratamiento de datos personales, en la línea marcada por el Conve-
nio de Cibercrimen de 2001 de ampliar las posibilidades de intervenir las comu-
nicaciones prescindiendo de los requisitos constitucionales establecidos por el
TC (exclusividad judicial, necesidad, especialidad, etc.).

En definitiva, este cambio de postura avalaría judicialmente la nueva nor-
mativa relacionada y abriría el camino hacia una mayor capacidad de interven-
ción del Ministerio Fiscal en las telecomunicaciones.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia 188/2005 del Pleno del TC de 7 de julio de 2005
(BOE 5 de agosto) (Cuestión de inconstitucionalidad 2629/1996)

PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

Art. 25.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Pascual Sala Sánchez

SÍNTESIS

Se declara inconstitucional, por lesiva del principio “non bis in idem”
—cuyo alcance se determina ampliamente en el extracto— la letra j), del
apartado 3 del art. 27 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de enero, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, que tipificaba como falta disciplinaria muy grave
el “haber sido sancionado por la comisión de tres o más faltas graves en
el período de un año”. Recogemos también un voto particular que se hace
eco de la incidencia que la doctrina sentada en esta Sentencia pudiera tener
en relación a preceptos muy relevantes del Código Penal, como los relativos
a la transformación de faltas de hurto en delito (art. 147.1 apartado segundo)
o a la violencia doméstica habitual (art. 173.2).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

2. Centrado en estos términos el pre-
sente proceso constitucional, debemos co-
menzar su enjuiciamiento recordando que:

a) Según una reiterada jurisprudencia
constitucional, que tiene sus orígenes en
nuestra STC 2/1981, de 30 de marzo, el
principio “non bis in idem” tiene su anclaje
constitucional en el art. 25.1 CE, en la medi-
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da en que este precepto constitucionaliza el
principio de legalidad en materia sanciona-
toria en su doble vertiente material (princi-
pio de tipicidad) y formal (principio de re-
serva de Ley). Este principio, que constituye
un verdadero derecho fundamental del ciu-
dadano en nuestro Derecho (STC 154/1990,
de 15 de octubre, FJ 3), ha sido reconocido
expresamente también en los textos interna-
cionales orientados a la protección de los
derechos humanos, y en particular en el art.
14.7 del Pacto internacional de derechos ci-
viles y políticos de la ONU —hecho en
Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y
ratificado por España mediante Instrumento
publicado en el BOE núm. 103, de 30 de
abril de 1977— y en el art. 4 del Protocolo
núm. 7 del Convenio europeo para la protec-
ción de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales —que, aunque firmado
por nuestro país, aún no ha sido objeto de
ratificación—, protegiendo “al ciudadano,
no sólo frente a la ulterior sanción —admi-
nistrativa o penal—, sino frente a la nueva
persecución punitiva por los mismos hechos
una vez que ha recaído resolución firme en
el primer procedimiento sancionador, con
independencia del resultado —absolución o
sanción— del mismo” (STC 2/2003, de 16
de enero, FFJJ 2 y 8).

El principio “non bis in idem” tiene, en
otras palabras, una doble dimensión: a) la
material o sustantiva, que impide sancionar
al mismo sujeto “en más de una ocasión por
el mismo hecho con el mismo fundamen-
to”, y que “tiene como finalidad evitar una
reacción punitiva desproporcionada (SSTC
154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; 177/1999,
de 11 de octubre, FJ 3; y ATC 329/1995, de
11 de diciembre, FJ 2), en cuanto dicho ex-
ceso punitivo hace quebrar la garantía del
ciudadano de previsibilidad de las sancio-
nes, pues la suma de la pluralidad de san-
ciones crea una sanción ajena al juicio de
proporcionalidad realizado por el legislador
y materializa la imposición de una sanción
no prevista legalmente” [SSTC 2/2003, de
16 de enero, FJ 3 a); y 229/2003, de 18 de

diciembre, FJ 3]; y b) la procesal o formal,
que proscribe la duplicidad de procedimien-
tos sancionadores en caso de que exista una
triple identidad de sujeto, hecho y funda-
mento, y que tiene como primera concre-
ción “la regla de la preferencia o preceden-
cia de la autoridad judicial penal sobre la
Administración respecto de su actuación en
materia sancionadora en aquellos casos en
los que los hechos a sancionar puedan ser,
no sólo constitutivos de infracción adminis-
trativa, sino también de delito o falta según
el Código penal” [SSTC 2/2003, de 16 de
enero, FJ 3 c); y 229/2003, de 18 de diciem-
bre, FJ 3. SSTEDH de 29 de mayo de 2001,
en el caso Franz Fischer contra Austria; y
de 6 de junio de 2002, en el asunto Sallen
contra Austria].

b) Aunque es cierto que este principio
“ha venido siendo aplicado fundamental-
mente para determinar una interdicción de
duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto a unos mismos hechos”,
esto no significa, no obstante, “que sólo in-
cluya la incompatibilidad de sanciones pe-
nal y administrativa por un mismo hecho en
procedimientos distintos correspondientes a
órdenes jurídicos sancionadores diversos”
(STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ 3). Y
es que en la medida en que el “ius puniendi”
aparece compartido en nuestro país entre los
órganos judiciales penales y la Administra-
ción, el principio “non bis in idem” opera,
tanto en su vertiente sustantiva como en la
procesal, para regir las relaciones entre el
ordenamiento penal y el derecho adminis-
trativo sancionador, pero también interna-
mente dentro de cada uno de estos ordena-
mientos en sí mismos considerados, proscri-
biendo, cuando exista una triple identidad
de sujeto, hechos y fundamento, la duplici-
dad de penas y de procesos penales y la plu-
ralidad de sanciones administrativas y de
procedimientos sancionadores, respectiva-
mente. En este último orden de ideas, y des-
de la perspectiva del Derecho positivo, tanto
el art. 133 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen jurídico de las Admi-
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nistraciones públicas y del procedimiento
administrativo común, como el art. 5.1 del
Reglamento del procedimiento para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora, aprobado
por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto, impiden que de nuevo se sancionen
administrativamente hechos que ya hayan
sido castigados en aplicación del ordena-
miento jurídico administrativo, siempre que
concurra la triple identidad referida. En
efecto, el meritado precepto legal prevé que:
“No podrán sancionarse los hechos que ha-
yan sido sancionados penal o administrati-
vamente, en los casos en que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento”;
mientras que el art. 5.1 del indicado texto
reglamentario dispone, por su parte, que:
“El órgano competente resolverá la no exi-
gibilidad de responsabilidad administrativa
en cualquier momento de la instrucción de
los procedimientos sancionadores en que
quede acreditado que ha recaído sanción pe-
nal o administrativa sobre los mismos he-
chos, siempre que concurra, además, identi-
dad de sujeto y fundamento”.

c) El principio “non bis in idem” des-
pliega sus efectos tanto materiales como
procesales cuando concurre una identidad
de sujeto, hecho y fundamento, tal y como
hemos venido afirmando en nuestra juris-
prudencia y ha encontrado reflejo en el De-
recho positivo, como lo demuestran los dos
preceptos que acaba de trascribirse que alu-
den a la misma. En este orden de ideas, he-
mos indicado que “la triple identidad consti-
tuye el presupuesto de aplicación de la inter-
dicción constitucional de incurrir en ‘bis in
idem’, sea éste sustantivo o procesal, y deli-
mita el contenido de los derechos funda-
mentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya
que éstos no impiden la concurrencia de
cualesquiera sanciones y procedimientos
sancionadores, ni siquiera si éstos tienen por
objeto los mismos hechos, sino que estos
derechos fundamentales consisten precisa-
mente en no padecer una doble sanción y en
no ser sometido a un doble procedimiento
punitivo, por los mismos hechos y con el

mismo fundamento” (SSTC 2/2003, de 16
de enero, FJ 5; y 229/2003, de 18 de diciem-
bre, FJ 3).

d) Este Tribunal ha abordado el juego
del principio “non bis in idem” dentro de las
llamadas relaciones de sujeción o de supre-
macía especial, afirmando que: “La existen-
cia de esta relación de sujeción especial tam-
poco basta por sí misma, sin embargo, para
justificar la dualidad de sanciones. De una
parte, en efecto, las llamadas relaciones de
sujeción especial no son entre nosotros un
ámbito en el que los sujetos queden despoja-
dos de sus derechos fundamentales o en el
que la Administración pueda dictar normas
sin habilitación legal previa. Estas relaciones
no se dan al margen del Derecho, sino dentro
de él y por lo tanto también dentro de ellas
tienen vigencia los derechos fundamentales y
tampoco respecto de ellas goza la Adminis-
tración de un poder normativo carente de ha-
bilitación legal, aunque ésta pueda otorgarse
en términos que no serían aceptables sin el
supuesto de esa especial relación (vid., entre
otras, SSTC 2/1987, 42/1987 y, más reciente-
mente, STC 61/1990). Para que sea jurídica-
mente admisible la sanción disciplinaria im-
puesta en razón de una conducta que ya fue
objeto de condena penal es indispensable,
además, que el interés jurídicamente protegi-
do sea distinto y que la sanción sea propor-
cionada a esa protección” (STC 234/1991, de
10 de diciembre, FJ 2). En base a tal doctrina,
este Tribunal ha considerado, por ejemplo, en
el ATC 141/2004, de 30 de abril, que no se
producía una vulneración del principio “non
bis in idem” en un supuesto en el que un
Abogado había sido sancionado penal y dis-
ciplinariamente, porque el “genérico ‘ius
puniendi’ del Estado ha sido ejercido sobre
el hoy demandante de amparo exclusiva-
mente por los órganos jurisdiccionales pena-
les”, y la sanción disciplinaria impuesta al
mismo sujeto por los mismos hechos por el
correspondiente Colegio de Abogados, en
virtud de una Ley que ha delegado a estas
corporaciones el ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria en materias profesionales, tenía



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 66 --

“un fundamento diverso del de las penas im-
puestas por aquellos órganos jurisdicciona-
les, fundamento el de aquélla que se encuen-
tra en la función de vigilar el ejercicio de la
abogacía y velar porque dicha actividad pro-
fesional se adecúe a los intereses de los ciu-
dadanos”. Y es que, concluimos entonces, al
no existir “la identidad de fundamento entre
las sanciones penales y las colegiales infligi-
das al demandante no cabe aplicar la alega-
da interdicción de duplicidad de sanciones
por los mismos hechos, condicionada, como
hemos dicho, a que exista dicha identidad”
(FJ 5).

e) La relación entre el principio “non
bis in idem” y la agravante de reincidencia
ha sido objeto, también, de un pronuncia-
miento de este Tribunal en la STC
150/1991, de 4 de julio, en la que afirmamos
la compatibilidad de la agravación del casti-
go en caso de reiteración en la comisión de
ilícitos con aquel principio constitucional,
indicando, en concreto, que “del propio sig-
nificado del ‘non bis in idem’ se desprende
que la agravante de reincidencia del art.
10.15 [del Código penal] no conculca dicho
principio constitucional... con la aprecia-
ción [de la] agravante de reincidencia, ya se
entienda que afecta al núcleo del delito o
sólo a la modificación de la pena, no se
vuelve a castigar el hecho anterior o los he-
chos anteriores, por lo demás ya ejecutoria-
mente juzgados —art. 10.15 CP— y con
efectos de cosa juzgada (efectos que no se
ven, pues, alterados), sino única y exclusi-
vamente el hecho posterior. En este sentido,
es una opción legítima y no arbitraria del
legislador el ordenar que, en los supuestos
de reincidencia, la pena a imponer por el
delito cometido lo sea en una extensión di-
ferente que para los supuestos de no reinci-
dencia. Y si bien es indudable que la repeti-
ción de delitos propia de la reincidencia pre-
supone, por necesidad lógica, una referencia
al delito o delitos repetidos, ello no signifi-
ca, desde luego, que los hechos anteriores
vuelvan a castigarse, sino tan sólo que han
sido tenidos en cuenta por el legislador pe-

nal para el segundo o posteriores delitos, se-
gún los casos, bien (según la perspectiva
que se adopte) para valorar el contenido de
injusto y su consiguiente castigo, bien para
fijar y determinar la extensión de la pena a
imponer. La agravante de reincidencia, por
tanto, queda fuera de círculo propio del
principio ‘non bis in idem’” (FJ 9).

3. Partiendo de esta base dogmática,
debemos determinar si el precepto cuestio-
nado en este proceso constitucional (que, re-
cordemos, tipifica como falta muy grave “el
haber sido sancionado por la comisión de
tres o más faltas graves en el período de un
año”) sirve, en primer término, para sancio-
nar en el ámbito administrativo disciplinario
un hecho o unos hechos distintos a los ya
sancionados con anterioridad por las tres in-
fracciones graves cometidas por un mismo
sujeto en la misma esfera disciplinaria, o,
por el contrario, castiga los mismos hechos;
y, en segundo término, si, aun tratándose de
los mismos hechos, la pluralidad de sancio-
nes disciplinarias viene justificada en este
caso porque la sanción disciplinaria impues-
ta por la autoría de una falta muy grave pu-
diera estar destinada a proteger un bien o un
interés jurídico (o si se quiere pudiera tener
un fundamento) distinto al tutelado por las
tres sanciones con las que se hayan castiga-
do las infracciones disciplinarias graves cu-
ya comisión en el plazo de un año integra el
tipo de la falta disciplinaria muy grave aho-
ra impugnado, o si, por el contrario, la san-
ción disciplinaria muy grave tiene el mismo
fundamento que las tres sanciones discipli-
narias graves previamente castigadas.

4. En relación con el primer punto de
este planteamiento, ha de sentarse que el
precepto cuestionado pretende castigar he-
chos realizados por un mismo sujeto ya san-
cionados previamente, o, en otros términos
más directos, concurre en él el elemento re-
lativo a la identidad de hechos exigido para
la aplicación del principio “non bis in
idem”. Y es que, en efecto, el tipo impugna-
do no sanciona una acción o unas acciones
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nuevas de un mismo infractor —realmente
no se requiere un nuevo comportamiento ilí-
cito de uno de los sujetos sometidos al ám-
bito de aplicación de la Ley Orgánica
2/1986—, sino que se persigue sancionar,
siguiendo un procedimiento disciplinario
específico, hechos anteriores que tienen la
particularidad de haber sido castigados pre-
viamente por la Administración con la im-
posición de tres sanciones disciplinarias
graves tras la conclusión de los correspon-
dientes procedimientos sancionadores. En
definitiva, el art. 27.3 j) de la referida Ley
Orgánica de fuerzas y cuerpos de seguridad
tipifica como infracción antiguos hechos
que, todos ellos, ya han sido necesariamente
sancionados previamente por constituir una
infracción grave, lo que de manera induda-
ble implica una doble sanción para los mis-
mos hechos: una primera, como constituti-
vos de una falta grave; y otra, en tanto que
incardinados en la falta muy grave tipifica-
da por el precepto impugnado.

No es ésta, ciertamente, la primera vez
que este Tribunal se enfrenta a una proble-
mática jurídica como la ahora analizada.

En este sentido, entendimos en la STC
270/1994, de 17 de octubre, que había resul-
tado vulnerado el principio non bis in idem
por las resoluciones administrativas y judi-
ciales impugnadas en amparo al haber im-
puesto al recurrente la sanción extraordina-
ria de separación del servicio (art. 59.3 de la
Ley Orgánica 12/1985, de 27 de noviembre,
del régimen disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas) sobre la base, no de la realización de
unos nuevos hechos —que no tuvieron lu-
gar—, sino en virtud de unos hechos que
previamente habían sido castigados todos
ellos mediante la imposición de sanciones
por falta grave. Dichas sanciones por falta
grave, cuya reiteración en el tiempo se casti-
gaba, resolvimos entonces, “no podían, una
vez impuestas y cumplidas, dar lugar a la
estimación de un ilícito distinto y más grave
que el sancionado en vía ordinaria, consti-
tuido exclusivamente por el ‘mal comporta-
miento’ del sujeto que la reiterada comisión

de faltas graves de disciplina denotaba” (FJ
8). Y es que “para integrar ese mal compor-
tamiento que se aduce como fundamento de
la sanción extraordinaria, se tuvieron en
cuenta, entre las ‘sanciones impuestas por
falta grave’, la recaída en el expediente
núm. 86/89 por causa, precisamente, de ‘ha-
cer manifestaciones contrarias a la discipli-
na y efectuarlas a través de los medios de
comunicación’, esto es, por exactamente la
misma conducta que, junto a la existencia
de tales sanciones impuestas por falta grave,
se hizo valer para justificar la aplicación
al recurrente del art. 59.3 de la [Ley]. De
suerte que un mismo hecho —la conducta
sancionada en el expediente núm. 86/89—
habría sido a un tiempo desvalorado como
parte integrante del elemento ‘sanciones im-
puestas por falta grave’ y como elemento
autónomo, lo que ya de por sí supone una
evidente vulneración del principio ‘non bis
in idem’, implícitamente consagrado en el
art. 25.1 CE” (FJ 8).

Es necesario, además, efectuar una con-
sideración específica en relación con las
apreciaciones de la Abogacía del Estado so-
bre el castigo de la reincidencia: este Tribu-
nal ha admitido, efectivamente, la constitu-
cionalidad de la agravante de reincidencia,
indicando expresamente que no conculca el
principio “non bis in idem”. Ahora bien, he-
mos hecho esta declaración cuando median-
te dicha agravante lo que el legislador pre-
tendía era castigar una conducta ilícita pos-
terior del mismo sujeto de una manera más
severa, sin que ello signifique “que los he-
chos anteriores vuelvan a castigarse, sino
tan sólo tenidos en cuenta por el legislador
penal para el segundo o posteriores delitos”
o, en su caso, para las posteriores infraccio-
nes administrativas (STC 150/1991, de 4 de
julio, FJ 9). No concurre aquí, por lo tanto,
una identidad de hechos, sino que los he-
chos anteriores han sido castigados con su
correspondiente sanción administrativa o
pena, según los casos, y el hecho ilícito pos-
terior ha sido castigado de una manera más
severa por la aplicación de la agravante de
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reincidencia. La admisibilidad constitucio-
nal de la agravante de reincidencia entendi-
da en los términos señalados no alcanza, sin
embargo, a supuestos donde no nos encon-
tramos propiamente ante la agravante apli-
cada a un hecho ilícito o a su castigo, para
hacerlo más severo, sino donde, por el con-
trario, y como sucede en el tipo ahora cues-
tionado, el legislador ha creado un tipo, ad-
ministrativo o penal, autónomo prescin-
diendo absolutamente de la comisión de un
hecho nuevo por el infractor. Y es que en
este tipo de supuestos, al no existir un he-
cho nuevo, se castigan realmente hechos
anteriores del mismo sujeto que ya han sido
castigados previamente, sin que la simple
reiteración de sanciones o penas impuestas
previamente constituya un fundamento di-
ferenciado nuevo que haga inaplicable el
principio ‘non bis in idem’. Esta última for-
ma de castigar la reincidencia por parte del
legislador, al menos en el caso presente,
transciende, por tanto, y frente a lo que sos-
tiene la Abogacía del Estado, lo que es un
mero defecto en la técnica de legislar ajena
al control de este Tribunal [pues “el juicio
de constitucionalidad no lo es de técnica le-
gislativa”: SSTC 109/1987, de 29 de junio,
FJ 3 c); 341/1993, de, 18 de noviembre, FJ
2; y 37/2002, de 14 de febrero, FJ 6], para
transformarse, eventualmente, en una lesión
del principio “non bis in idem”, y, conse-
cuentemente, del art. 25.1 CE.

No hay duda, en definitiva, de que en el
caso presente la imposición de la cuarta san-
ción (por falta disciplinaria muy grave) no
es —como tampoco lo fue en el recurso de
amparo enjuiciado en la STC 270/1994—
consecuencia de la comisión de unos nuevos
hechos —en el asunto enjuiciado, los cuar-
tos— constitutivos de un ilícito disciplina-
rio, sino que sirve para volver a castigar
unos hechos ya castigados con anterioridad
mediante la imposición de las correspon-
dientes sanciones disciplinarias —en el caso
presente, tres sanciones por faltas discipli-
narias graves—, siguiendo los oportunos
procedimientos administrativos. Hay, por

tanto, una identidad de hechos, entre los que
son objeto de castigo como constitutivos de
infracción disciplinaria muy grave y los ya
castigados previamente en tanto que consti-
tutivos de tres faltas disciplinarias graves.

5. Una vez constatada en el asunto aho-
ra enjuiciado la identidad fáctica entre la
falta disciplinaria muy grave y las graves,
debemos determinar, a continuación, si las
mismas responden a un mismo fundamento
o si, por el contrario, persiguen la protec-
ción de bienes o intereses jurídicos diferen-
tes. Y es que la doble identidad de sujeto y
de hechos apreciada en el precepto cuestio-
nado en el presente proceso constitucional
no supone, por sí sola, la vulneración del
principio “non bis in idem”. En efecto, nos
encontramos ante un tipo sancionador desti-
nado a castigar a determinados sujetos, los
integrados en los cuerpos y fuerzas de segu-
ridad, que se encuentran en una relación de
sujeción o de supremacía especial. En este
tipo de supuestos, este Tribunal ha permiti-
do, como ya hemos señalado con anteriori-
dad, el doble castigo de un mismo sujeto por
la realización de unos mismos hechos. Aho-
ra bien, hemos exigido que la doble sanción
tuviese un fundamento diferente, esto es,
que cada uno de los castigos impuestos a
título principal estuviesen orientados a la
protección de intereses o bienes jurídicos di-
versos, dignos de protección cada uno de
ellos en el sentir del legislador o del poder
reglamentario (previa cobertura legal sufi-
ciente) y tipificados en la correspondiente
norma legal o reglamentaria (respetuosa con
el principio de reserva de ley). O, expresado
en los términos de la STC 234/1991, de 10
de diciembre, no basta “simplemente con la
dualidad de normas para entender justifica-
da la imposición de una doble sanción al
mismo sujeto por los mismos hechos, pues
si así fuera, el principio ‘ne bis in idem’ no
tendría más alcance que el que el legislador
(o en su caso el Gobierno, como titular de la
potestad reglamentaria) quisieran darle. Pa-
ra que la dualidad de sanciones sea constitu-
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cionalmente admisible es necesario, ade-
más, que la normativa que la impone pueda
justificarse porque contempla los mismos
hechos desde la perspectiva de un interés
jurídicamente protegido que no es el mismo
que aquel que la primera sanción intenta sal-
vaguardar o, si se quiere, desde la perspecti-
va de una relación jurídica diferente entre
sancionador y sancionado” (FJ 2).

En el presente caso todas las sanciones
contempladas en el precepto cuestionado
(esto es, tanto la impuesta por la comisión
de la infracción muy grave como las tres
graves que constituyen el presupuesto de
aquélla) se imponen al policía, no como ciu-
dadano, sino como funcionario público inte-
grado dentro de la Administración y, dentro
de ella, a su vez, de un sector muy especial
como es el policial (por, recordemos, la au-
sencia injustificada al servicio durante dis-
tintos días de los meses de junio de 1990, de
septiembre de 1990 y de enero de 1991, las
tres graves; y por la comisión de estas tres
faltas graves en el plazo de un año, la muy
grave). Partiendo de este presupuesto bási-
co, resulta evidente que:

a) En la imposición de las cuatro san-
ciones referidas la relación jurídico-subjeti-
va, por un lado, es la misma, pues en todas
ellas tramita el procedimiento sancionador e
impone la sanción la Administración poli-
cial, y el sancionado es un sujeto (un policía
municipal, en el procedimiento administra-
tivo concreto del que en definitiva trae cau-
sa la presente cuestión de inconstitucionali-
dad) sometido al régimen establecido por la
Ley Orgánica 2/1986.

b) Por otro lado, el bien jurídico prote-
gido también por todas ellas es idéntico,
siendo reconducible al aseguramiento o a la
tutela de la organización administrativa (en
este caso, la policial), de forma tal que esta
Administración pueda llevar a cabo de ma-
nera satisfactoria la función de servicio pú-
blico que tiene constitucionalmente enco-
mendada.

La conclusión es clara: las sanciones in-
dicadas se enmarcan dentro de la potestad
disciplinaria de la Administración policial y,
consecuentemente, se encuentran dirigidas
a asegurar —de manera directa o indirec-
ta— el orden organizativo interno y el co-
rrecto funcionamiento del servicio público
policial, al objeto de permitir una adecuada
realización de las funciones constitucional y
legalmente atribuidas a los cuerpos y fuer-
zas de seguridad, por lo que todas las refe-
ridas sanciones tienen un idéntico funda-
mento, esto es, protegen un mismo interés
jurídico. En otras palabras, el castigo de la
reincidencia o de la reiteración de los ilíci-
tos contra la disciplina policial perseguido
por la infracción disciplinaria muy grave ti-
pificada en el artículo impugnado (y la san-
ción a ella ligada) no tiene como objeto la
protección de un interés jurídico distinto al
defendido a través del resto de infracciones
(leves, graves o muy graves), y sus corres-
pondientes sanciones, que (tipificadas en la
Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad, y en lo que
aquí interesa en el Reglamento de régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Poli-
cía, aprobado por el Real Decreto 884/1989,
de 14 de julio) integran sustancialmente el
régimen disciplinario de los diferentes cuer-
pos de policía (además de la Ley Orgánica
11/1991, de 17 de junio, del régimen disci-
plinario de la Guardia Civil, para este insti-
tuto armado). Y ello, por supuesto, con in-
dependencia de que mediante la sanción de
la reincidencia pretenda castigarse el plus
de desvalor que para el mantenimiento del
orden organizativo interno o de la disciplina
tenga el reiterado incumplimiento de las re-
glas jurídicas establecidas para asegurar el
normal funcionamiento doméstico de la Ad-
ministración policial y, en definitiva, para la
correcta prestación del servicio público que
ésta tiene encomendado.

6. En definitiva, el art. 27.3 j) de la Ley
Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas
y cuerpos de seguridad, al tipificar como
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falta disciplinaria muy grave el “[H]aber si-
do sancionado por la comisión de tres o más
faltas graves en el período de un año”, resul-
ta contrario a la garantía que representa el
principio “non bis in idem” en su vertiente
material o sustantiva, en la medida en que
mediante dicho precepto se posibilita la du-
plicidad en el castigo a un determinado suje-
to mediante la imposición de una doble san-
ción disciplinaria por la realización de unos
mismos hechos, teniendo dichas sanciones
un mismo fundamento. Y, dado que para la
imposición de la sanción por la infracción
muy grave tipificada en el precepto cuestio-
nado es necesario seguir un nuevo procedi-
miento disciplinario distinto a los cumpli-
mentados para la imposición de cada una de
las tres (o más) sanciones por la comisión de
las tres (o más) faltas graves que integran el
tipo cuestionado, existiendo entre ellas, tal y
como ya hemos visto, una triple identidad
de sujeto, hechos y fundamento, la aplica-
ción de dicho precepto implicaría también
una lesión del principio non bis in idem, pe-
ro esta vez desde la perspectiva formal, pro-
cesal o, si se quiere más correctamente, pro-
cedimental.

(...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADODONROBERTOGARCÍA-CALVO
Y MONTIEL RESPECTO DE LA SENTENCIA

DICTADA EN LA CUESTIÓN DE
INCONSTITUCIONALIDAD NÚM. 2629/1996

En el ejercicio de la facultad que me con-
fiere el art. 90.2 LOTC y con pleno respeto a
la opinión de la mayoría, por medio de este
Voto particular expreso mi discrepancia con
el fallo estimatorio a que se ha llegado en
esta resolución, aunque no con su base dog-
mática, perfectamente expuesta en el funda-
mento jurídico 3 de la Sentencia y la cual
comparto y asumo, de suerte que justifico
ese parcial aunque esencial disentimiento en
el siguiente sentido:

Creo que el demandante, cuando le fue
impuesta la sanción correspondiente, con
arreglo a la falta muy grave que ahora se

cuestiona, prevista en el art. 27.3 j) de la
Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad, no fue san-
cionado otra vez por las infracciones graves
cometidas, enjuiciadas y sancionadas en su
día, sino por un hecho distinto: haber come-
tido estas tres faltas graves en un período
inferior a un año. Hay pues una circunstan-
cia nueva, no ponderada, valorada, enjuicia-
da ni sancionada en los procedimientos dis-
ciplinarios previos, y que es objeto de es-
pecífico castigo en el último, cual es la pro-
yección temporal de aquellas conductas.
Como apuntaba el Abogado del Estado en
sus alegaciones, es claro que este hecho es
nuevo, en la medida en que no puede deter-
minarse su existencia más que a partir del
instante que hace posible la afirmación de
haberse cometido la última de las tres in-
fracciones, haber sido sancionada y haber
quedado firme el acto que la impone, aña-
diéndose además la circunstancia de que las
infracciones hayan sido sancionadas en un
período inferior a un año.

Por tanto, el supuesto de hecho del tipo
sancionatorio que ahora se cuestiona no es
el simple y cabal sumando de las tres infrac-
ciones graves cometidas y sancionadas, sino
éstas unidas a este determinado (y determi-
nante) elemento novedoso: su comisión en
el período de un año. La sanción muy grave
se impone, consecuentemente, por la concu-
rrencia conjunta de dos elementos diferen-
ciados: el número y carácter de las infrac-
ciones precedentemente sancionadas (tres
sanciones por tres o más faltas graves) y la
circunstancia temporal ya indicada.

Esta reiteración en dicho período pone
de relieve, además, un especial desvalor,
que la propia Sentencia de la mayoría desta-
ca convenientemente (FJ 5): el desvalor
que, para el mantenimiento del orden orga-
nizativo interno o de la disciplina, tiene el
reiterado incumplimiento de las reglas esta-
blecidas para asegurar el normal funciona-
miento doméstico de la Administración po-
licial, y, en definitiva, para la correcta pres-
tación del servicio público que ésta tiene
encomendado.
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Desde mi punto de vista, entre las trasgre-
siones graves que en su día fueron sanciona-
das y la infracción muy grave que ahora se
discute, existe un elemento diferenciador
esencial (la circunstancia temporal), que im-
pide que pueda establecerse entre unas y otra
una relación de exacta identidad. El precepto
cuestionado en este proceso constitucional
está castigando un hecho distinto a los ya
sancionados con anterioridad por las tres in-
fracciones graves cometidas por el mismo
sujeto en la misma esfera disciplinaria. Por
otra parte, destacar que tal concreción —co-
mo ya hemos dicho— tiende a garantizar la
descripción típica, dado que al incorporar el
elemento temporal se protege un interés jurí-
dico distinto al tutelado con las sanciones
previstas para cada una de las infracciones
graves, aisladamente consideradas, y que no
ha sido objeto de reproche con las sanciones
que entonces se impusieron.

(...)
Es un sistema, en definitiva, consecuen-

cia de una determinada opción de técnica
legislativa, que no establece una circunstan-
cia agravante de reincidencia pero sí sancio-
na específicamente, mediante una infrac-
ción autónoma, el especial desvalor exterio-
rizado mediante la reincidencia manifestada
en la realización de diversas conductas indi-
vidualizables en un período temporal con-
creto y determinado, especificado en el tipo.
Y desde la perspectiva del principio consti-
tucional de legalidad —del que la regla “no
bis in idem” es manifestación concreta—,
las exigencias de aquél, como indicaba en
sus alegaciones el Abogado del Estado, se
ven sobradamente cumplidas, ya que la pre-
figuración normativa de la agravación se
produce en un grado máximo: gracias a su
transformación en tipo sustantivo, recibe
una definición precisa y acabada que deter-
mina el número y carácter de las infraccio-
nes que la definen, así como el espacio de
tiempo en que aquéllas han de producirse.

Por todo ello, no comparto la opinión
mayoritaria de que en este caso el legislador
haya creado un tipo administrativo autóno-
mo que prescinde absolutamente del canon

de un hecho nuevo por el infractor. Tal he-
cho nuevo existe en cuanto el tipo no se re-
duce a la mera reiteración de sanciones pre-
viamente impuestas (como ocurre en el caso
del art. 59.1 y 3 LORDFA) sino a la reitera-
ción de dichas sanciones en un plazo tempo-
ral determinado.

Y, por otra parte, es claro que la simple
reiteración de sanción o pena previamente
impuestas no constituye un fundamento di-
ferenciado que haga inaplicable el principio
“non bis in idem”. Pero en este caso, el ele-
mento temporal determinante incorporado
al tipo aporta un interés jurídicamente pro-
tegido específico y pone de relieve un des-
valor que no ha sido previamente objeto de
reproche.

Estamos, pues, ante una situación seme-
jante a la que se produce en el Código penal,
cuando en su art. 147.2 castiga como reo de
delito de lesiones al que “en el plazo de un
año” “haya realizado cuatro veces” la ac-
ción descrita en el art. 617 CP, o en la de su
art. 173.2 que impone las penas que allí se
indican al que “habitualmente” ejerza vio-
lencia física o psíquica sobre las personas
que asimismo se describen, sin perjuicio de
las penas que pudieran corresponder a los
delitos o faltas en que se hubieran concreta-
do los actos de violencia física o psíquica.
Es ese esquema normativo el que con nues-
tra discrepancia nos interesa destacar ante
los posibles efectos perniciosos que una de-
cisión como la mayoritariamente acordada
puede producir en el ámbito jurisdiccional
en cuanto se presenta con una naturaleza
propiciante de justificados planteamientos
de inconstitucionalidad de determinados ti-
pos penales como los precedentemente refe-
ridos.

Por todo ello, y admitiendo la más que
probable cascada de cuestiones de inconsti-
tucionalidad residenciadas en las figuras de-
lictivas precitadas que —a mi modesto en-
tender— anuncia la decisión adoptada ma-
yoritariamente, manifiesto mi prevención a
dicho efecto y mi respetuosa discrepancia
con tal determinación. Y en tal sentido, emi-
to este Voto particular.
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Sentencia 190/2005 del Pleno del TC de 7 de julio de 2005
(BOE 5 de agosto) (Cuestión de inconstitucionalidad 4904/1998)

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Anexo de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Super-
visión de los Seguros Privados
Ponente: Excmo. Sr. D. Javier Delgado Barrio

SÍNTESIS

No lesiona el principio constitucional de igualdad la exclusión, entre
los perjudicados-beneficiarios a los que se refiere la Ley de responsabilidad
civil y seguro en la circulación de vehículos a motor, de los hermanos mayores
de edad que convivieron con la víctima fallecida en accidente de tráfico.
Se sigue la doctrina sentada en las SSTC 181/2000 y 244/2000, recogidas
en los números 1 y 2, respectivamente, de la Revista de Derecho Penal [En
relación a esta materia, véase también —aunque plantean cuestiones parcial-
mente diversas— las SSTC 230/2005 y 231/2005, ambas de 26 de septiembre
(BOE de 28 de octubre)].

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. La presente cuestión de inconstitu-
cionalidad plantea la duda del órgano judi-
cial que la promueve sobre la conformidad
con la Constitución de varios preceptos de
la Ley que, a partir de la disposición adicio-
nal octava de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de ordenación y supervisión de los
seguros privados, se denomina Ley de res-
ponsabilidad civil y seguro en la circulación
de vehículos a motor (en adelante LRC), de-
nominación que sustituye a la anterior de
Ley de uso y circulación de vehículos de
motor que venía ostentando el texto refundi-
do aprobado por Decreto 632/1968, de 21 de
marzo. Los preceptos cuya constitucionali-
dad se cuestiona se introducen por la citada
Ley 30/1995, y son en concreto el artículo

1.2 en relación con los puntos 1 y 4 del apar-
tado primero del anexo y la tabla I de éste,
en cuanto son de aplicación al caso que debe
resolverse en el proceso “a quo” y el fallo de
éste depende de lo que sobre la constitucio-
nalidad de las normas cuestionadas aquí se
decida.

El art. 1.2 LRC establece que “los daños
y perjuicios causados a las personas, com-
prensivos del valor de la pérdida sufrida y
de la ganancia que hayan dejado de obtener,
previstos, previsibles o que conocidamente
se deriven del hecho generador, incluyendo
los daños morales, se cuantificará en todo
caso con arreglo a los criterios y dentro de
los límites indemnizatorios fijados en el
anexo de la presente Ley”.

El apartado primero, punto 1 del anexo
dispone que “el presente sistema se aplicará
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a la valoración de todos los daños a las per-
sonas ocasionados en accidente de circula-
ción, salvo que sean consecuencia de delito
doloso”.

El apartado primero, punto 4 del mismo
anexo, por su parte, determina que “tienen
la condición de perjudicados, en caso de fa-
llecimiento de la víctima, las personas enu-
meradas en la tabla I y, en los restantes su-
puestos, la víctima del accidente”.

La pretendida inconstitucionalidad de ta-
les preceptos se fundamenta en el Auto pro-
ponente por la conculcación por los mismos
de diversos contenidos constitucionales: en
concreto, el que reconoce el derecho a la
igualdad y no discriminación por razón de
edad (art. 14 en relación con el art. 9.3 CE),
el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) y, finalmente, el principio de la
reserva de jurisdicción (art. 117 CE, aunque,
si bien cita el número 1 de este artículo, pa-
rece referirse al número 3, en el que suele
hacerse residir tal reserva).

Tal como se expone en el Auto que plan-
tea la cuestión, el fallo en el proceso “a quo”
debe dar respuesta a la pretensión de los her-
manos mayores de edad de la víctima mortal
de un accidente de tráfico de ser indemniza-
dos por los daños morales derivados de su
fallecimiento, habida cuenta de que hasta el
instante de su muerte convivían con ella, en
unión de los padres y una hermana menor,
cuya indemnización fue ya determinada en
su momento. Según se ha visto, el apartado
primero, punto 4 del anexo LRC determina
quiénes “tienen la condición de perjudica-
dos en caso de fallecimiento de la víctima”
por remisión a su tabla I, la cual en su grupo
IV detalla los que deben ser considerados
“perjudicados/beneficiarios de la indemni-
zación” en el concreto supuesto de “víctima
sin cónyuge ni hijos y con ascendientes” (en
él se subsume la situación planteada en el
caso a resolver), para disponer que dicha
condición la ostenta el “hermano menor de
edad en convivencia con la víctima”.

El conjunto de las normas citadas es apli-
cable al caso y relevante para el fallo que
debe dictar el órgano judicial que promueve

la cuestión. Es cierto que el precepto legal
determinante para la resolución del asunto
es fundamentalmente la previsión de la ta-
bla I del anexo que otorga la condición de
perjudicado-beneficiario al hermano menor
de edad en convivencia con la víctima (y
que excluye, por tanto, al mayor de edad),
pero las dudas de constitucionalidad carece-
rían de sentido si no fuera por el carácter
vinculante y no meramente orientativo que
a dicha previsión otorgan el resto de los pre-
ceptos citados a los que se refiere el Auto
que promueve este proceso constitucional.

En último término es de señalar que a las
normas citadas corresponden con la misma
numeración las contenidas en el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulación de vehículos a mo-
tor, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre.

(...)

3. El Auto de planteamiento de la cues-
tión argumenta la duda que suscitan al órga-
no judicial los ya indicados preceptos desde
la perspectiva del derecho a la igualdad “en
la ley” (art. 14 CE) destacando, por una par-
te, que la finalidad de la norma que tiene
que aplicar, contenida en la tabla I (grupo
IV) del anexo citado, es primordialmente la
de la reparación de los daños morales (pues
al tratarse de hermanos de la víctima, no se-
rán “razones de dependencia o apoyo eco-
nómico” las relevantes, “salvo excepcio-
nes”) derivados del “grado o intensidad de
la aflicción por la pérdida de un familiar
próximo”. Por otra parte, pone el acento el
citado Auto en la supuestamente “arbitraria
selección de quién haya de estimarse perju-
dicado” que provocaría una discriminación
prohibida “por razón de la edad”, ya que, en
el contexto mencionado, la diferenciación
entre los hermanos mayores y menores de
edad carecería de relación alguna con el
sentido de la regulación. Del mencionado
planteamiento se deduce con claridad que la
alusión al principio de interdicción de la ar-
bitrariedad del legislador (art. 9.3 CE) la
subsume el órgano judicial en la duda, más
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perfilada, que se articula con apoyo en el
art. 14 CE.

Como destacó la STC 244/2000, de 16
de octubre (FJ 1), la duda de constituciona-
lidad suscitada, desde la perspectiva del art.
14 CE, “en relación con la exclusión de
ciertos grupos de familiares del elenco de
beneficiarios posibles de las indemnizacio-
nes fijadas mediante baremación en la Ley
30/1995 no ha sido objeto de consideración
por nuestra STC 181/2000, de 29 de junio.
Por consiguiente, la doctrina sentada en la
misma resulta sólo de indirecta aplicación”
a un caso como el presente. En efecto, en la
mencionada STC 181/2000 (FFJJ 10 y 11)
se analizó si era conforme con el art. 14 CE
la diferencia de regímenes de responsabili-
dad que resultaba del dato objetivo —“y ri-
gurosamente neutro”— referido a que los
daños “se hubiesen o no producido en el
ámbito de la circulación de vehículos a mo-
tor”, pero no se contrastó con el citado pre-
cepto constitucional ninguna regulación es-
pecial o diferencia articulada “a partir de
categorías de personas o grupos de las mis-
mas”. En el caso presente, por el contrario,
lo que se somete a la consideración de este
Tribunal sí 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
víctima: a los primeros no atribuye la Ley la
condición de perjudicados-beneficiarios, a
los segundos sí.

Se recordó en la citada STC 181/2000 (FJ
10) la doctrina de este Tribunal sobre el de-
recho a la igualdad 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 declaró que el principio de igualdad
prohíbe al legislador ‘‘configurar los su-
puestos de hecho de la norma de modo tal
que se dé trato distinto a personas que, des-
de todos los puntos de vista legítimamente
adoptables, se encuentran en la misma situa-
ción o, dicho de otro modo, impidiendo que
se otorgue relevancia jurídica a circunstan-
cias que, o bien no pueden ser jamás toma-

das en consideración por prohibirlo así ex-
presamente la propia Constitución, o bien
no guardan relación alguna con el sentido de
la regulación 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 de-
recho de igualdad, este Tribunal ha recurri-
do en ocasiones a cánones complementarios
de enjuiciamiento, como lo es el de exigir
que exista una justificación objetiva y razo-
nable 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 aplicación al
legislador de los derechos fundamentales,
como las que se derivan del principio de
proporcionalidad y, más in extenso, de la ne-
cesaria adecuación entre las medidas adop-
tadas y los fines perseguidos”.

4. Y, para la aplicación de esta doctrina
en la presente cuestión, hemos de subrayar
que las ya aludidas limitaciones cuantitati-
vas de las indemnizaciones corren paralela-
mente a la determinación de la lista de per-
judicados-beneficiarios: así, el grupo IV co-
mo hemos visto incluye en aquélla los
hermanos menores de edad con exclusión de
los mayores. Junto a esto, hemos de indicar
que la propia tabla I contempla como perju-
dicados-beneficiarios a los hermanos mayo-
res de edad de la víctima mortal en acciden-
te de circulación en el siguiente grupo de la
misma, el V y último, bajo la rúbrica “Vícti-
ma con hermanos solamente”. Esta previ-
sión evidencia que el legislador no niega el
carácter de perjudicados morales a los her-
manos mayores de edad de la víctima falle-
cida en el siniestro circulatorio, sino, antes
bien, que caso de que pervivan a la misma
sus ascendientes, opta (grupo IV) por con-
centrar las cantidades resarcitorias en éstos
y en los hermanos menores de edad. Dicho
de otro modo, la ausencia de los hermanos
mayores de edad en las previsiones del gru-
po IV no se debe a ningún propósito del le-
gislador de excluirlos de la condición de
perjudicados-beneficiarios, sino a la concre-
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ta circunstancia que se describe en la rúbrica
de dicho grupo, esto es, a la existencia de
ascendientes y eventualmente de hermanos
menores de la víctima del accidente de tráfi-
co cuando ésta carece de cónyuge e hijos
atendiendo a la ratio limitadora de las com-
pensaciones económicas que preside el sis-
tema, y es que la concurrencia con unas u
otras personas puede dar lugar a supuestos
indemnizatorios diferenciados, dado que “la
limitación de las cantidades resarcitorias
por víctima mortal en accidente de circula-
ción constituye manifiestamente uno de los
pilares del sistema regulado por la Ley so-
bre responsabilidad civil de vehículos a mo-
tor” (STC 105/2004, de 28 de junio, FJ 7).

Es indudable que perfectamente podría
haber optado el legislador por añadir a los
familiares previstos en el grupo IV a los her-
manos mayores de edad de la víctima falle-
cida, ya incluyéndolos también como otros
perjudicados-beneficiarios más con sus pro-
pias cantidades a percibir, ya prorrateando
una cantidad global en función de los ascen-
dientes y del resto de hermanos, ya con
cualquier otra fórmula. No lo ha hecho así,
prefiriendo concentrar en los ascendientes y
en los hermanos menores de edad, las canti-
dades resarcitorias y, a la vista de tal solu-
ción, parece difícil 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 mayoría de edad,
que obviamente comporta para quienes no
llegan a ella una situación socio-jurídica
sensiblemente distinta de quienes la reba-
san, convirtiendo a unos y otros, en princi-
pio, en términos que no admiten adecuada
comparación.

A lo expuesto es imprescindible añadir
otras consideraciones relativas al sentido de
la minoría de edad. “Dado que para el exa-
men de la constitucionalidad de una ley la
interpretación de ésta es un prius lógico in-
soslayable” (STC 83/2005, de 7 de abril,

FJ 3) es necesario llamar la atención sobre
una finalidad de los preceptos cuestionados
no destacada por la interpretación de los
mismos que realiza el Auto de planteamien-
to de la cuestión. Según éste, el único dato
considerado relevante por aquéllos para atri-
buir al hermano de la víctima la considera-
ción de perjudicado-beneficiario sería la in-
tensidad de la relación afectiva que derivaría
de los elementos típicos de esa relación de
parentesco y de la convivencia. Verdadera-
mente, según esta interpretación, no sería fá-
cil justificar la razonabilidad del trato dife-
renciado entre el hermano mayor y el herma-
no menor de edad, porque no es ni mucho
menos evidente cómo debe el legislador va-
lorar la edad en relación con el daño afectivo
derivado de la muerte de un hermano.

Se desprende fácilmente de la regulación
cuestionada, sin embargo, que a la finalidad
de la misma de reparar predominantemente
un daño afectivo se añade otra que es la de
prestar la protección derivada del derecho a
recibir indemnización a una categoría de
personas también típicamente necesitada de
una mayor protección: la de los menores de
edad (art. 39.3 y 4 CE).

Debe destacarse, en este contexto, que
varios de los preceptos del capítulo tercero
del título primero de la Constitución
—“principios rectores de la política social y
económica”— tienen como función precisa-
mente la de identificar grupos de personas
necesitados de especial protección [menores
y madres (art. 39 CE), minusválidos (art. 49
CE), ancianos (art. 50), etc.]. Desde la pers-
pectiva del principio de igualdad (tanto en
su vertiente de igualdad en la ley, como en
la de igualdad en la aplicación de la ley del
art. 14 CE), esas referencias constituciona-
les específicas a colectivos personales per-
miten (y, a veces, imponen) el estableci-
miento de tratos diferenciadores positivos o
favorables que, aunque impliquen una desi-
gualdad, no pueden considerarse contrarios
al mencionado art. 14 CE. Este Tribunal ha
hecho uso de los mencionados principios
rectores que identifican grupos personales
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merecedores de especial protección en el
sentido expuesto: “la maternidad y, por tan-
to, el embarazo y el parto son una realidad
biológica diferencial objeto de protección,
derivada directamente del art. 39.2 CE y,
por tanto, las ventajas o excepciones que de-
termine para la mujer no pueden considerar-
se discriminatorias para el hombre” (STC
109/1993, de 25 de marzo —sobre la licen-
cia para lactancia en el trabajo—, FJ 4); no
es contrario al art. 14 CE (principio de
igualdad) ni al art. 23.2 CE (derecho a acce-
der en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos públicos) una reserva porcen-
tual de plazas para minusválidos en una
oferta de empleo público en atención al
mandato de protección de los discapacita-
dos que se contiene en el art. 49 CE (STC
269/1994, de 3 de octubre, FJ 4); etc.

Y, en este sentido, es de subrayar que la
diferenciación mayoría-minoría de edad es,
sin duda, en línea general, constitucional-
mente legítima —aparece expresamente re-
cogida en el art. 12 CE—, dando lugar a
status jurídicos distintos, que, entre otras
consecuencias, determinan una mayor pro-
tección de los menores, como la propia
Constitución también reconoce —arts. 39.3
y 4 CE—. Estas previsiones constituciona-
les tienen, pues, virtualidad bastante para
generar un trato favorable.

Así las cosas, no puede considerarse con-
trario a las exigencias de igualdad que im-
pone el art. 14 CE que los hermanos meno-
res de edad de la víctima gocen de una pro-
tección (la derivada del reconocimiento de
la condición de perjudicado-beneficiario)
que no se dispensa a los mayores de edad.

Sentencia 205/2005 de la Sala 2.ª del TC de 18 de julio de 2005
(BOE 18 de agosto de 2005) (Recurso de amparo 1356/2003)

INTERVENCIONES TELEFÓNICAS (DIES A QUO PARA CÓMPUTO DEL
PLAZO)

Arts. 18.3 CE; 579.4 LECrim.
Ponente: Excma. Sra. Dña. Elisa Pérez Vera

SÍNTESIS

Se declara vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones del
recurrente por no respetar los plazos temporales fijados en los autos judicia-
les, teniendo en cuenta que el “dies a quo” para su cómputo es el de la
fecha de tales resoluciones y no aquél en que dicha intervención se practica.
(Se reproduce, asimismo, el voto particular formulado).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

5. Más complejo resulta el pronuncia-
miento sobre la última queja que, en este

extremo, se mantiene en la demanda de am-
paro, al considerar que no han sido respeta-
dos los plazos temporales fijados en los Au-
tos judiciales, especialmente en relación con
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el Auto del Juzgado de Instrucción núm. 6
Marbella de 1 de agosto de 1996, referido a
la intervención de un teléfono móvil.

Un examen de las actuaciones acredita,
en efecto, que tras la autorización para inter-
venir dicho teléfono, acordada el 1 de agos-
to de 1996, se encuentra un escrito del Sub-
grupo de investigación fiscal y antidroga de
la Guardia civil de Marbella en el que se da
cuenta de que la misma ha sido realizada el
12 de agosto de 1996, aunque solamente ha
sido efectiva en los aparatos de grabación y
escucha a partir del posterior día 29 (folio
actuaciones 249). El siguiente día 2 de sep-
tiembre se interesa la prórroga de la medida
a partir del 12 de septiembre, lo que es acor-
dado mediante Auto fechado el 6 de sep-
tiembre.

El recurrente entiende que el plazo de in-
tervención cuenta desde el día en que se dic-
ta el Auto judicial, y no desde el día en que
la intervención es efectiva. Se separa de tal
parecer el Tribunal Supremo, quien afirma
que la prórroga se acordó “siempre antes de
que transcurriera el mes desde el inicio de la
intervención” (FD 1 de la Sentencia de 6 de
febrero de 2003). Y en la misma dirección
se decanta el Fiscal, que estima que el Tri-
bunal Supremo explica, con argumentos ju-
rídicamente atendibles, que la extempora-
neidad del Auto judicial de prórroga no se
ha producido, porque dicho plazo comienza
a partir de la fecha en que se realiza la cone-
xión (lo que tuvo lugar el 12 de agosto).

Si bien este criterio no podría ser comba-
tido desde la estricta perspectiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), en la medida en que no puede ser cali-
ficado de irrazonable, sí puede ser cuestio-
nado desde la perspectiva del derecho al se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3 CE).
Es oportuno recordar que estamos en pre-
sencia de una resolución judicial que permi-
te la restricción de un derecho fundamental,
afirmación de la que, asimismo, hemos de
extraer algunas consecuencias útiles, en lí-
nea con lo expresado, en este punto, por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y

por nuestra propia doctrina en materias cer-
canas.

No precisa mayor discusión el hecho de
que la medida judicial que acuerda la limita-
ción del derecho al secreto de las comunica-
ciones debe fijar un límite temporal para
que la misma tenga lugar. Si el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos ha exigido que
una previsión sobre la “fijación de un límite
a la duración de la ejecución de la medida”
esté recogida en la legislación española (cfr.
SSTEDH Valenzuela Contreras c. España,
de 30 de julio de 1998, § 59, y Prado Buga-
llo c. España, de 18 de febrero de 2003, §
30), es evidente que tal cautela debe encon-
trar reflejo en la misma resolución judicial.

Tal límite se vincula a un lapso temporal
(dejando de lado las matizaciones que esta
doctrina presenta en el ámbito penitenciario,
cfr. ATC 54/1999, de 8 de marzo), delimita-
do por la fijación de una fecha tope o de un
plazo. En el caso concreto la intervención se
autorizó por el plazo de un mes. Por tanto lo
que se cuestiona es, precisamente, cómo se
debe computar el plazo previsto en la reso-
lución judicial y más en particular cuál debe
ser su “dies a quo”. Mientras que los órga-
nos judiciales que han conocido de la causa
estiman plausible que dicho día sea aquel en
el que se produce efectivamente la interven-
ción telefónica, el recurrente afirma que es
el día en que se dicta la decisión judicial que
autoriza dicha intervención.

En dos ocasiones, este Tribunal ya ha ad-
vertido que autorizaciones judiciales que
restringen determinados derechos funda-
mentales (como son la intimidad o la invio-
labilidad del domicilio) no pueden estable-
cer unos límites temporales tan amplios que
constituyan “una intromisión en la esfera de
la vida privada de la persona” [STC
207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3.b)] o
una suerte de “suspensión individualizada
de este derecho fundamental a la inviolabili-
dad del domicilio” (STC 50/1995, de 23 de
febrero, FJ 7). Pues bien, el entendimiento
de que la resolución judicial que autoriza
una intervención telefónica comienza a des-
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plegar sus efectos sólo y a partir del momen-
to en que la misma se realiza supone aceptar
que se ha producido una suspensión indivi-
dualizada del derecho fundamental al secre-
to de las comunicaciones, que tiene lugar
desde el día en que se acuerda la resolución
judicial hasta aquél en el que la intervención
telefónica empieza a producirse.

Aunque este argumento bastaría, por sí
solo, para entender que se ha producido la
aducida lesión en el mentado derecho fun-
damental del recurrente, es oportuno hacer
notar que a la misma conclusión nos llevan
otros razonamientos suplementarios.

Así, de un lado, debemos recordar que
cuando la interpretación y aplicación de un
precepto “pueda afectar a un derecho fun-
damental, será preciso aplicar el criterio,
también reiteradamente sostenido por este
Tribunal (por todas, STC 219/2001, de 30
de octubre, FJ 10), de que las mismas han
de guiarse por el que hemos denominado
principio de interpretación de la legalidad
en el sentido más favorable a la efectividad
de los derechos fundamentales, lo que no
es sino consecuencia de la especial relevan-
cia y posición que en nuestro sistema tie-
nen los derechos fundamentales y liberta-
des públicas (por todas, STC 133/2001, de
13 de junio, FJ 5). En definitiva, en estos
supuestos el órgano judicial ha de escoger,
entre las diversas soluciones que entiende
posibles, una vez realizada la interpreta-
ción del precepto conforme a los criterios
existentes al respecto, y examinadas las
específicas circunstancias concurrentes en
el caso concreto, aquella solución que
contribuya a otorgar la máxima 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 más garantista, desde la perspectiva
del secreto de las comunicaciones, es la
que entiende que el plazo de intervención
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, afirmábamos,

en línea con la citada jurisprudencia del Tri-
bunal de Estrasburgo, que el art. 579 de la
Ley de enjuiciamiento criminal, en la redac-
ción dada por la Ley Orgánica 4/1988, de 25
de mayo, “no es por sí mismo norma de co-
bertura adecuada, atendiendo a las garantías
de certeza y seguridad jurídica, para la res-
tricción del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones telefónicas (art. 18.3
CE)” (FJ 5), debemos afirmar ahora que el
entendimiento de que el plazo previsto en
una autorización judicial que autoriza la res-
tricción del secreto de las comunicaciones
comienza a correr el día en que aquélla efec-
tivamente se realiza compromete la seguri-
dad jurídica y consagra una lesión en el de-
recho fundamental, que tiene su origen en
que sobre el afectado pesa una eventual res-
tricción que, en puridad, no tiene un alcance
temporal limitado, ya que todo dependerá
del momento inicial en que la intervención
tenga lugar. Es así posible, por ejemplo, que
la restricción del derecho se produzca meses
después de que fuera autorizada, o que la
autorización quede conferida sin que la mis-
ma tenga lugar ni sea formalmente cancela-
da por parte del órgano judicial. En definiti-
va, la Constitución solamente permite
—con excepción de las previsiones del art.
55 CE— que el secreto de las comunicacio-
nes pueda verse lícitamente restringido me-
diante resolución judicial (art. 18.3 CE), sin
que la intervención de terceros pueda alterar
el “dies a quo” determinado por aquélla.

La conclusión, a la vista de todas las con-
sideraciones realizadas hasta el momento,
es que, en el caso de autos, se ha producido,
efectivamente, una lesión en el derecho fun-
damental al secreto de las comunicacio-
nes. (...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMÓN RODRÍGUEZ
ARRIBAS RESPECTO DE LA SENTENCIA
DICTADA EN EL RECURSO DE AMPARO

NÚM. 1356/2003

En el ejercicio de la facultad que nos con-
fiere el art. 90.2 LOTC y con pleno respeto a
la opinión de la mayoría, estando de acuerdo
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con el fallo de la Sentencia, discrepo par-
cialmente de su fundamentación, en concre-
to de la recogida en el fundamento jurídico
5, en cuanto declara, con carácter general,
que el entendimiento de que el plazo de la
autorización judicial para la intervención te-
lefónica no puede comenzar a correr el día
en que aquélla efectivamente se realiza, por
que se compromete la seguridad jurídica y
se vulnera un derecho fundamental.

Mi discrepancia se centra en que, al no
ceñirse al caso concreto y fijar criterios in-
terpretativos genéricos sobre el momento en
que debe entenderse iniciado, en todo caso,
el plazo de la autorización, se invaden fun-
ciones de los órganos de la jurisdicción ordi-
naria, y en el más alto lugar, de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo.

A mi entender y reiterando el respeto que
me merece la opinión contraria, el plazo de-

be correr normalmente desde la fecha del
Auto que autoriza la intervención, pero tam-
bién, si fuera distinto, desde el día en que se
le comunique la autorización a los agentes
de la policía que hayan de efectuar la dili-
gencia e incluso el día de la efectiva inter-
vención del teléfono, si el tiempo transcurri-
do desde la comunicación del Auto a la poli-
cía y la práctica de la intervención fuera
razonablemente breve y justificadas las cau-
sas técnicas por las que no pudo llevarse a
efecto con más diligencia, y así lo admitiera
el órgano jurisdiccional al ejercer el control
de dicha restricción del secreto de las comu-
nicaciones.

En el caso del presente recurso, el plazo
transcurrido desde que fue dictado el Auto
hasta la efectiva intervención del teléfono
fue de veintiocho días, sin que conste justifi-
cada la causa del retraso y de ahí mi coinci-
dencia con el otorgamiento del amparo.

Sentencia 229/2005 de la Sala 2.ª del TC de 12 de septiembre de 2005
(BOE 14 de octubre de 2005) (Recurso de amparo 1070/2004)

CONDENA EN APELACIÓN

Art. 24 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Ramón Rodríguez Arribas

SÍNTESIS

Vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías y a la
presunción de inocencia a consecuencia de la condena pronunciada en apela-
ción tras haberse celebrado vista pública pero sin haber practicado en ella
prueba, valorando indebidamente la Audiencia las personales practicadas
en primera instancia que habían conducido a una sentencia absolutoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

2. El examen de la demanda de amparo
debe iniciarse, como advierte el Ministerio

Fiscal, con el análisis de la queja de vulnera-
ción del derecho a un proceso con todas las
garantías (art. 24.2 CE), no estando afectado
en este caso el derecho a la tutela judicial
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efectiva (art. 24.1 CE), invocado también
por el recurrente, dado que las exigencias de
inmediación, publicidad y contradicción en
la práctica y valoración de la prueba que
sustenta la condena en segunda instancia in-
tegran las que aquel derecho fundamental
engloba (STC 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 9), siendo previo al de la presunción
de inocencia.

El problema planteado consiste, básica-
mente, en si el órgano de apelación podía
proceder a revisar y corregir la valoración y
ponderación que el órgano judicial de ins-
tancia ha efectuado de las pruebas practica-
das, sin verse limitado por los principios de
inmediación y contradicción. Desde la pers-
pectiva constitucional, la cuestión estribaría
en si dentro del contenido del derecho fun-
damental a un proceso con todas las garan-
tías (art. 24.2 CE), entre las que se integra la
exigencia de inmediación y contradicción,
puede encontrarse un límite para la revisión
de la valoración de la prueba por el órgano
llamado a decidir el recurso de apelación y
si tal límite se ha respetado en el presente
caso.

Como ya se ha indicado, el Pleno de este
Tribunal en la STC 167/2002, de 18 de sep-
tiembre (FFJJ 9, 10 y 11), afirmó la necesi-
dad de respetar las garantías de publicidad,
inmediaciónycontradicciónen la valoración
de las pruebas en la segunda instancia penal,
adaptando la interpretación constitucional
del derecho a un proceso con todas las garan-
tías a las exigencias del art. 6.1 del Convenio
europeo para la protección de los derechos
humanos y las libertades públicas (en ade-
lante, CEDH), en la interpretación que de él
viene haciendo el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (SSTEDH de 26 de marzo de
1988, caso Ekbatani contra Suecia; de 8 de
febrerode 2000, casoCooke contra Austriay
caso Stefanello contra San Marino; de 27 de
junio de 2000, caso Contantinescu contra
Rumania; y de 25 de julio de 2000, caso Tier-
ce y otros contra San Marino).

En particular, señalamos en aquella sen-
tencia que el art. 6.1 CEDH recoge el dere-

cho que asiste al acusado a estar presente en
el juicio y a ser oído personalmente y que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
viene afirmando que, pese a no resultar im-
prescindible en todo caso la celebración de
vista en segunda instancia ya que dicha exi-
gencia depende de la naturaleza de las cues-
tiones a juzgar y las circunstancias del caso,
cuando el órgano de apelación tiene que
pronunciarse globalmente sobre la culpabi-
lidad o inocencia del acusado, la apelación
no puede resolverse sin un examen directo y
personal del acusado que niega haber come-
tido el hecho.

En Sentencias posteriores, en las que he-
mos apreciado la vulneración del derecho al
proceso con todas las garantías (art. 24.2
CE) se ha insistido en que la revocación en
segunda instancia de una sentencia penal
absolutoria y su sustitución por otra conde-
natoria, tras realizar una nueva valoración y
ponderación de los testimonios de acusados
y testigos en la que se fundamenta la modi-
ficación del relato de hechos probados y la
condena, requiere que esa nueva valoración
de estos medios de prueba se efectúe con un
examen directo y personal de los acusados y
testigos, en un debate público en el que se
respete la posibilidad de contradicción
(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 octu-
bre, FJ 4; 10/2004, de 9 de febrero, FJ 5;
59/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 65/2005, de
14 de marzo, FJ 2).

3. En atención a las circunstancias del
caso actual y en el marco de la doctrina an-
tes expuesta, debe prosperar la queja del de-
mandante de amparo, pues se debe conside-
rar que ha sido vulnerado su derecho a un
proceso con todas las garantías (art. 24.2
CE), por cuanto la Audiencia Provincial de
Albacete condenó al recurrente por un delito
de lesiones, tras revocar parcialmente la
sentencia absolutoria dictada en primera
instancia y modificar en este sentido el rela-
to de hechos probados, sobre la base de una
nueva valoración y ponderación de la decla-
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ración del otro coimputado, víctima del re-
ferido delito, así como de un testigo, que
habían sido prestadas ante el Magistrado
Juez de lo Penal núm. 1 de Albacete, ya que,
aunque se celebró vista pública de apela-
ción, compareciendo en ella el Fiscal y los

Letrados de la parte apelante y apelada, por
lo que fue respetado el principio de contra-
dicción, se vulneró el principio de inmedia-
ción, al no comparecer ni los interesados ni
los testigos y sin oportunidad, por lo tanto,
de ser oídos por la Sala.

Sentencia 237/2005 de la Sala 2.ª del TC de 26 de septiembre de 2005
(BOE 28 de octubre de 2005) (Recursos de amparo acumulados
1744/2003, 1755/2003 y 1773/2003)

PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

Art. 23.4 LOPJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sánchez

SÍNTESIS

Anula la STS 327/2003, de 25 de febrero (recogida en el núm. 10 de
la Revista de Derecho Penal), rechazando la interpretación restrictiva que
en ella se hace del principio de justicia universal, en cuya virtud exigía
la presencia en territorio nacional del presunto autor, la nacionalidad espa-
ñola de las víctimas y la vinculación de los delitos cometidos con otros intere-
ses españoles relevantes. Para el TC, esta interpretación restrictiva supone
una reducción “contra legem” que ni siquiera implícitamente se desprende
de la ley (art. 23.4 LOPJ) y que es contraria a la finalidad que preside
la institución.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. Se plantean ante esta jurisdicción
constitucional diversas demandas de ampa-
ro dirigidas contra la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 25 de fe-
brero de 2003 que estimó parcialmente el
recurso de casación interpuesto contra el
Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 13 de diciembre de

2000, así como contra esta última resolu-
ción. El núcleo de la controversia suscitada
se proyecta sobre la interpretación restricti-
va que, si bien en virtud de argumentos di-
versos, ambos órganos judiciales efectúan
sobre el art. 23.4 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial (LOPJ) y el criterio de compe-
tencia jurisdiccional penal allí establecido,
referible al principio de la denominada ju-
risdicción universal, con la consecuencia de
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negar, en todo o en parte, la competencia de
los Tribunales españoles para la persecución
y enjuiciamiento de los hechos objeto de las
denuncias que han dado lugar al presente
procedimiento, hechos calificados en las ci-
tadas denuncias como genocidio, terrorismo
y torturas, cometidos en Guatemala a lo lar-
go de los años setenta y ochenta. Las tres
demandas de amparo coinciden en denun-
ciar que las resoluciones impugnadas han
procedido a una interpretación infundada-
mente restrictiva y contra legem del citado
precepto a partir de la exigencia de una serie
de requisitos no contemplados en el Ordena-
miento jurídico, lo que habría conllevado la
vulneración de sus derechos fundamentales.

(...)
2. Siendo varias las quejas formuladas

hemos de comenzar, con arreglo a nuestra
reiterada doctrina, con el examen de aqué-
llas de las que pueda derivarse una retroac-
ción de actuaciones, con el fin de salvaguar-
dar el carácter subsidiario del proceso de
amparo (por todas, SSTC 229/2003, de 18
de diciembre, FJ 2; 100/2004, de 2 de junio,
FJ 4; y 53/2005, de 14 de marzo, FJ 2). Más
en concreto, y teniendo en cuenta que es el
motivo de amparo central en todas las de-
mandas, comenzaremos por la alegación re-
lativa a la vulneración del derecho a la tutela
judicial efectiva regulado en el art. 24.1 CE
en su vertiente de derecho a obtener una re-
solución fundada en Derecho y de derecho
de acceso a la jurisdicción.

(...)

3. Expuesto el marco de enjuiciamiento
que habrá de ser de aplicación al presente
caso es hora ya de adentrarse en el mismo.
Como ha sido puesto de manifiesto en los
antecedentes el núcleo de la controversia ra-
dica en la interpretación, abiertamente res-
trictiva, que tanto la Audiencia Nacional co-
mo el Tribunal Supremo han efectuado de la
regla de atribución de competencia incluida
en el art. 23.4 LOPJ, con la consecuencia de
negar la jurisdicción de los Tribunales espa-
ñoles para el enjuiciamiento de hechos pre-
suntamente calificados como genocidio, te-

rrorismo y torturas. Dirigiéndose la deman-
da contra ambas resoluciones (el Auto de la
Audiencia Nacional de 13 de diciembre de
2000 y la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de febrero de 2003), y estando funda-
dos sus respectivos pronunciamientos en di-
versos argumentos, es conveniente analizar-
los por separado.

Ahora bien, antes de entrar en el análisis
de dichos argumentos es importante recor-
dar que, aun cuando referido a otro de los
delitos incluidos en el catálogo del art. 23.4
LOPJ, el precepto legal objeto de la contro-
versia ha sido objeto de pronunciamientos
previos por parte de este Tribunal, de los
cuales pueden extraerse algunas implicacio-
nes para el enjuiciamiento de las resolucio-
nes impugnadas. Concretamente la STC
21/1997, de 10 de febrero, FJ 3, puso de
manifiesto que “al establecer la extensión y
límites de la jurisdicción de los Juzgados y
Tribunales españoles, el art. 23.4 de la Ley
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, atribuye el conocimiento por nues-
tros órganos judiciales de los hechos come-
tidos por españoles y extranjeros fuera del
territorio nacional cuando los mismos sean
susceptibles de tipificación como delitos,
según la Ley penal española, en ciertos su-
puestos... Lo que entraña, pues, que el legis-
lador ha atribuido un alcance universal a la
jurisdicción española para conocer de estos
concretos delitos, en correspondencia tanto
con su gravedad como con su proyección
internacional”. Asimismo, en la STC
87/2000, de 27 de marzo, FJ 4, manifesta-
mos que “el fundamento último de esta nor-
ma atributiva de competencia radica en la
universalización de la competencia jurisdic-
cional de los Estados y sus órganos para el
conocimiento de ciertos hechos sobre cuya
persecución y enjuiciamiento tienen interés
todos los Estados, de forma que su lógica
consecuencia es la concurrencia de compe-
tencias, o dicho de otro modo, la concurren-
cia de Estados competentes”.

Esta consideración relativa al fundamen-
to de la jurisdicción universal permite entrar
directamente a ponderar el alcance constitu-
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cional, desde el prisma del derecho a la tute-
la judicial efectiva, de la resolución del Au-
to de la Audiencia Nacional, por cuanto el
presupuesto teórico de que parte para fundar
la ausencia de jurisdicción, el principio de
subsidiariedad, parece no ser prima facie
coincidente con el principio de concurren-
cia, que este Tribunal ha considerado prefe-
rente. En aras a destacar la relevancia que
esa diferente perspectiva teórica pudiera te-
ner desde la perspectiva del análisis consti-
tucional procede, en primer lugar, profundi-
zar en los argumentos en los que la Audien-
cia Nacional apoya su argumentación, para
después entrar a estudiar cuáles han sido los
concretos criterios de aplicación del tal
principio que han llevado a la denegación de
la jurisdicción española y, con ello, a la de-
nunciada vulneración del derecho de acceso
al proceso.

En todo caso, con carácter previo no pue-
de dejar de resaltarse, y ello tanto en rela-
ción con la resolución de la Audiencia Na-
cional como con la del Tribunal Supremo,
que el art. 23.4 LOPJ otorga, en principio,
un alcance muy amplio al principio de justi-
cia universal, puesto que la única limitación
expresa que introduce respecto de ella es la
de la cosa juzgada; esto es, que el delincuen-
te no haya sido absuelto, indultado o penado
en el extranjero. En otras palabras, desde
una interpretación apegada al sentido literal
del precepto, así como también desde la vo-
luntas legislatoris, es obligado concluir que
la Ley Orgánica del Poder Judicial instaura
un principio de jurisdicción universal abso-
luto, es decir, sin sometimiento a criterios
restrictivos de corrección o procedibilidad,
y sin ordenación jerárquica alguna con res-
pecto al resto de las reglas de atribución
competencial, puesto que, a diferencia del
resto de criterios, el de justicia universal se
configura a partir de la particular naturaleza
de los delitos objeto de persecución. Lo aca-
bado de afirmar no implica, ciertamente,
que tal haya de ser el único canon de inter-
pretación del precepto, y que su exégesis no
pueda venir presidida por ulteriores criterios

reguladores que incluso vinieran a restringir
su ámbito de aplicación. Ahora bien, en di-
cha labor exegética, máxime cuando esa
restricción conlleva asimismo la de los már-
genes del acceso a la jurisdicción, deben te-
nerse muy presentes los límites que delimi-
tan una interpretación estricta o restrictiva
de lo que, como figura inversa a la de la
analogía, habría de concebirse ya como una
reducción teleológica de la ley, caracteriza-
da por excluir del marco de aplicación del
precepto supuestos incardinables de modo
indudable en su núcleo semántico. Desde el
prisma del derecho de acceso a la jurisdic-
ción tal reducción teleológica se alejaría del
principio hermenéutico pro actione y con-
duciría a una aplicación del Derecho rigoris-
ta y desproporcionada contraria al principio
consagrado en el art. 24.1 CE. Tal es el cau-
ce analítico que debemos seguir.

4. Como ya ha sido anticipado el Auto
de la Audiencia Nacional objeto del recurso,
apoyándose en resoluciones anteriores del
mismo órgano judicial, parte del Convenio
sobre genocidio, y, más concretamente, de
su art. VI, para concluir afirmando la vigen-
cia de una relación de subsidiariedad de la
jurisdicción española sobre la territorial. El
citado precepto dispone:

“Las personas acusadas de genocidio o
de uno cualquiera de los actos enumerados
en el artículo III serán juzgadas por un tribu-
nal competente del Estado en cuyo territorio
el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a
aquellas de las Partes Contratantes que ha-
yan reconocido su jurisdicción”.

La Audiencia Nacional parte de la con-
cepción de que el citado precepto, que esta-
blece la obligación de los Estados en cuyo
territorio se produzcan los hechos de proce-
der a su persecución, en absoluto conlleva
una prohibición para el resto de las Partes
firmantes de establecer criterios extraterri-
toriales de jurisdicción para el genocidio;
como elocuentemente pone de manifiesto,
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citando resoluciones anteriores, tal limita-
ción sería contraria “al espíritu del Conve-
nio, que busca un compromiso de las Partes
contratantes, mediante empleo de sus res-
pectivas normas penales, de persecución del
genocidio como delito de derecho interna-
cional y de evitación de impunidad de un
crimen tan grave”. No obstante, acto segui-
do, concluye que el artículo VI del citado
Convenio impone la subsidiariedad de ac-
tuación de jurisdicciones distintas a las con-
templadas en él.

Salvando el hecho de que en la resolu-
ción combatida no se entra a explicitar las
razones por las que se llega a dicha conclu-
sión, sino que tal relación de subsidiariedad
se infiere de la sola mención del criterio de
territorialidad (o del relativo a un tribunal
penal internacional), debemos comenzar
por afirmar que resulta indudable que exis-
ten razones de peso, tanto procesales como
político-criminales, que vienen a avalar la
prioridad del “locus delicti”, y que ello for-
ma parte del acervo clásico del Derecho in-
ternacional penal. Partiendo de este dato, y
retomando la cuestión que dejamos pen-
diente, lo cierto es que, desde el plano de su
formulación teórica, el principio de subsi-
diariedad no habría de entenderse como una
regla opuesta o divergente con la que intro-
duce el llamado principio de concurrencia, y
ello porque, ante la concurrencia de juris-
dicciones, y en aras de evitar una eventual
duplicidad de procesos y la vulneración de
la interdicción del principio “ne bis in
idem”, resulta imprescindible la introduc-
ción de alguna regla de prioridad. Siendo
compromiso común (al menos en el plano
de los principios) de todos los Estados la
persecución de tan atroces crímenes por
afectar a la comunidad internacional, una
elemental razonabilidad procesal y político--
criminal ha de otorgar prioridad a la juris-
dicción del Estado donde el delito fue come-
tido.

Esto afirmado, debe seguidamente adver-
tirse que el tema propuesto no deja de tener
relevancia constitucional, puesto que lo que

en última instancia se discute, tanto por los
demandantes de amparo y el Ministerio pú-
blico, como por la Sentencia del Tribunal
Supremo que discrepa del criterio aplicado
por la Audiencia Nacional de afirmar la
prioridad del principio de subsidiariedad,
son los términos en los que tal regla o prin-
cipio se ha aplicado; más concretamente, el
mayor o menor número de requisitos exigi-
dos en relación con la pasividad del Estado
donde se produjeron los hechos. El Auto de
la Audiencia Nacional objeto de recurso, re-
produciendo la doctrina establecida por los
Autos de 4 y 5 de noviembre de 1998, define
los términos de aplicación de la regla de
subsidiariedad del siguiente modo: “la juris-
dicción de un Estado debería abstenerse de
ejercer jurisdicción sobre hechos, constituti-
vos de genocidio, que estuviesen siendo en-
juiciados por los tribunales del país en que
ocurrieron o por un tribunal internacional”.
Acogiendo literalmente tal aseveración la
abstención de los Tribunales de un tercer
Estado sólo habría de darse cuando ya se
hubiera iniciado un procedimiento en la ju-
risdicción territorial o en el Tribunal inter-
nacional; o bien, en todo caso, una modula-
ción razonable de la regla de subsidiariedad
habría de llevar también a la abstención de
la jurisdicción extraterritorial cuando resul-
tara previsible la efectiva persecución de los
delitos en un plazo próximo. “A sensu con-
trario”, para la activación de la jurisdicción
universal extraterritorial habría de ser, en-
tonces, suficiente con que se aportaran, de
oficio o por la parte actora, indicios serios y
razonables de la inactividad judicial que vi-
nieran a acreditar una falta, ya de voluntad,
ya de capacidad para la persecución efectiva
de los crímenes. No obstante el Auto de di-
ciembre de 2003, acogiendo una interpreta-
ción enormemente restrictiva de la regla de
subsidiariedad que la misma Audiencia Na-
cional había delimitado, va más allá y re-
quiere de los denunciantes una acreditación
plena de la imposibilidad legal o de la pro-
longada inactividad judicial, hasta el punto
de venir a exigir la prueba del rechazo efec-
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tivo de la denuncia por los Tribunales guate-
maltecos.

Tan restrictiva asunción de la competen-
cia jurisdiccional internacional de los Tribu-
nales españoles establecida en el art. 23.4
LOPJ conlleva una vulneración del derecho
a acceder a la jurisdicción reconocido en el
art. 24.1 CE como expresión primera del de-
recho a la tutela efectiva de Jueces y Tribu-
nales. De una parte, y tal como denuncia el
Fiscal en su escrito de alegaciones, con la
exigencia de prueba de hechos negativos se
enfrenta al actor a la necesidad de acometer
una tarea de imposible cumplimiento, a
efectuar una “probatio diabolica”. De otra
parte con ello se frustra la propia finalidad
de la jurisdicción universal consagrada en el
art. 23.4 LOPJ y en el Convenio sobre geno-
cidio, por cuanto sería precisamente la inac-
tividad judicial del Estado donde tuvieron
lugar los hechos, no dando respuesta a la
interposición de una denuncia e impidiendo
con ello la prueba exigida por la Audiencia
Nacional, la que bloquearía la jurisdicción
internacional de un tercer Estado y abocaría
a la impunidad del genocidio. En suma, tan
rigorista restricción de la jurisdicción uni-
versal, en franca contradicción con la regla
hermenéutica “pro actione”, se hace acree-
dora de reproche constitucional por vulnera-
ción del art. 24.1 CE.

5. Tal como ha sido expuesto con deta-
lle en los antecedentes, el Tribunal Supremo
fundamenta la denegación de la competen-
cia jurisdiccional española en distintos argu-
mentos que los de la Audiencia Nacional,
atinentes en particular a los límites de apli-
cación intrínsecos a la regla de jurisdiccio-
nal universal plasmada en el art. 23.4 LOPJ.
En primer lugar, la Sentencia combatida ha-
ce depender la aplicabilidad del citado pre-
cepto de que un convenio internacional del
que España sea parte avale tal extensión de
la competencia jurisdiccional. Por lo que
respecta al delito de genocidio (en el que
prácticamente centra su argumentación), a
pesar de manifestar en un primer momento

que el Convenio, frente al criterio de los de-
mandantes, si bien “no establece expresa-
mente la jurisdicción universal, tampoco la
prohíbe”, lo cierto es que termina por afir-
mar lo contrario, considerando que su ar-
tículo VIII “no autoriza a cada Estado a ins-
tituir su jurisdicción bajo aquel principio de
jurisdicción universal, sino que contempla
otra forma distinta de reaccionar frente a la
comisión de este delito fuera de su territorio,
estableciendo expresamente el recurso a los
órganos competentes de la ONU con la fina-
lidad de que adopten las medidas pertinen-
tes en cada caso” (fundamento jurídico sép-
timo).

De este modo la conclusión a la que llega
el Tribunal Supremo sería que, sólo cuando
viniera expresamente autorizado en el Dere-
cho convencional el recurso a la jurisdicción
universal unilateral, resultaría ésta legítima
y aplicable en virtud tanto del art. 96 CE
como del art. 27 del Convenio sobre el De-
recho de los tratados, según el cual lo acor-
dado en los tratados internacionales no pue-
de ser incumplido por la legislación interna
de cada Estado.

Resulta una interpretación en extremo ri-
gorista, así como, además, carente de sostén
argumental, concluir que de la mención de
sólo algunos de los posibles mecanismos de
persecución del genocidio, y del consi-
guiente silencio del Convenio en relación
con la jurisdicción internacional extraterri-
torial, tenga que inferirse una prohibición
dirigida a los Estados parte del Convenio
(que, paradójicamente, no alcanzaría a quie-
nes no lo son) de que en sus legislaciones
nacionales introduzcan, siguiendo, de he-
cho, el mandato plasmado en el art. I, otras
herramientas de persecución del delito. Des-
de la óptica unilateral de los Estados, y sal-
vando la mención a los Tribunales interna-
cionales, lo que el art. VI del Convenio de-
termina es una obligación de mínimos que
los compromete a perseguir el crimen de
Derecho internacional dentro de su territo-
rio. En tales términos, esto es, una vez asu-
mido que el tantas veces citado Convenio no
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incorpora una prohibición, sino que deja
abierta a los Estados firmantes la posibili-
dad de establecer ulteriores mecanismos de
persecución del genocidio, ningún obstácu-
lo puede suponer el art. 27 del Convenio
sobre el Derecho de los tratados para la
asunción por los Tribunales españoles de la
jurisdicción sobre los hechos presuntamente
cometidos en Guatemala; máxime cuando
de la finalidad que inspira el Convenio so-
bre genocidio se desprendería antes una
obligación de intervención que, por el con-
trario, una prohibición de intervención.

En efecto, dicha falta de autorización que
el Tribunal Supremo halla en el Convenio
sobre genocidio para la activación de la ju-
risdicción internacional de modo unilateral
por un Estado no se aviene con el principio
de persecución universal y de evitación de
la impunidad de tal crimen de Derecho in-
ternacional, que, como ha sido afirmado,
preside el espíritu del Convenio y que forma
parte del Derecho consuetudinario interna-
cional (e incluso del “ius cogens” según ha
venido manifestando la mejor doctrina) sino
que, antes bien, entra en franca colisión con
él. En efecto, resulta contradictorio con la
propia existencia del Convenio sobre geno-
cidio, y con el objeto y fin que lo inspiran,
que las partes firmantes pacten la renuncia a
un mecanismo de persecución del delito,
máxime teniendo en cuenta que el criterio
prioritario de competencia (el territorial)
quedará en multitud de ocasiones mermado
en sus posibilidades de ejercicio efectivo
por las circunstancias que puedan entrar en
juego en los diferentes casos. De igual modo
que ha de resultar contradictorio con el espí-
ritu del Convenio que formar parte del mis-
mo conlleve una limitación en las posibili-
dades de combatir el delito que Estados que
no lo hubieran firmado no tendrían, en tanto
en cuanto no quedarían constreñidos por esa
supuesta y cuestionable prohibición.

6. No estando, a juicio del Tribunal Su-
premo, reconocida la jurisdicción universal
por el Convenio sobre genocidio, sostiene la

Sala Segunda de este Alto Tribunal que su
asunción unilateral por el Derecho interno
debe, entonces, venir limitada por otros
principios, en virtud de lo que viene siendo
regla en la costumbre internacional. De ello
se derivará una restricción del ámbito de
aplicación del art. 23.4 LOPJ, exigiendo pa-
ra su entrada en juego determinados “víncu-
los de conexión”, como que el presunto au-
tor del delito se halle en territorio español,
que las víctimas sean de nacionalidad espa-
ñola, o bien que exista otro punto de cone-
xión directo con intereses nacionales. El
empleo de tales criterios correctores se fun-
damenta por la Sentencia objeto de análisis
en la costumbre internacional, llegando a la
conclusión de que, no correspondiéndole a
cada Estado en particular ocuparse unilate-
ralmente de estabilizar el orden, el ejercicio
de la competencia universal sólo será legíti-
mo cuando exista el citado punto de cone-
xión; el cual, resalta la resolución impugna-
da, ha de tener una significación equivalente
a los criterios que, reconocidos en la Ley
nacional o los Tratados, permiten la exten-
sión extraterritorial de la competencia.

En apoyo del presupuesto de partida, a
saber, que en la costumbre internacional se
ha venido restringiendo el alcance del prin-
cipio de justicia universal, invoca el Tribu-
nal Supremo determinadas resoluciones ju-
risprudenciales de Tribunales de terceros
Estados o internacionales; así cita en parti-
cular diversas resoluciones del Tribunal Su-
premo Federal alemán, la decisión de la
Corte de Casación belga sobre el caso Sha-
ron, así como la resolución de la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya, de 14 de
febrero de 2002 (caso Yerodia), en la que se
condenó a Bélgica por la expedición de una
orden de arresto internacional dictada con-
tra el Ministro de Asuntos Exteriores de la
República Democrática del Congo.

Pues bien, lo primero que hemos de po-
ner de manifiesto es que resulta harto discu-
tible que tal sea la regla en la costumbre
internacional, y ello, en particular, por cuan-
to la selección de referencias jurispruden-
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ciales efectuada por el Tribunal Supremo en
apoyo de dicha tesis no abona tal conclu-
sión, sino, antes bien, la contraria. Al res-
pecto, no ha de ser preciso un amplio desa-
rrollo argumental, dado el hecho de que el
Voto particular a la Sentencia impugnada,
firmado por siete Magistrados (cuya tras-
cendencia no puede dejar de resaltarse), ha
venido, de modo convincente, a refutar la
pretendida validez de las resoluciones cita-
das como sostén teórico del planteamiento
seguido por la Sala Segunda, aportando
otras referencias de signo contrario. Como
se afirma por los Magistrados discrepantes
de la mayoría, las resoluciones alemanas ci-
tadas no representan el “status quaestionis”
en ese país, en tanto en cuanto decisiones
del Tribunal Constitucional alemán poste-
riores a las resoluciones citadas por la Sen-
tencia combatida han venido a avalar un
principio de jurisdicción universal sin nece-
sidad de vínculos con intereses nacionales
(citándose, a título de ejemplo, la Sentencia
de 12 de diciembre de 2000, donde se ratifi-
có la condena por delito de genocidio dicta-
da por Tribunales alemanes a ciudadanos
serbios por crímenes cometidos en Bosnia--
Herzegovina contra víctimas bosnias). Por
lo que respecta a la Sentencia del Tribunal
Internacional de La Haya en el caso Yerodia,
ha de concluirse que ésta no puede ser em-
pleada como precedente de las pretendidas
restricciones a la competencia universal,
pues limitó su conocimiento a la cuestión de
si se habían vulnerado o no las normas inter-
nacionales de inmunidad personal, no ha-
biéndose pronunciado, en cambio, acerca de
la jurisdicción universal en materia de geno-
cidio, dado que así lo había solicitado expre-
samente la República Democrática del Con-
go en su demanda. Y lo mismo debe afir-
marse en relación a la Sentencia de la Corte
de Casación belga de 12 de febrero de 2003,
de cuyo contenido el Tribunal Supremo alu-
de solamente a los aspectos relacionados
con la inmunidad de los representantes esta-
tales en ejercicio, y en cambio omite toda
mención al reconocimiento expreso que en
dicha resolución se formula de la jurisdic-

ción universal establecida en la legislación
belga.

Si a lo acabado de afirmar añadimos que
existen multitud de precedentes en Derecho
internacional que avalarían la postura con-
traria a la seguida por el Tribunal Supremo
en la materia, el presupuesto en que la Sen-
tencia del dicho Alto Tribunal sostiene su
interpretación restrictiva del art. 23.4 LOPJ
(la existencia de una limitación generaliza-
da del principio de justicia universal en el
Derecho internacional consuetudinario)
pierde gran parte de su sustento, teniendo en
cuenta, en particular, que la selección de re-
ferencias no es exhaustiva y no incluye al-
gunas significativamente contrarias a la
orientación que se mantiene. A este respecto
resulta discutible que la Sentencia omita
mencionar que, frente a lo que pudiera des-
prenderse de su lectura, la Ley española no
es la única legislación nacional que incorpo-
ra un principio de jurisdicción universal sin
vinculación a intereses nacionales, pudien-
do citarse las de países como Bélgica (art. 7
de la Ley de 16 de julio de 1993, reformada
por la Ley de 10 de febrero de 1999, que
extiende la jurisdicción universal al genoci-
dio), Dinamarca (art. 8.6 de su Código pe-
nal), Suecia (Ley relativa a la Convención
sobre el genocidio de 1964), Italia (art. 7.5
CP) o Alemania, Estados que incorporan,
con mayor o menor amplitud, la represión
de distintos crímenes contra la comunidad
internacional a su ámbito de jurisdicción,
sin restricciones motivadas en vínculos na-
cionales. A título de significativo ejemplo
basta indicar que la Sentencia del Tribunal
Supremo cita la resolución del Tribunal Su-
premo Federal alemán de 13 de febrero de
1994 y sin embargo no hace mención alguna
al art. 6 CP alemán ni al Código de crímenes
contra el Derecho internacional de 26 de ju-
nio de 2002 (Ley promulgada con la finali-
dad de adaptar el Derecho penal alemán al
Estatuto de la Corte Penal Internacional) en
cuyo artículo primero se dispone que sus
preceptos se aplicarán a los crímenes en él
contemplados (genocidio, crímenes contra
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la humanidad y crímenes de guerra inclui-
dos en el Estatuto de la Corte) “incluso
cuando el delito sea cometido en el extranje-
ro y no tenga relación alguna con Alema-
nia”.

7. La Sentencia del Tribunal Supremo
incluye, asimismo, un listado de tratados in-
ternacionales relativos a la persecución de
delitos relevantes para la comunidad inter-
nacional suscritos por España con la finali-
dad de mostrar que, de una parte, en ningu-
no de esos tratados se establece de forma
expresa la jurisdicción universal, y que, de
otra, en ellos se establece como forma de
colaboración la clásica fórmula “aut dedere
aut iudicare”; es decir, los Estados tendrán
la obligación de juzgar a los responsables de
delitos comprendidos en los tratados cuando
se encuentren en su territorio y no se acceda
a la extradición solicitada por algún otro Es-
tado con competencia obligatoria según las
disposiciones del respectivo tratado. Del
análisis de ese sector del Derecho conven-
cional internacional infiere el Tribunal Su-
premo la necesidad y la legitimidad de res-
tringir el ámbito de aplicación del art. 23.4
LOPJ a los casos en que el presunto respon-
sable se halle en territorio español, al ampa-
ro del art. 96 CE, del apartado g) del art.
23.4 LOPJ, y del ya citado art. 27 del Con-
venio sobre el Derecho de los tratados, se-
gún el cual las partes de un tratado no po-
drán invocar su Derecho interno para justifi-
car el incumplimiento de un tratado.

Independientemente de lo que después
habremos de afirmar, la interpretación se-
guida por el Tribunal Supremo para justifi-
car tal criterio de restricción de la Ley debe
ser rechazada ya por razones de índole me-
todológica. Para empezar, la pretendida re-
ferencia sistemática al apartado g) del art.
23.4 LOPJ no puede servir para extender las
conclusiones a las que el Alto Tribunal llega
al resto de los delitos contenidos en los apar-
tados precedentes del citado precepto. Y
ello porque la cláusula de cierre introducida
en el apartado g) extiende la jurisdicción

universal a otros delitos, no incluidos en los
apartados anteriores del art. 23.4 LOPJ, que
según los tratados o convenios internaciona-
les deban ser perseguidos en España. En
otras palabras, mientras los apartados a) a f)
del art. 23.4 LOPJ establecen un catálogo de
delitos que se declaran perseguibles “ex le-
ge” en España pese a haber sido cometidos
en el extranjero y por extranjeros, el aparta-
do g) determina precisamente la posibilidad,
si así se pacta en un tratado internacional, de
perseguir en España otros delitos distintos a
los incluidos expresamente en el precepto.
No resulta, en consecuencia, ni mucho me-
nos evidente que las limitaciones o condi-
cionantes que, por vía de la interpretación
de los diversos Tratados internacionales que
menciona la Sentencia, se prediquen de es-
tos últimos sean de aplicación analógica a
los primeros. Procedimiento analógico que,
además de ser contrario al principio “pro ac-
tione” al reducir de modo ostensible el acce-
so a la jurisdicción de los demandantes, no
se ve amparado por una identidad de razón
suficiente, según se acaba de afirmar.

De igual modo resulta muy discutible
apelar al art. 27 del Convenio sobre el Dere-
cho de los tratados como sostén de tal proce-
der argumentativo. Y ello porque, ni en el
Convenio sobre genocidio, como ya se afir-
mó, ni en los Tratados que menciona la Sen-
tencia impugnada, se contempla prohibición
alguna del ejercicio de la jurisdicción uni-
versal unilateral que pudiera considerarse
incumplida por lo dispuesto en la Ley espa-
ñola.

Sin lugar a dudas la presencia del presun-
to autor en el territorio español es un requi-
sito insoslayable para el enjuiciamiento y
eventual condena, dada la inexistencia de
los juicios “in absentia” en nuestra legisla-
ción (exceptuando supuestos no relevantes
en el caso). Debido a ello institutos jurídicos
como la extradición constituyen piezas fun-
damentales para una efectiva consecución
de la finalidad de la jurisdicción universal:
la persecución y sanción de crímenes que,
por sus características, afectan a toda la co-
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munidad internacional. Pero tal conclusión
no puede llevar a erigir esa circunstancia en
requisito “sine qua non” para el ejercicio de
la competencia judicial y la apertura del
proceso, máxime cuando de así proceder se
sometería el acceso a la jurisdicción univer-
sal a una restricción de hondo calado no
contemplada en la ley; restricción que, por
lo demás, resultaría contradictoria con el
fundamento y los fines inherentes a la insti-
tución.

8. Junto al de la presencia en territorio
nacional del presunto autor introduce la
Sentencia impugnada otros dos vínculos de
conexión: el de personalidad pasiva, hacien-
do depender la competencia universal de la
nacionalidad española de las víctimas, y el
de vinculación de los delitos cometidos con
otros intereses españoles relevantes, que no
viene a ser sino una reformulación genérica
del llamado principio real, de protección o
de defensa. Tales restricciones parecen ser
nuevamente obtenidas de la costumbre in-
ternacional, apelando, sin mayor concre-
ción, a que “una parte importante de la doc-
trina y algunos Tribunales nacionales” se
han inclinado por reconocer la relevancia de
determinados vínculos de conexión.

Pues bien, al respecto debemos afirmar
que tal interpretación, radicalmente restric-
tiva del principio de jurisdicción universal
plasmado en el art. 23.4 LOPJ, que más bien
habría de ser calificada como reducción te-
leológica (por cuanto va más allá del sentido
gramatical del precepto), desborda los cau-
ces de lo constitucionalmente admisible
desde el marco que establece el derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el art.
24.1 CE, en la medida en que supone una
reducción “contra legem” a partir de crite-
rios correctores que ni siquiera implícita-
mente pueden considerarse presentes en la
ley y que, además, se muestran palmaria-
mente contrarios a la finalidad que inspira la
institución, que resulta alterada hasta hacer
irreconocible el principio de jurisdicción
universal según es concebido en el Derecho
internacional, y que tiene el efecto de redu-

cir el ámbito de aplicación del precepto has-
ta casi suponer una derogación “de facto”
del art. 23.4 LOPJ.

En efecto, el derecho a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso a la juris-
dicción, ha quedado menoscabado en el pre-
sente caso porque una interpretación acorde
con el “telos” del precepto conllevaría la sa-
tisfacción del ejercicio de un derecho funda-
mental de acceso al proceso y sería por tanto
plenamente acorde con el principio “pro ac-
tione”, y porque el sentido literal del precep-
to analizado aboca, sin forzamientos inter-
pretativos de índole alguna, al cumplimiento
de tal finalidad y, con ello, a la salvaguarda
del derecho consagrado en el art. 24.1 CE.
Por tanto la forzada e infundada exégesis a
que el Tribunal Supremo somete el precepto
supone una restricción ilegítima del citado
derecho fundamental, por cuanto vulnera la
exigencia de que “los órganos judiciales, al
interpretar los requisitos procesales legal-
mente previstos, tengan presente la ‘ratio’ de
la norma con el fin de evitar que los meros
formalismos o entendimientos no razona-
bles de las normas procesales impidan un
enjuiciamiento del fondo del asunto, vulne-
rando las exigencias del principio de propor-
cionalidad” (STC 220/2003, de 15 de di-
ciembre, FJ 3), al constituir una “denegación
del acceso a la jurisdicción a partir de una
consideración excesivamente rigurosa de la
normativa aplicable” (STC 157/1999, de 14
de septiembre, FJ 3).

9. Así la restricción basada en la nacio-
nalidad de las víctimas incorpora un requisi-
to añadido no contemplado en la ley, que
además tampoco puede ser teleológicamen-
te fundado por cuanto, en particular con re-
lación al genocidio, contradice la propia na-
turaleza del delito y la aspiración comparti-
da de su persecución universal, la cual
prácticamente queda cercenada por su base.
Según dispone el art. 607 del Código penal
(CP) el tipo legal del genocidio se caracteri-
za por la pertenencia de la víctima o vícti-
mas a un grupo nacional, étnico, racial o re-
ligioso, así como porque los actos realiza-
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dos tienen la finalidad específica de la
destrucción de dicho grupo, precisamente
en atención a sus vínculos de pertenencia.
La exégesis manejada por la Sentencia del
Tribunal Supremo implicaría, en conse-
cuencia, que el delito de genocidio sólo se-
ría relevante para los Tribunales españoles
cuando la víctima fuera de nacionalidad es-
pañola y, además, cuando la conducta vinie-
ra motivada por la finalidad de destruir el
grupo nacional español. La inverosimilitud
de tal posibilidad ha de ser muestra suficien-
te de que no era esa la finalidad que el Le-
gislador perseguía con la introducción de la
jurisdicción universal en el art. 23.4 LOPJ, y
de que no puede ser una interpretación acor-
de con el fundamento objetivo de la institu-
ción.

Y lo mismo debe concluirse en relación
con el criterio del interés nacional. Obvian-
do el hecho, destacado por el Ministerio pú-
blico en su informe, de que la referencia al
mismo en la resolución impugnada es prác-
ticamente nominal, careciendo de un míni-
mo desarrollo que permita concretar su con-
tenido, lo cierto es que con su inclusión el
núm. 4 del art. 23 LOPJ queda prácticamen-
te huérfano de contenido, al ser reconducido
a la regla de competencia jurisdiccional
contemplada en el número anterior. Como
ya ha sido afirmado, la cuestión determinan-
te es que el sometimiento de la competencia
para enjuiciar crímenes internacionales co-
mo el genocidio o el terrorismo a la concu-
rrencia de intereses nacionales, en los térmi-
nos planteados por la Sentencia, no resulta
cabalmente conciliable con el fundamento
de la jurisdicción universal. La persecución
internacional y transfronteriza que pretende
imponer el principio de justicia universal se
basa exclusivamente en las particulares ca-
racterísticas de los delitos sometidos a ella,
cuya lesividad (paradigmáticamente en el
caso del genocidio) trasciende la de las con-
cretas víctimas y alcanza a la comunidad in-
ternacional en su conjunto. Consecuente-
mente su persecución y sanción constituyen,
no sólo un compromiso, sino también un in-

terés compartido de todos los Estados (se-
gún tuvimos ocasión de afirmar en la STC
87/2000, de 27 de marzo, FJ 4), cuya legiti-
midad, en consecuencia, no depende de ul-
teriores intereses particulares de cada uno
de ellos. Del mismo modo la concepción de
la jurisdicción universal en el Derecho inter-
nacional actualmente vigente no se configu-
ra en torno a vínculos de conexión fundados
en particulares intereses estatales, tal como
muestran el propio art. 23.4 LOPJ, la citada
Ley alemana de 2002 o, por abundar en
ejemplos, la Resolución adoptada por el Ins-
tituto 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 jurisdicción universal en materia penal
como “la competencia de un Estado para
perseguir y, en caso de ser declarados culpa-
bles, castigar presuntos delincuentes, inde-
pendientemente del lugar de comisión del
delito y sin consideración a vínculo alguno
de nacionalidad activa o pasiva u otros crite-
rios de jurisdicción reconocidos por la Ley
internacional”.

Frente a ello la concepción del Tribunal
Supremo sobre la jurisdicción universal, en
la medida en que aspira a unir “el interés
común por evitar la impunidad de crímenes
contra la Humanidad con un interés concre-
to del Estado en la protección de determina-
dos bienes” (fundamento jurídico décimo)
se sostiene sobre fines de difícil concilia-
ción con el fundamento de la misma institu-
ción, lo que, como ya habíamos afirmado,
da lugar a una práctica abrogación “de fac-
to” del art. 23.4 LOPJ. Además el exacerba-
do rigorismo con que tales criterios son apli-
cados por el Alto Tribunal redunda en la in-
compatibilidad de sus pronunciamientos
con el derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de acceso a la jurisdicción,
puesto que exige que la conexión con intere-
ses nacionales deba apreciarse en relación
directa con el delito que se toma como base
para afirmar la atribución de jurisdicción,
excluyendo expresamente la posibilidad de
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interpretaciones más laxas (y, con ello, más
acordes con el principio “pro actione”) de
dicho criterio, como la de vincular la cone-
xión con intereses nacionales con otros deli-
tos conectados con aquél, o bien, más gené-
ricamente, con el contexto que rodea los
mismos.

10. De todo lo anterior se desprende
que tanto el Auto de la Audiencia Nacional
de 13 de diciembre de 2000 como la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 2003 han vulnerado el derecho a la tutela

judicial efectiva (art. 24.1 CE) de los de-
mandantes en su vertiente de acceso a la ju-
risdicción, por lo que procede otorgar el am-
paro y, en consecuencia, anular las citadas
resoluciones y retrotraer las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al de dic-
tarse el Auto de la Audiencia Nacional anu-
lado sin que, en aras a preservar el carácter
subsidiario del recurso de amparo proceda
entrar a analizar las denuncias de vulnera-
ción de otros derechos fundamentales que se
efectúan en la demanda.

Sentencia 240/2005 de la Sala 1.ª del TC de 10 de octubre de 2005
(BOE 15 de noviembre de 2005) (Recurso de amparo 5430/2000)

REVISIÓN PENAL. (VIRTUALIDAD DE LAS SENTENCIAS DEL TEDH COMO
“HECHO NUEVO”)

Art. 954.4 LECrim.
Ponente: Excma. Sra. Dña. M.ª Emilia Casas Baamonde

SÍNTESIS

Aun concluyendo que no se produjo la vulneración del derecho a la
tutela judicial efectiva a consecuencia de un auto denegatorio de la interposi-
ción del recurso de revisión, la Sala entiende que la expresión “hechos nuevos
que evidencien la inocencia del condenado” del art. 954.4 de la LECrim.
debe interpretarse de modo que en él se incluyan las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. (Se reproduce, asimismo, el voto particular
del magistrado Rodríguez Zapata).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. Por la autoría de un delito de intru-
sismo y dos delitos relativos a la prostitu-
ción los demandantes de amparo fueron
condenados en el año 1990 a penas de pri-

sión y de multa que sumaban un total de
diez años y de 350.000 pesetas en el caso de
las impuestas al Sr. Lapiedra y de nueve
años y 250.000 pesetas en los demás casos.
Dichas penas adquirieron firmeza tras la
desestimación del recurso de casación que
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interpusieron los condenados, fueron revisa-
das tras la entrada en vigor del nuevo Códi-
go penal y han sido ya completamente eje-
cutadas. A pesar de la extinción de su res-
ponsabilidad penal los recurrentes instaron
la revisión del fallo que les condenaba por
entender que la Sentencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 14 de octu-
bre de 1999 (asunto Riera Blume y otros c.
España) evidenciaba su inocencia al decla-
rar que algunas de las víctimas del delito
que habían testificado en el juicio habían
sido privadas ilegalmente de libertad duran-
te la instrucción de la causa. Mediante el
Auto recurrido ahora en amparo la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo inadmite el
recurso de revisión por considerar, en sínte-
sis, que ni la Sentencia invocada constituía
un hecho nuevo a los efectos de proceder a
la revisión de la condena ni, en cualquier
caso, de serlo, incidiría en el sentido de la
Sentencia condenatoria que se pretende
anular.

(...)
6. El Auto de la Sala de lo Penal del

Tribunal Supremo denegó la interposición
del recurso de revisión en virtud de que no
concurrían “nuevos hechos … de tal natura-
leza que evidencien la inocencia del conde-
nado” (art. 954.4 LECrim). Esta decisión se
sustentó en dos argumentos: el primero, de
tipo formal, consistía en que la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos no constituía un hecho nuevo; el segun-
do se refería a la desconexión entre el conte-
nido de dicha Sentencia y la revisión preten-
dida.

a) Dichos argumentos se presentan de
un modo conjunto. Si los escindimos a los
efectos analíticos necesarios para resolver la
queja que se nos plantea, hemos de afirmar
que el primero de ellos, atinente a la falta de
concurrencia de un hecho nuevo, no podría
sustentar por sí sólo en este caso una deci-
sión de inadmisión de la revisión. La moti-
vación del Auto se remite a la doctrina de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo rela-
tiva a que un cambio jurisprudencial no es

un “hecho nuevo” pero, tras señalar que “en
el presente caso ni siquiera puede hablarse
de cambio jurisprudencial” y sí “de la exis-
tencia de una sentencia dictada por el
TEDH”, no expresa por qué una Sentencia
tal no puede ser considerada como un hecho
nuevo o cómo se infiere dicha aseveración
de que no pueda un cambio jurisprudencial
constituir un hecho nuevo. Así, aislado el
argumento, si para sustentar la inadmisión
el Auto se limitara a afirmar que la Senten-
cia invocada no es un hecho nuevo, estaría-
mos ante una decisión que incurriría en el
defecto descrito como constitutivo de una
infracción al art. 24.1 CE: se trataría en tal
caso de una decisión formalista, injustifica-
damente cercenadora de la defensa de los
intereses que pueden estar en juego en el
proceso de revisión.

b) En general, en virtud de los criterios
expuestos que delimitan el control constitu-
cional en torno a las decisiones de denega-
ción de acceso a la jurisdicción, no parece
constitucionalmente aceptable que se denie-
gue una revisión penal por razones formales
cuando lo que el recurrente alega es que en
un procedimiento diferente se ha llegado a
la constatación firme y de obligado acata-
miento de que una de las pruebas en que se
sustenta su condena fue obtenida con vulne-
ración de derechos fundamentales, queja
que encaja nítidamente con la finalidad ori-
ginaria del recurso de revisión: “remediar
errores sobre los presupuestos fácticos de la
infracción” (STC 150/1997, de 29 de sep-
tiembre, FJ 5). Ni puede negarse que una
sentencia sea un “hecho”, “algo que acaece
en el tiempo y en el espacio” (STC
150/1997, FJ 5), ni cabe negar que respecto
al proceso que finalizó con su condena la
Sentencia invocada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos constituya un dato nue-
vo, consistente en la imposibilidad de valo-
rar dicha prueba. Se trata así de lo propio de
la revisión, según afirmábamos en el ATC
112/1991, de 11 de abril, que no es una ins-
tancia más en la que replantear el debate
fáctico o jurídico, sino un nuevo proceso de-
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rivado de una novedad extrínseca al proce-
dimiento que constituye su objeto.

Desde esta perspectiva, una interpreta-
ción del art. 954.4 LECrim que excluya la
subsunción de una Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de este tipo
en el concepto de “hecho nuevo” se opone
al principio de interpretación pro actione tal
como lo hemos definido anteriormente, ya
que se trata de una decisión de inadmisión
que por su rigorismo y por su formalismo
excesivo revela una clara desproporción en-
tre los fines que las causas de inadmisión
preservan —especialmente la seguridad ju-
rídica que deriva de la intangibilidad de las
Sentencias firmes— y los intereses que sa-
crifican, que en este caso es, ni más ni me-
nos, que un derecho fundamental como el
derecho a la presunción de inocencia procla-
mado en el art. 24.2 CE. No cabe duda de
que una declaración como la contenida en la
Sentencia ahora invocada del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos puede en hipó-
tesis evidenciar “la equivocación de un fa-
llo” condenatorio de personas distintas a las
beneficiadas por aquella declaración, por lo
que parece evidente que, frente a esta decla-
ración no puede prevalecer “el efecto pre-
clusivo de la Sentencia condenatoria” (STC
150/1997, FJ 5). Para evitar este resultado
contrario a la Constitución debe entenderse
que, con la incorporación a nuestro ordena-
miento de la jurisdicción del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, la expresión
“hechos nuevos que evidencien la inocencia
del condenado” del art. 954.4 LECrim, debe
interpretarse de modo que en él se incluyan
las declaraciones de dicho Tribunal que
puedan afectar a procedimientos distintos a
aquellos en los tiene origen dicha declara-
ción.

Procede resaltar en este punto que el Au-
to cuyo enjuiciamiento constitucional se nos
pide es, en lo que aquí importa, sustancial-
mente diferente a las resoluciones analiza-
das en los AATC 260/2000, de 13 de di-
ciembre, y 96/2001, de 24 de abril. En el
primero son dos los datos relevantes para la

diferenciación: la extemporaneidad era la
ratio decidendi de la decisión de inadmisión
de un incidente de nulidad de actuaciones;
dicha nulidad se pretendía sustentar en la
declaración de vulneración de derechos de
un Dictamen del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU, órgano que “no tiene fa-
cultades jurisdiccionales (como claramente
se deduce de la lectura de los arts. 41 y 42
del Pacto)” y cuyos “Dictámenes no pueden
constituir la interpretación auténtica del
Pacto [internacional de derechos civiles y
políticos], dado que en ningún momento, ni
el Pacto ni el Protocolo facultativo le otor-
gan tal competencia” (STC 70/2002, de 3 de
abril, FJ 7). Por su parte, la irreprochabili-
dad constitucional que afirma el ATC
96/2001, de 24 de abril, se refiere a una Sen-
tencia que desestimaba el recurso de revi-
sión solicitado a partir de una Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos re-
lativa a una cuestión que ya había sido obje-
to de enjuiciamiento en el proceso que se
pretendía revisar. La Sentencia del Tribunal
Supremo fundamentaba la denegación de la
revisión en que “el recurso de revisión no es
medio adecuado para otros fines que no
sean la modificación fáctica prevista en los
cuatro apartados del art. 954 LECrim” y en
que “la Sentencia del TEDH que invoca el
recurrente no constituye prueba indubitada
suficiente para evidenciar el error del fallo
por ignorancia de la misma … Lo único que
pone de manifiesto esa Sentencia del TEDH
es la existencia de un vicio procesal en la
composición del Tribunal sentenciador,
pues no se refiere a la Sentencia condenato-
ria ni a la desestimatoria del recurso de ca-
sación, de modo que no es demostrativa de
error alguno material en el pronunciamiento
del fallo condenatorio” (FJ 3).

7. En el caso que enjuiciamos los de-
mandantes de amparo solicitaron la revisión
de un proceso en función de la incidencia
que en el mismo pudiera tener la vulnera-
ción de un derecho fundamental enjuiciada
en otro procedimiento y declarada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Pues bien, de lo anteriormente expuesto se
deduce que en estos casos la revisión solici-
tada no puede ser inadmitida o denegada por
razones puramente formales, relativas a la
consideración como hecho nuevo de la sen-
tencia del Tribunal Europeo o a la apriorísti-
ca imposibilidad de que la misma pueda
afectar a la culpabilidad de alguien declara-
da en otro proceso. No sucederá necesaria-
mente lo mismo en los supuestos en los que
la cuestión consista en el restablecimiento
del derecho declarado vulnerado por el Tri-
bunal Europeo y en los que tal restableci-
miento exija una anulación de una sentencia
firme que dicho Tribunal no puede acordar.
En estos casos hemos considerado razona-
ble desde la perspectiva de la tutela judicial
efectiva que el Tribunal Supremo entienda
que el Ordenamiento no le permite acome-
ter dicha anulación a través de un proceso
de revisión (ATC 96/2001, de 24 de abril),
porque no se trata en rigor de un hecho nue-
vo, externo al proceso, sino de un nuevo
examen de lo en su día ya examinado.

En el presente caso hemos de señalar que
el Auto recurrido, siquiera sea en fase de
admisión, procedió a la revisión instada al
afirmar que la Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos fue dictada “a
instancia de unos recurrentes distintos de los
condenados en la Sentencia cuya revisión se
solicita y por hechos igualmente distintos”,
sin que se dé “ninguna conexión” entre
aquella Sentencia, que “estimó que los recu-
rrentes, adeptos del Grupo CEIS, habían si-
do privados de su libertad ilegítimamente,
con que los dirigentes de dicho Grupo hu-
biesen sido condenados por delito de intru-
sismo, al atribuirse la condición de psicólo-
gos sin serlo y el haber inducido o determi-
nado a adeptos del Grupo a la prostitución”:
“la prueba de cargo valorada por la Sala de
Barcelona y que superó el control casacio-
nal nada tiene que ver y no se deriva de la
detención que sufrieron las seis personas
que recurrieron al TEDH, detención que de-
be recordarse fue previa al propio proceso
penal. Al respecto baste con la lectura de los

tres primeros fundamentos jurídicos” (razo-
namiento jurídico 2).

Frente a las objeciones de constituciona-
lidad que suscitaba la inadmisión por razo-
nes formales relativas a la falta de concu-
rrencia de un hecho nuevo, ninguna presen-
ta este razonamiento como justificativo de
la denegación de acceso al proceso. Y no
por supuesto porque fueran distintos los de-
mandantes ante el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y los solicitantes de revi-
sión ante el Tribunal Supremo, pues obvio
es decir, a la luz de nuestra jurisprudencia,
que la vulneración de los derechos funda-
mentales de unos puede evidenciar la vulne-
ración del derecho a la presunción de ino-
cencia de otros en la medida en la que prue-
bas decisivas de cargo contra éstos procedan
directamente de la vulneración de los dere-
chos de aquéllos. Una alegación que se de-
tuviera en este solo dato de la falta de identi-
dad de los demandantes en uno y otro foro
no superaría, por su formalismo, el filtro
que delimita la efectividad de la tutela judi-
cial en materia de acceso a la jurisdicción.
Es más, la falta de identidad subjetiva reve-
lará normalmente el hecho de que la revi-
sión se insta por lo decidido en otro asunto,
cosa congruente con el, “por definición”,
“carácter extrínseco” de los motivos de revi-
sión y con el hecho de que no se configure
este recurso “como una nueva instancia aña-
dida al proceso” (ATC 112/1991, de 11 de
abril, FJ 2).

No es esta sin embargo la razón crucial
que esgrime la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo para la inadmisión, sino la que en-
tiende que, por razones de contenido apre-
ciadas ya a limine, la Sentencia de Estras-
burgo invocada no afecta materialmente a la
condena de los recurrentes, pues la misma
se sustenta sobre pruebas ajenas a la priva-
ción de libertad a la que se refería dicha
Sentencia.

Desde la perspectiva desde la que se diri-
ge la queja al Auto de inadmisión, que es la
de vulneración del derecho de tutela por de-
negación injustificada de acceso a la juris-
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dicción, sólo procede analizar si esta razón
de fondo es congruente con el objeto de la
revisión y, más allá, si la certidumbre sobre
la falta de fundamento de la pretensión de
quien lo promovió no resulta a su vez infun-
dada. Salvados tales requisitos resultará que
la inadmisión en cuestión por razones de
fondo es un ejercicio de tutela judicial, pues
cierra razonablemente el proceso ante la im-
posibilidad futura de que puedan prosperar
los intereses últimos de quienes lo pusieron
en marcha —intereses que en este caso no
consistían en que se paralizara la ejecución
de la pena, pues ésta ya se había completa-
do— y ante la incertidumbre que el propio
proceso puede generar para legítimos inte-
reses generales y de terceros, máxime en un
proceso extraordinario como es el de revi-
sión. Tal es lo que ha sucedido con el Auto
recurrido, cuyo contenido denegatorio no
sólo no resulta manifiestamente irrazonable,
arbitrario o fruto de un error patente, sino
que tampoco supone un sacrificio despro-
porcionado de los intereses de quienes soli-
citan tutela judicial a través de un proceso
de revisión, pues precisamente lo que el ór-
gano judicial les indica, siquiera en el co-
mienzo del procedimiento, es que dicha re-
visión no produce los efectos pretendidos
por quienes la demandaban. Este último jui-
cio no aparece a su vez “prima facie” infun-
dado, sino que, por el contrario, se sustenta
en los razonamientos de la Sentencia conde-
natoria para la constatación de los hechos
probados. No se ha producido, pues, ni, en
rigor, una denegación de revisión, ni una de-
negación infundada o desproporcionada del
acceso a la jurisdicción.

(...)

VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL
MAGISTRADODONJORGERODRÍGUEZ-ZAPATA
PÉREZ A LA SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE

DE 2005, RECAÍDA EN EL RECURSO
DE AMPARO NÚM. 5430/2000

1. Estoy de acuerdo con el fallo y la
razón de decidir de la Sentencia. (...)

2. Cuando se llega a una conclusión tan
clara no se alcanza a comprender con niti-
dez el sentido que tengan los razonamientos
críticos que se vierten en el fundamento ju-
rídico 6 de nuestra Sentencia. Se razona en
dicho fundamento jurídico, y de forma mi-
nuciosa, la necesidad de que la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo tenga que modifi-
car su doctrina y considerar “pro futuro”
que las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al menos las que nues-
tra Sentencia denomina “de este tipo” (“sic”
en FJ 6.b), deban ser consideradas como
“hecho nuevo” a efectos del recurso extraor-
dinario de revisión. La experiencia demues-
tra que es cada vez más frecuente, tanto en
Derecho comparado como en España, invo-
car ante los Tribunales Supremos variadas
Sentencias de Tribunales internacionales
que, como acontecía en este caso, carecen a
veces del relieve decisivo que defienden
quienes legítimamente las invocan. ¿Deben
conducir los razonamientos que se vierten
en el fundamento jurídico 6 a que la Sala
Segunda o, en su caso, otras Salas del Tribu-
nal Supremo deban ensanchar las causas del
recurso extraordinario de revisión a riesgo
de desvirtuar su naturaleza e incluso de la
seguridad jurídica? Cierto es que los razona-
mientos del fundamento jurídico 6 se vier-
ten sólo “obiter”, ya que es claro que no
afectan a la razón de decidir de nuestra Sen-
tencia, pero ese riesgo existe. Por eso exte-
riorizo en este Voto concurrente mi discre-
pancia con este extremo de la Sentencia ma-
yoritaria, no sin reiterar el aprecio que
siempre me merecen las autorizadas opinio-
nes de mis compañeros de Sala.

3. Creo firmemente en el principio de
unidad del Derecho público interno y exter-
no que defendió, ya en los años 30 del siglo
pasado, el gran constitucionalista Boris Mir-
kine-Guetzèvitch. Sin embargo, me parece
excesivo afirmar que “con la incorporación
a nuestro ordenamiento de la jurisdicción
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos la expresión [hechos nuevos que evi-
dencien la inocencia del condenado] del art.
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954.4 LECrim debe interpretarse de modo
que en él se incluyan las declaraciones de
dicho Tribunal que puedan afectar a proce-
dimientos distintos a aquellos en los que tie-
ne origen dicha declaración” (FJ 6 de la
Sentencia mayoritaria). Sobre este proble-
ma se pronunció, con acierto, la STC
245/1991, de 16 de diciembre, la cual advir-
tió, sin embargo, que “nuestro legislador no
ha adoptado ninguna disposición que permi-
ta a los Jueces ordinarios la revisión de las
sentencias penales firmes a consecuencia de
una sentencia del TEDH” (FJ 4).

Sería sin duda necesario que el legislador
lo hiciese, tal vez con más amplitud de lo
que le pidió el fundamento jurídico 5 de la
citada STC 245/1991, pero no creo que sea
posible que la deseable unidad del Derecho
público en una Europa democrática la puede
conseguir una sentencia de amparo de este
Tribunal y, menos aún, por la vía de inter-
pretar en un sentido tan expansivo como in-
correcto el artículo 954.4 LECrim. Por eso
también me parece improcedente la afirma-
ción del fundamento jurídico 6 de la Senten-
cia mayoritaria que declara que una inter-
pretación del art. 954.4 LECrim que excluya
la subsunción de una Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de este tipo
en el concepto de hecho nuevo será una in-
terpretación rigorista y de excesivo forma-
lismo que se opone al principio de interpre-
tación pro actione.

4. En el plano de la legalidad ordinaria
—en el que, con una finalidad loable, se
mueve, en definitiva, el citado fundamento
jurídico 6 de nuestra Sentencia— resulta

que la revisión penal es, por su misma natu-
raleza, una acción de naturaleza extraordi-
naria y excepcional, para rescindir senten-
cias condenatorias firmes e injustas. El re-
curso de revisión implica una desviación o
excepción de las normas generales que in-
forman todo el sistema; sus normas son, así,
de aplicación restrictiva y de rigurosa for-
malidad, dándose única y exclusivamente
en los cuatro casos cerrada y taxativamente
establecidos en el art. 954 LECrim, someti-
dos a condiciones de interpretación estricta,
sin posibilidad de interpretaciones analógi-
cas o de política criminal que desnaturalicen
o desvirtúen su esencia o desborden su al-
cance, ya que cualquier extralimitación
afectaría al principio de intangibilidad de la
cosa juzgada y a la seguridad jurídica que
proclama el art. 9.3 CE. La STC 150/1997,
de 29 de septiembre, forzó, a mi entender
indebidamente, el citado art. 954.4 LECrim
con la consideración de que debe conside-
rarse como hecho nuevo a efectos del recur-
so de revisión una Sentencia de este Tribu-
nal. El fundamento jurídico 6 de la Senten-
cia de la que discrepo quiere ensanchar aún
más dicho supuesto pero, al hacerlo, no sólo
desbordamos claramente la misión del re-
curso de amparo, que no alcanza a imponer
una interpretación harto discutible de la le-
galidad ordinaria que sólo compete consti-
tucionalmente al Tribunal Supremo, sino
que desvirtuamos aún más el recurso de re-
visión penal convirtiéndolo en un sucedá-
neo extemporáneo del supuesto contempla-
do en el art. 849.1 LECrim.

Por eso, reiterando mi máxima conside-
ración a la mayoría, expreso mi discrepan-
cia en este Voto.
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Sentencia 247/2005 de la Sala 1.ª del TC de 10 de octubre de 2005
(BOE 15 de noviembre de 2005) (Recurso de amparo 6336/2002)

DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACIÓN

Art. 24 CE
Ponente: Excma. Sra. Dña. M.ª Emilia Casas Baamonde

SÍNTESIS

Vulneración del derecho a ser informado de la acusación a consecuencia
de la condena impuesta por el Supremo en casación por unos hechos distintos
de los que configuraban la acusación.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

2. Cuando el hecho por el que se con-
dena es diferente al hecho por el que se acu-
sa puede producirse una vulneración del de-
recho a ser informado de la acusación. La
razón estriba en que, aunque al acusado se le
comunique tanto el escrito inicial de acusa-
ción como las conclusiones definitivas de
los acusadores, aunque sea con ello ilustra-
do de que se le atribuyen ciertas conductas,
no lo es de las esenciales que concretan la
acusación “en el momento de emisión del
fallo condenatorio” (STC 95/1995, de 19 de
junio, FJ 3). Dado que la información de la
acusación es un presupuesto de la defensa,
un fallo sustentado en hechos distintos a los
que sostienen la acusación podrá suponer
asimismo una vulneración del derecho de
defensa, al hacer imposible el descargo de
una imputación que se desconoce. Final-
mente, la incongruencia respecto a los he-
chos es indicativa de una pérdida de la ga-
rantía de imparcialidad del órgano judicial,
pues la innovación respecto a los hechos
tiende a confundir “acusación y condena”
(STC 95/1995, de 19 de junio, FJ 3). Re-

cientemente en nuestra STC 123/2005, de
12 de mayo, dijimos que “[e]l fundamento
de esta exigencia de congruencia entre acu-
sación y fallo ha sido puesto en relación di-
recta, principalmente, con los derechos a la
defensa y a estar informado de la acusación,
con el razonamiento de que si se extralimi-
tara el juzgador en el fallo, apreciando unos
hechos o una calificación jurídica diferente
a las pretendidas por las acusaciones, se pri-
varía a la defensa de la necesaria contradic-
ción (por todas, SSTC 33/2003, de 13 de
febrero, FJ 3, o 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 garan-
tías, en el sentido de que el enjuiciamiento
penal se ha de desarrollar con respeto a la
delimitación de funciones entre la parte acu-
sadora y el órgano de enjuiciamiento (por
todas, SSTC 302/2000, de 11 de diciembre,
FJ 2; o 35/2004, de 8 de marzo, FJ 7), puesto
que, en última instancia, un pronunciamien-
to judicial más allá de la concreta pretensión
punitiva de la acusación supone que el órga-
no judicial invada y asuma competencias re-
servadas constitucionalmente a las acusa-
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ciones, ya que estaría condenando al mar-
gen de lo solicitado por los legitimados para
delimitar la pretensión punitiva, lo que lle-
varía a una pérdida de su posición de impar-
cialidad y a la lesión del derecho a un proce-
so con todas las garantías” (FJ 4).

Desde cualquiera de las perspectivas
constitucionales convergentes en la varia-
ción de los hechos entre la acusación y el
fallo, la relevancia constitucional exige que
no se trate de cualquier alteración, sino de
una alteración esencial, y que no se trate de
una alteración meramente formal, sino que
se trate de una verdadera novedad en el de-
bate que constituye el proceso: “a este res-
pecto este Tribunal ha señalado que no toda
variación del relato de hechos probados en
relación con el relato de hechos atribuidos a
los acusados por parte de la acusación está
vedada al órgano judicial de enjuiciamiento,
de modo que éste resulte estrictamente
constreñido a asumir o no el relato de la acu-
sación en todo o en parte, pero sin posibili-
dad de matizar o precisar dicho relato. Los
derechos a la defensa y a ser informado de la
acusación exigen que no se alteren los as-
pectos esenciales de tal relato con la inclu-
sión de datos nuevos que no hayan sido ob-
jeto de debate y de discusión en el juicio y
de los que, por lo tanto, no quepa afirmar
que se dio oportunidad plena de contradic-
ción” (STC 145/2005, de 6 de junio, FJ 3).

3. En el caso que enjuiciamos debemos
señalar que se condenó finalmente por unos
hechos distintos a los que configuraban la
acusación, que tal diferencia entre uno y
otro relato era significativa desde la pers-
pectiva ya citada de los derechos fundamen-
tales en juego y que, por lo demás, no se
aprecia que los nuevos datos incorporados a
la Sentencia ahora recurrida hubieran sido
de facto objeto de pleno debate y contradic-
ción en el proceso.

En efecto, como con más pormenor se
describe en los antecedentes, mientras que
en el escrito de acusación del Ministerio
Fiscal, que luego elevó a definitivo, se atri-

buía al recurrente un acto de venta de 0,17
gramos de cocaína y la posesión de otros
2,44 gramos de la misma sustancia, distri-
buidos en seis dosis, y se calificaba esta
conducta como un delito contra la salud pú-
blica mediante droga tóxica, estupefaciente
o sustancia psicotrópica que causa grave da-
ño a la salud, la Sentencia del Tribunal Su-
premo finalmente condenatoria lo es por la
posesión de 3,52 gramos de hachís con la
finalidad de tráfico y a título de delito contra
la salud pública mediante sustancia que no
causa grave daño a la salud. La comparación
de los sustratos fácticos de acusación y fallo
revela con nitidez que se trata de hechos
sustancialmente diferentes, con posesión de
sustancias distintas (cocaína y hachís), que
merecen distinta consideración penal (art.
368 del Código penal: CP), en cantidades
diversas (2,44 gramos y 3,52 gramos) y en
una disposición diferente (dividida en seis
partes la cocaína; indivisa la porción de ha-
chís).

Se comprueba, además, que en el acta del
juicio no hay expresa mención a la posesión
del hachís. A tal droga sólo se refiere en una
ocasión el acusado para afirmar que, ade-
más de cocainómano, “también tomaba cho-
colate o hachís”; asimismo el acta señala
que al finalizar la fase probatoria del juicio
se procedió a la lectura de los datos relativos
a la aprehensión policial de droga y al análi-
sis de la misma, constando en dichos docu-
mentos, además de lo relativo a la cocaína,
que se había aprehendido 3,52 gramos de
“resina de cannabis (hachís)”. De datos tan
fraccionarios no cabe inferir ni que la acusa-
ción se refiriera implícitamente a la pose-
sión de hachís ni que tal posesión y su finali-
dad fueran objeto de debate. De hecho, si
bien es cierto que la Sentencia de instancia
incluye en el relato de hechos probados que
junto a la cocaína “se encontraban 3,52 gra-
mos de hachís”, también lo es que no hay
mención de esta sustancia en la fundamenta-
ción, que la condena se impone por la pose-
sión para el tráfico de sustancias que causan
grave daño a la salud —calificación propia
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de la cocaína pero no del hachís—, y que la
multa, que ha de guardar relación con el va-
lor de la droga objeto del delito, se cuantifi-
ca exclusivamente en relación con el valor
de la cocaína aprehendida, único que se
menciona en el relato de hechos probados.

4. La aplicación de la doctrina jurispru-
dencial expuesta en el segundo fundamento
a los elementos fácticos que acabamos de
exponer conduce a la estimación de la queja
del recurrente atinente a la vulneración de
su derecho a ser informado de la acusación.
A esta estimación no empece ni el hecho de
que la aprehensión del hachís figurara ya en
los hechos consignados en la Sentencia de
instancia sin que nada objetara a ello el re-
curso de casación interpuesto por el hoy re-
currente, ni que la Sentencia condenatoria
ahora recurrida fuera consecuente con la es-
timación de un recurso de casación.

a) La inclusión del hachís en el relato
fáctico de la Sentencia de la Sección Quinta
de la Audiencia Provincial de Murcia, por
una parte, no desmiente que la posesión de
tal sustancia no formó parte del debate pro-
cesal, como evidencian, según lo ya expues-
to, el escrito de acusación, el acta de la vista
oral y el propio tenor de la fundamentación
y del fallo de dicha Sentencia. Por lo demás,
tal inclusión y su falta de rechazo en el re-
curso de casación no comportan una actitud
negligente del recurrente en la invocación
del derecho que ahora reputa vulnerado [art.
44.1 c) LOTC]. La vulneración no se produ-
jo con la mera alteración del relato fáctico,
sino con la consideración de tal alteración
como base para la condena, sólo atribuible a
las Sentencias de casación, que son las que
dieron lugar a la tempestiva reacción en am-
paro del recurrente. Antes de ese momento,
tras el dictado de la Sentencia de instancia y
ante el tenor de ésta, no cabía estimar que

fuera relevante la adición de la posesión de
una pequeña cantidad de hachís que no dio
lugar a calificación ni a condena alguna.

b) En relación con el recurso de casa-
ción hemos afirmado que “la estructura con-
tradictoria en esta segunda instancia ya no
es predicable de la relación entre quien ejer-
ce una pretensión punitiva (acusación) y
quien se defiende de ella (acusado) para que
sea resuelta por un órgano judicial dentro de
los límites en los que se establezca dicho
debate; sino de la relación entre quien ejerce
una pretensión de revisión de la legalidad de
la resolución (recurrente) y los razonamien-
tos de la resolución impugnada (resolución
de primera instancia), para que sea resuelta
por un órgano judicial superior dentro de los
límites en que se establezca dicho debate”
(STC 123/2005, de 12 de mayo, FJ 9). Lo
anterior no obsta para que, admitida la pre-
tensión de casación y anulada la Sentencia
impugnada, la nueva Sentencia que dicte el
propio órgano de casación haya de ceñirse a
los términos fácticos que delimitaban el de-
bate procesal, como exigencia básica de los
derechos de defensa, a ser informado de la
acusación y a la garantía de un Juez impar-
cial. No en vano en la citada STC 123/2005
la denegación del amparo que se solicitaba
se sustentó en que “el recurrente, para con-
tradecir la condena por el delito de homici-
dio intentado contenida en la Sentencia im-
pugnada, que era la concreta pretensión pu-
nitiva contenida en el escrito de calificación
provisional y definitiva por la acusación, y
que fue objeto de debate en la primera ins-
tancia, ha contado tanto con la posibilidad
efectiva de conocer la calificación jurídica
de la condena como con la de debatir con-
tradictoriamente en la casación frente a las
razones expuestas por la resolución impug-
nada para considerar concurrentes los ele-
mentos típicos del delito de homicidio in-
tentado” (FJ 10).
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Sentencia 249/2005 de la Sala 2.ª del TC de 10 de octubre de 2005
(BOE 15 de noviembre de 2005) (Recurso de amparo 5299/2003)

CONDENA EN APELACIÓN. (NE BIS IN IDEM Y REFORMATIO IN PEIUS)
Arts. 24 CE; 902 y 903 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sánchez

SÍNTESIS

Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva por incurrir en “bis
in idem” y “reformatio in peius” al condenarse a quien previamente había
sido absuelto en sentencia dictada en la misma causa y no impugnada por
ninguna de las acusaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

3. Entrando ya en las cuestiones sustan-
tivas que el demandante somete a nuestro
enjuiciamiento conviene advertir que, aun
cuando la demanda de amparo resulta mani-
fiestamente lacónica en su referencia a los
derechos fundamentales (o la vertiente de
ellos) que resultan implicados en la cuestión
suscitada, sí que acierta a poner en eviden-
cia lo esencial de la cuestión que plantea el
caso: que la condena del demandante de am-
paro deriva de la anulación de las dos Sen-
tencias que le habían absuelto en primera
instancia, y que tal anulación se produjo por
la Audiencia Provincial al conocer de recur-
sos de apelación que no fueron deducidos
por ninguna parte acusadora, sino por los
otros dos condenados.

Pues bien, en lo que ahora interesa, el
rechazo de un doble enjuiciamiento de la
misma conducta se ha encuadrado por la ju-
risprudencia constitucional en el marco del
derecho a la tutela judicial efectiva, y se ha
concretado en la imposibilidad de proceder

a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer
proceso ha concluido con una resolución de
fondo con efecto de cosa juzgada (STC
2/2002, de 16 de enero, FJ 3 b). En esta últi-
ma Sentencia recordábamos que en la STC
159/1987, de 26 de octubre, “declaramos la
imposibilidad de proceder a un nuevo enjui-
ciamiento penal si el primer proceso ha con-
cluido con una resolución de fondo con
efecto de cosa juzgada, ya que ‘en el ámbito
... de lo definitivamente resuelto por un ór-
gano judicial no cabe iniciar —a salvo del
remedio extraordinario de la revisión y el
subsidiario del amparo constitucional— un
nuevo procedimiento, y si así se hiciera se
menoscabaría, sin duda, la tutela judicial
dispensada por la anterior decisión firme’
(FJ 2), pues, además, con ello se arroja so-
bre el reo la ‘carga y la gravosidad de un
nuevo enjuiciamiento que no está destinado
a corregir una vulneración en su contra de
normas procesales con relevancia constitu-
cional’ (FJ 3)”. “En aplicación de esta ga-
rantía, situándola en el marco de la prohibi-
ción de incurrir en ‘bis in idem’, hemos con-
siderado que no cabe reabrir un proceso
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penal que ha terminado con una sentencia
firme condenando por la realización de un
hecho calificado de falta, con la pretensión
de que el mismo se recalificara como delito,
pues ello vulneraría la cosa juzgada y la pro-
hibición de incurrir en ‘bis in idem’ (ATC
1001/1987, de 16 de septiembre, FJ 2); he-
mos declarado carente de fundamento la
alegación relativa a haber incurrido en ‘bis
in idem’ al haberse sustanciado dos procedi-
mientos penales, pues sólo existía una coin-
cidencia parcial entre los hechos enjuicia-
dos (ATC 329/1995, de 11 de diciembre); y
hemos afirmado, igualmente, la ausencia de
lesión de esta garantía, por las resoluciones
judiciales que declaran procedente la extra-
dición solicitada, bien porque no constaba
que se hubiera dictado en España ‘sentencia
alguna definitiva en relación 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 procedimiento extradi-
cional no reside en efectuar un pronuncia-
miento condenatorio, no puede haber reite-
ración sancionadora (STC 102/1997, de 20
de mayo, FJ 6; ATC 90/1985, de 6 de febre-
ro)”. “El alcance que este Tribunal ha otor-
gado a la interdicción de incurrir en ‘bis in
idem’, en cuanto comprensiva tanto de la
prohibición de la aplicación de múltiples
normas sancionadoras como de la proscrip-
ción de ulterior enjuiciamiento cuando el
mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un
primer procedimiento en el que se ha dicta-
do una resolución con efecto de cosa juzga-
da, coincide en lo sustancial con el conteni-
do asignado al mismo en los convenios in-
ternacionales sobre derechos humanos. Así,
en primer término, el art. 14.7 del Pacto in-
ternacional de derechos civiles y políticos
(en adelante, PIDCP) —hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966 y ratificado
por España (‘Boletín Oficial del Estado’ de
30 de abril de 1977)— dispone que ‘nadie
podrá ser juzgado ni sancionado por un deli-
to por el cual haya sido ya condenado o ab-
suelto por una Sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada
país’”.

4. En el presente supuesto cabe afirmar
que la inicial absolución del demandante de
amparo en la primera Sentencia dictada por
el Juez de lo Penal, en cuanto no fue recurri-
da por ninguna parte acusadora, constituye
una decisión firme que, por ello, aun cuando
se pueda considerar producto de un error de
apreciación del juzgador, impedía un segun-
do pronunciamiento, incluso en el marco del
mismo proceso. A esta consideración no ca-
be oponer un entendimiento puramente ri-
tuario o formal de la cosa juzgada, que aten-
dería a que la Sentencia del Juzgado de lo
Penal fue anulada en su integridad y, por
tanto, también respecto del demandante de
amparo, pues lo decisivo para la firmeza re-
side en que se ejercitó la pretensión punitiva
frente al demandante, que se resolvió en
sentido absolutorio y que tal pronuncia-
miento no fue impugnado por los legitima-
dos para ello. Otro entendimiento de la
cuestión podría hacer aleatoria la existencia
de la cosa juzgada, haciéndola depender de
circunstancias accidentales como, por ejem-
plo, de que los acusados hubieran sido juz-
gados conjuntamente o por separado, como
admite la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim) en ciertos supuestos. Finalmente
cabe señalar que este principio inspira tam-
bién el art. 903 LECrim (los procesados no
recurrentes se benefician de lo resuelto en
vía de recurso, pero no se ven perjudicados
en lo adverso) que, aun cuando previsto para
el recurso de casación, puede ser extendido
a la apelación, tal como se ha hecho con la
norma contenida en el art. 902 LECrim, que
proclama la prohibición de la “reformatio in
peius” (así, por ejemplo, STC 200/2000, de
24 de julio). De este modo el dictado de la
segunda Sentencia con desconocimiento de
la inicial absolución devenida firme vulnera
el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE).

5. Una segunda vertiente del derecho a
tutela judicial efectiva que se ve comprome-
tida en el caso que enjuiciamos es la de la
prohibición de la “reformatio in peius”. La
doctrina constitucional incluye este princi-
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pio en el régimen de garantías legales de los
recursos, integrándolo en el derecho a la tu-
tela judicial efectiva y la prohibición de la
indefensión. La “reformatio in peius”, como
puntualiza la STC 28/2003, de 10 de febre-
ro, en su FJ 3, “tiene lugar cuando el recu-
rrente, en virtud de su propio recurso, ve
empeorada o agravada la situación creada o
declarada en la resolución impugnada, de
modo que lo obtenido con la resolución que
decide el recurso es un efecto contrario al
perseguido por el recurrente, que era, preci-
samente, eliminar o aminorar el gravamen
sufrido con la resolución objeto de impug-
nación”; de esta manera, para que pueda
apreciarse la existencia de reforma peyorati-
va, “el empeoramiento de la situación del
recurrente ha de resultar de su propio recur-
so, sin mediación de pretensión impugnato-
ria de la otra parte, y con excepción del daño
que derive de la aplicación de normas de
orden público, cuya recta aplicación es
siempre deber del Juez, con independencia
de que sea o no pedida por las partes”. Esta
Sentencia aborda la cuestión de los efectos
de la “reformatio in peius” cuando en la
apelación no ha intervenido parte acusadora
y la agravación 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 jurídico 4, que “el principio
acusatorio impide al Juez penal de segunda
instancia modificar de oficio la Sentencia
agravando la pena si sólo fue apelante el
condenado y tanto la víctima del delito co-
mo el Fiscal se aquietaron”. Finalmente
concluye en su fundamento jurídico 5 que:
“Este efecto es el que, según la doctrina ex-
puesta, tiene relevancia constitucional y de-
be prevalecer respecto incluso del de estric-
ta sumisión del Juez a la Ley para corregir
de oficio en la alzada errores evidentes en la
aplicación hecha de la misma en la Senten-
cia; lo cual agrega al principio de la no re-

forma peyorativa el nuevo matiz de la segu-
ridad jurídica del condenado sobre la inmu-
tabilidad de la Sentencia en su perjuicio si
no media recurso de parte contraria. En
efecto, lo que juega, con relevancia consti-
tucional, es la agravación del resultado que
tal decisión de oficio determina, aunque
fuere absolutamente evidente su proceden-
cia legal, de suerte que queda así constitu-
cionalizado el principio de la no reforma pe-
yorativa y fundado no sólo en el juego del
principio acusatorio sino en el de la garantía
procesal derivada de una Sentencia penal no
impugnada de contrario (STC 153/1990, de
15 de octubre, FJ 5)”.

6. Corolario de lo anterior es que existi-
rá vulneración del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, no sólo cuando la agravación
de la situación del interesado sea conse-
cuencia del propio recurso, sino también,
como efecto reflejo, cuando no pueda afir-
marse que deriva del recurso de la acusación
o, al menos, de quien (ordinariamente como
coacusado) adopta posiciones acusadoras en
defensa de su propia inocencia. Pues bien,
en el supuesto del demandante de amparo su
absolución por el Juez de lo Penal, en cuan-
to no recurrida por el Ministerio público, no
podía verse empeorada por la apelación de-
ducida por los coacusados, quienes, además,
no ostentaban posiciones contrapuestas o
que se sirvieran de la acusación del deman-
dante para postular su inocencia. Sin embar-
go lo cierto es que, como consecuencia del
recurso de apelación deducido por los otros
dos acusados que resultaron condenados,
fue dictada en el mismo proceso una tercera
Sentencia en la cual se le condenaba como
autor de dos delitos de robo con violencia, y
es evidente que si la prohibición de la refor-
ma peyorativa impide el empeoramiento del
recurrente en apelación, con mayor motivo
dicho empeoramiento estará vedado respec-
to de quien ni siquiera recurrió.
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Sentencia 251/2005 de la Sala 2.ª del TC de 10 de octubre de 2005
(BOE 15 de noviembre de 2005) (Recurso de amparo 1733/2004)

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA PENA

Arts. 80 y ss. del Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SÍNTESIS

El período probatorio comienza a correr desde la fecha en la que se
concede la suspensión de la ejecución de la pena, sin que la interposición
de un recurso eventualmente admitido a un solo efecto contra dicha decisión
lo interrumpa. Reproducimos también el voto particular discrepante emitido
por uno de los magistrados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. El presente recurso de amparo se di-
rige contra dos Autos dictados por el Juzga-
do de lo Penal núm. 2 de Valladolid, con
fechas respectivamente de 19 de enero y 27
de febrero de 2004, por los que se ordenaba
proceder a la ejecución del Auto de la Sec-
ción Segunda de la Audiencia Provincial de
esa misma ciudad, de fecha 31 de diciembre
de 2003, revocatorio de la concesión al re-
currente por el mencionado Juzgado del be-
neficio de la suspensión condicional de la
ejecución de la pena de prisión por tiempo
de un año a la que había sido condenado por
Sentencia firme. A esas dos resoluciones se
les reprocha haber vulnerado los derechos
del actor a la libertad personal y a la tutela
judicial efectiva sin indefensión, respectiva-
mente reconocidos en los arts. 17.1 y 24.1
CE. En el petitum de la demanda se solicita
la nulidad de dichos Autos y, alternativa o
subsidiariamente, también la del Auto dicta-

do por la Audiencia Provincial de Valladolid
cuya ejecución ordenan.

El Ministerio Fiscal considera que, si
bien la demanda de amparo no se dirige for-
malmente contra esta última resolución, ello
no obsta a que deba considerarse asimismo
objeto de impugnación en este proceso
constitucional toda vez que los Autos del
Juzgado recurridos fueron dictados en eje-
cución de la misma. En coherencia con esta
conclusión, propone la estimación del pre-
sente recurso de amparo por apreciar en el
referido Auto de la Audiencia Provincial de
Valladolid la existencia de un error patente
lesivo del derecho del actor a la tutela judi-
cial efectiva sin indefensión, al haber esti-
mado que no concurrían los requisitos nece-
sarios para la concesión al demandante de
amparo de la suspensión de la ejecución de
la pena de prisión por tiempo de un año a la
que había sido condenado dado que no se
trataba de un delincuente primario, toda vez
que la condena recaída por otro delito fue
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pronunciada con posterioridad al momento
de comisión del hecho por cuya condena so-
licitó la remisión condicional, lo que ven-
dría a descartar tanto su condición de delin-
cuente no primario cuanto la concurrencia
del motivo de revocación de la suspensión
condicional de la condena previsto en el art.
84 del Código penal (CP), que exigiría que
esa otra condena hubiera obedecido a un de-
lito cometido durante el plazo de suspensión
fijado, lo que no sería aquí el caso.

(...)

3. Sentado lo precedente, procede que
examinemos en primer lugar la alegación
planteada por el Ministerio Fiscal en el sen-
tido de afirmar que el Auto de la Sección
Segunda de la Audiencia Provincial de Va-
lladolid de 31 de diciembre de 2003 incurrió
en un error patente, lesivo del derecho del
actor a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sión, al revocar la suspensión de la ejecu-
ción de la pena que le había sido concedida
por Auto del Juzgado de lo Penal núm. 2 de
esa misma ciudad de 30 de mayo de 2000.

Según la motivación contenida en el Au-
to de la Audiencia para fundamentar la indi-
cada revocación del beneficio en cuestión,
en el recurrente “no concurría el requisito
establecido en el art. 81.1 CP ya que los an-
tecedentes generados por la sentencia de fe-
cha 28 de octubre de 1998 (firme el 26 de
noviembre de 1999) y correspondiente al
delito cometido el 22 de junio de 1998 (por
el que se le impuso una pena de un año de
prisión) no podían haber sido cancelados al
tiempo de resolver sobre la suspensión de la
condena (30 de mayo de 2000) impuesta co-
mo consecuencia de la sentencia dictada en
la presente causa el día 21 de enero de 2000
—firme el 8 de marzo del mismo año— por
el delito cometido el 25 de julio de 1998”.

De la anterior motivación se desprende
que la Audiencia consideró que el actor no
era un delincuente primario, según exige el
art. 81.1 CP como requisito “sine qua non”
para la concesión del beneficio de la suspen-
sión de la ejecución de la pena, toda vez que

había cometido otro delito un mes antes de
haber perpetrado el hecho cuya condena ha-
bía dado lugar al otorgamiento de dicho be-
neficio, delito por el que había sido juzgado
y condenado asimismo con anterioridad a la
concesión del mismo sin que tal antecedente
hubiera podido ser cancelado previamente.
Pues bien: en opinión del Ministerio Fiscal,
esta fundamentación habría incurrido en un
error patente al apartarse de la interpreta-
ción comúnmente dada por la jurispruden-
cia a dicho requisito en el sentido de enten-
derlo equivalente a que, en el momento de
comisión del hecho cuya condena hubiese
dado lugar a la concesión del beneficio de
referencia, el penado hubiese sido ya conde-
nado por Sentencia firme por motivo de la
comisión de otro delito distinto, lo que ob-
viamente no habría sucedido en el presente
caso.

Para decidir si el Auto dictado en apela-
ción incurrió o no en un error patente lesivo
del derecho del actor a la tutela judicial
efectiva ha de comenzarse por recordar que,
a tenor del canon establecido en este Tribu-
nal para examinar la existencia de esta clase
de error, “un error del órgano judicial sobre
los presupuestos fácticos que le han servido
para resolver el asunto sometido a su deci-
sión puede determinar una infracción del
art. 24.1 CE. Para que se produzca tal afec-
ción es necesario, sin embargo, que concu-
rran determinados requisitos, pues no toda
inexactitud o equivocación del órgano judi-
cial adquiere relevancia constitucional. En
concreto este Tribunal ha afirmado (SSTC
206/1999, de 8 de noviembre, FJ 4, y
173/2003, de 29 de septiembre, FJ 2) que se
vulnera el derecho a la tutela judicial efecti-
va y procede otorgar el amparo cuando la
resolución judicial sea el producto de un ra-
zonamiento equivocado que no se corres-
ponde con la realidad, por haber incurrido el
órgano judicial en un error patente en la de-
terminación y selección del material de he-
cho o del presupuesto sobre el que se asienta
su decisión, produciendo efectos negativos
en la esfera jurídica del ciudadano, siempre
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que se trate de un error que sea inmediata-
mente verificable de forma incontrovertible
a partir de las actuaciones judiciales, y sea
determinante de la decisión adoptada, cons-
tituyendo el soporte único o básico (‘ratio
decidendi’) de la resolución, de forma que la
solución hubiera sido inequívocamente otra
o no pueda saberse cuál hubiera sido el cri-
terio del órgano judicial de no haber incurri-
do en dicho error (SSTC 124/2004, de 19 de
julio, y 251/2004, de 20 de diciembre, por
citar dos de las más recientes)” (STC
142/2005, de 6 de junio, FJ 2).

A la vista de esta doctrina, no cabe com-
partir el criterio mantenido por el Ministerio
Fiscal respecto de la existencia de un error
patente, lesivo del derecho a la tutela judi-
cial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE,
en el Auto dictado en apelación por la Au-
diencia Provincial de Valladolid. No sólo
porque, de tratarse en verdad de un error
sobre los elementos de hecho determinantes
de tal decisión, cabría poner en duda su na-
turaleza de evidente o manifiesto a simple
vista, sino porque no se trataría en realidad
de un error fáctico sino de una distinta valo-
ración de una cuestión jurídica, cual sería la
de la existencia o inexistencia de la condi-
ción de “delincuente primario” en el deman-
dante de amparo.

Esta conclusión no empece, sin embargo,
que pueda examinarse la vulneración del de-
recho más arriba mencionado, que el recu-
rrente reprocha a los Autos dictados por el
Juzgado de lo Penal núm. 2 de Valladolid,
desde la distinta perspectiva de la compro-
bación de si, dadas las circunstancias, la
motivación contenida en los mismos y, en
definitiva, también en el Auto de la Audien-
cia a cuya motivación se remitieron “in to-
to”, fue razonable o, por el contrario, no
puede considerarse razonable a partir del ca-
non reforzado que viene aplicando este Tri-
bunal cuando el derecho a la tutela judicial
efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE, entra
en relación con el derecho a la libertad per-
sonal contemplado en el art. 17.1 CE.

4. En efecto: como hemos señalado en
otras ocasiones (por todas, STC 196/2002,
de 28 de octubre, FJ 5), sobre las resolucio-
nes judiciales que inciden en el contenido de
un derecho fundamental sustantivo “pesa un
deber de motivación reforzada, por compa-
ración con el específicamente derivado del
derecho a la tutela judicial efectiva procla-
mado en el art. 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 motiva-
ción hace referencia a exigencias de orden
cualitativo y no cuantitativo, al ser perfecta-
mente posible que existan resoluciones judi-
ciales que satisfagan las exigencias del meri-
tado art. 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 consti-
tucionalmente adecuado las razones justifi-
cativas de las decisiones adoptadas (STC
14/2002, de 28 de enero, FJ 5). Por lo que a
la validez constitucional de la aplicación de
las normas sancionadoras se refiere, ésta de-
pende tanto del respeto al tenor literal del
enunciado normativo, que marca en todo ca-
so una zona indudable de exclusión de com-
portamientos, como de su previsibilidad
(SSTC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4,
y 236/1997, de 22 de diciembre, FJ 3), ha-
llándose en todo caso vinculados los Jueces
y Tribunales por los principios de legalidad
y de seguridad jurídica, aquí en su vertiente
subjetiva (según la expresión utilizada en la
STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 11),
que conlleva la evitación de resoluciones
que impidan a los ciudadanos ‘programar
sus comportamientos sin temor a posibles
condenas por actos no tipificados previa-
mente’ [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 sep-
tiembre, FJ 4, y 64/2001, de 17 de marzo, FJ
4 a)]. Concretamente, la previsibilidad de ta-
les decisiones debe ser analizada desde las
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pautas axiológicas que informan nuestro
texto constitucional y conforme a modelos
de argumentación aceptados por la propia
comunidad jurídica (SSTC 137/1997, de 21
de julio, FJ 7; 151/1997, de 29 de septiem-
bre, FJ 4; 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 pon-
derativo ha de venir informado por el princi-
pio del ‘favor libertatis’, lo que conlleva que
las limitaciones al ejercicio del derecho fun-
damental sean interpretadas y aplicadas de
tal modo que no sean más intensas que las
estrictamente necesarias para la preserva-
ción de ese otro bien jurídico constitucional-
mente relevante con el que se enfrenta”.

La aplicación de esta doctrina al presente
caso nos conduce necesariamente a declarar
la irrazonabilidad, tanto del Auto dictado en
apelación por la Audiencia Provincial de
Valladolid, cuanto de los Autos pronuncia-
dos por el Juzgado de lo Penal núm. 2 de esa
misma ciudad en ejecución de aquél, al no
haber cumplido su motivación con esas es-
peciales exigencias de reforzamiento axio-
lógico, exigencias que habrían debido lle-
varles a valorar debidamente las circunstan-
cias concurrentes en el presente caso y, en
particular, el lapso de tiempo transcurrido
desde el dictado del Auto por el que se había
concedido al demandante de amparo el be-
neficio de la suspensión condicional hasta
que se produjo la revocación del mismo,
máxime a la vista de que el Juzgado no acor-
dó la concesión de un efecto suspensivo a su
decisión de admitir a trámite el recurso in-
terpuesto por el Ministerio Fiscal contra el
mencionado Auto de concesión.

5. Como ha quedado expuesto, el re-
curso de apelación presentado por el Minis-
terio Fiscal contra la resolución otorgante
del beneficio en cuestión fue estimado por
Auto de la Sección Tercera de la Audiencia
Provincial de Valladolid de 31 de diciembre
de 2003, denegándose en consecuencia al
demandante de amparo “la suspensión de la
condena impuesta en la presente causa”. Di-

cha resolución fue adoptada más de tres
años después de que se admitiera la interpo-
sición del recurso exclusivamente con efec-
to devolutivo y, por lo tanto, una vez supera-
do con creces el plazo de dos años de sus-
pensión de la pena privativa de libertad
acordado por Auto del Juzgado de lo Penal
núm. 2 de Valladolid de 30 de mayo de
2000, cuyo vencimiento se produjo el 30 de
mayo de 2002. No habiendo vuelto a delin-
quir el actor durante ese plazo de dos años,
computable, según ha quedado anterior-
mente dicho, a partir del dictado de esta últi-
ma resolución al carecer el recurso inter-
puesto de efecto suspensivo, ha de concluir-
se necesariamente que la única condición
impuesta a la suspensión de la pena había
quedado cumplida y que, por ello mismo,
también había de entenderse cumplida la
pena de un año de prisión impuesta al actor
por Sentencia firme, todo ello de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 85.2 CP a
cuyo tenor: “Transcurrido el plazo de sus-
pensión fijado sin haber delinquido el suje-
to, y cumplidas, en su caso, las reglas de
conducta fijadas por el Juez o Tribunal, éste
acordará la remisión de la pena, ordenando
la cancelación de la inscripción hecha en la
Sección especial del Registro Central de Pe-
nados y Rebeldes. Este antecedente penal
no se tendrá en cuenta a ningún efecto”.

Pese a ese carácter no suspensivo del re-
curso de apelación presentado por el Minis-
terio Fiscal contra la resolución adoptada
por el Juzgado, la Juez de lo Penal, una vez
estimado dicho recurso por la Audiencia,
ordenó la detención del actor a fin de que
cumpliera la referida condena por entender
que dicha revocación equivalía a que no hu-
biese disfrutado nunca del beneficio de su
suspensión. Así lo expresó claramente en su
Auto de fecha 19 de enero de 2004, reiterán-
dolo en el posteriormente dictado a raíz del
recurso de reforma interpuesto contra dicha
resolución en el que, no obstante haber vuel-
to sobre sus pasos al concluir que no cabía
dicho recurso por más que hubiera afirmado
lo contrario en el Auto recurrido, entraba en
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el fondo del asunto afirmando textualmente
lo siguiente: “ha de indicarse que no se deja
sin efecto la suspensión acordada sino que,
dado que el auto en que se acordó no era
firme y, por ello, fue recurrido, lo que suce-
dió es que la Audiencia acuerda no acceder
a la suspensión, resolución que es firme y
que fiel y llanamente significa que el pena-
do nunca disfrutó del beneficio previsto en
el artículo 81 del Código penal, por lo que ‘a
sensu contrario’, tampoco permite entender
cumplida la pena cuya ejecución pendía de
que se dictara resolución firme sobre su sus-
pensión”.

6. Semejante argumentación confunde
lo que en realidad son dos cosas diferentes:
de una parte, la firmeza de la decisión relati-
va a la suspensión de la ejecución de la con-
dena, firmeza que efectivamente no cabía
estimar en este caso al haberse presentado
contra la misma un recurso de apelación; y,
de otra parte, el inicio del periodo de disfru-
te de dicho beneficio que ya había tenido
lugar a partir del mismo momento en el que
fue acordado, toda vez que el mencionado
recurso de apelación carecía declaradamen-
te de efectos suspensivos.

Esta última conclusión acerca del mo-
mento de inicio del periodo de suspensión
de la ejecución de la pena se desprende, por
lo demás, directamente de los propios térmi-
nos en que viene legalmente configurada la
institución también conocida como remi-
sión condicional de la pena o condena con-
dicional. Se trata, en efecto, de un beneficio
asentado sobre la idea de que, en el caso de
delincuentes primarios condenados a penas
cortas privativas de libertad, las finalidades
preventivas especiales mencionadas en el
art. 25.2 CE pueden ser alcanzadas con ma-
yores garantías de éxito si los órganos del
Estado que ostentan la titularidad del “ius
puniendi” renuncian momentáneamente a
ejecutar la pena a condición de que el pena-
do no vuelva a delinquir durante un plazo de
tiempo preestablecido, sin que ello vaya en
detrimento de los fines preventivos genera-

les que también han de cumplir las penas.
La ejecución de la pena impuesta quedaría
así en suspenso durante un cierto tiempo
—que en el presente caso ascendía a dos
años— a la espera de que el condenado
cumpla la condición de no delinquir de nue-
vo en dicho plazo. El incumplimiento de di-
cha condición implica automáticamente, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 84
CP, la revocación del beneficio y la consi-
guiente ejecución de la pena de prisión im-
puesta. El cumplimiento de la condición por
el penado le hace, por el contrario, acreedor
de un derecho a que la pena cuya ejecución
estaba en suspenso le sea remitida.

La propia dinámica de esta modalidad de
contraprestación, por la que el titular del
“ius puniendi” se compromete a remitir la
pena en la medida en que el penado cumpla
la mencionada condición, conduce a con-
cluir que el periodo de prueba a que este
último se somete se inicia en el mismo mo-
mento en que se notifica la resolución por la
que se concede la suspensión condicional de
la ejecución de la pena. Carecería, en efecto,
de sentido dilatar “sine die” dicho inicio a la
espera de la resolución de eventuales recur-
sos contra tal decisión por dos principales
razones: en primer lugar, porque ello supon-
dría, en este caso concreto, añadir a los dos
años de “prueba” preestablecidos el periodo
adicional de año y medio que medió entre la
conclusión de dicho plazo y la tardía resolu-
ción del recurso de apelación presentado
contra el Auto de concesión de la suspen-
sión, con la consecuencia de que durante to-
do ese tiempo se estaría requiriendo del pe-
nado que no volviera a delinquir toda vez
que de lo contrario la remisión condicional
de su condena sería revocada de conformi-
dad con lo establecido en el art. 84 CP; en
segundo lugar, y en estrecha conexión con
lo anterior, porque con ello se ocasionaría
inseguridad jurídica al penado dado que no
podría saber en qué momento exacto debía
situar los dos años de prueba establecidos
como condición para la remisión de la con-
dena, pues para ello tendría que esperar a la
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resolución de los recursos presentados con-
tra la decisión concesiva de tal beneficio
aun cuando la misma se dilatara varios años.

7. Existe, por otra parte, otra razón de
peso para alcanzar esa misma conclusión de
que el periodo probatorio comienza a correr
a partir de la fecha en la que se concede la
suspensión de la ejecución de la pena, sin
que la interposición de un recurso eventual-
mente admitido a un solo efecto contra di-
cha decisión lo interrumpa. A tenor de lo
dispuesto en el art. 136 CP, los condenados
que hayan extinguido su responsabilidad
penal tienen derecho a la cancelación de sus
antecedentes penales, siendo para ello re-
quisito indispensable, entre otros, que no
hubieran delinquido nuevamente durante un
cierto plazo —que en este caso sería de tres
años, de conformidad con lo establecido en
el art. 136.2 CP—, debiendo comenzar el
cómputo de dicho plazo, según reza el texto
del art. 136.3 CP, desde el día siguiente a
aquél en el que quedara extinguida la pena,
incluido el supuesto de que sea revocada la
condena condicional. Pues bien: de seguirse
el criterio enunciado en los Autos recurridos
en el sentido de que la presentación de un
recurso de apelación contra los mismos su-
ponía su ausencia de firmeza y, en conse-
cuencia, una situación equivalente a que el
beneficio en cuestión no se hubiera comen-
zado a disfrutar, estaríamos ante un supues-
to de hecho en el que el penado no sólo vería
retrasado “sine die” el disfrute de la medida
de suspensión condicional de la pena ini-
cialmente concedida, sino también la extin-
ción de dicha pena y, en consecuencia, su
derecho a reclamar, en su momento, la can-
celación del correspondiente antecedente
penal. Sería, 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 más o menos largo y, en
cualquier caso, indefinido antes de que pu-
diera comenzar a cumplir la condición im-
puesta y, con ello, a activar el cómputo del

plazo previsto para que, una vez cumplida
dicha pena, pudiera optar a la cancelación
de tal antecedente penal. Lo que, lejos de
favorecer su rehabilitación y reinserción so-
cial, retardaría indebidamente tal efecto.

A este último 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 be-
neficio 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 pronóstico fa-
vorable de no cometer delitos en el futuro,
dado que en tales supuestos no sólo la ejecu-
ción de una pena de tan breve duración im-
pediría alcanzar resultados positivos en ma-
teria de resocialización y readaptación so-
cial del penado, sino que ni siquiera estaría
justificada dada su falta de necesidad desde
un punto de vista preventivo” (vid. en el mis-
mo 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 Tribu-
nal en anteriores ocasiones, “la suspensión
de la ejecución de la pena, al igual que la
libertad condicional o los permisos de salida
de centros penitenciarios, son instituciones
que se enmarcan en el ámbito de la ejecución
de la pena y que, por tanto, tienen como pre-
supuesto la existencia de una Sentencia fir-
me condenatoria que constituye el título le-
gítimo de restricción de la libertad del con-
denado. De manera que las resoluciones que
conceden o deniegan la suspensión de la eje-
cución de la condena, si bien no constituyen
decisiones sobre la restricción de la libertad
en sentido estricto, sin embargo afectan al
valor libertad en cuanto modalizan la forma
en que la ejecución de la restricción de la
libertad se llevará a cabo” (SSTC 25/2000,
de 31 de enero, FJ 3; 8/2001, de 5 de enero,
FJ 2; 110/2003, de 16 de junio, FJ 4).

(...)
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON VICENTE CONDE MARTÍN

DE HIJAS RESPECTO DE LA SENTENCIA
DICTADA EN EL RECURSO DE AMPARO

NÚM. 1733/2004

Con el respeto que siempre me merece el
parecer de mis colegas con el que fundan las
Sentencias del Tribunal, creo, no obstante,
oportuno manifestar el mío disidente del de
la mayoría, haciendo uso de la facultad al
respecto establecida en el art. 90.2 LOTC,
formulando al respecto mi Voto particular.

1. Estimo, en contra de lo decidido en
la Sentencia, que los Autos del Juzgado de
lo Penal núm. 2 de Valladolid recurridos en
el proceso son perfectamente adecuados a
Derecho y que no vulneran los derechos
fundamentales de los arts. 24.1 y 17.1 CE,
por lo que la demanda debía haber sido de-
sestimada.

2. Ante todo no me resulta compartible
el planteamiento de partida de la Sentencia
de incluir, como se hace de hecho, en el ob-
jeto del recurso la impugnación del Auto de
la Audiencia Provincial de Valladolid de 31
de diciembre de 2003, por el que se revocó
el Auto del Juzgado de lo Penal de otorga-
miento del beneficio penal de la suspensión
condicional de la pena.

El referido Auto de la Audiencia pudo
haber sido recurrido y no lo fue, por lo que
considero que queda fuera de nuestro posi-
ble enjuiciamiento crítico. Parto así de que
en dicho Auto se revocó el Auto inicial del
Juzgado de suspensión de ejecución de la
condena, y que esa revocación es punto de
partida para el enjuiciamiento de los ulterio-
res Autos del Juzgado, los recurridos, que
ante la revocación del beneficio de la conde-
na condicional ordenaron la ejecución de la
pena impuesta en la Sentencia del Juzgado.
El que los Autos recurridos tengan una rela-
ción de conexión con el Auto de la Audien-
cia no creo que elimine la sustantividad de
cada resolución para justificar en este caso
la ampliación del objeto del recurso.

3. La tesis de nuestra Sentencia consis-
te en esencia en que, al haber sido admitido
en un solo efecto el recurso contra el Auto
que otorgó la suspensión condicional de la
pena impuesta, el plazo de suspensión inició
su curso, y que, cumplido el plazo sin volver
a delinquir durante él, “había de entenderse
cumplida la pena de un año de prisión im-
puesta al actor por Sentencia firme” (así se
dice en el fundamento jurídico 5 de la Sen-
tencia).

Creo, ante todo, que se incurre en un
error cuando se habla de cumplimiento de la
pena, pues el transcurso del plazo de sus-
pensión de la ejecución sin delinquir no im-
plica cumplimiento de pena, sino sólo el
presupuesto para la concesión final del be-
neficio de la remisión de la pena, como dice
el art. 85.2 CP, que no es sino precisamente
la exoneración del cumplimiento de la pena;
o en otros términos, y utilizando la propia
terminología legal del capítulo III del título
III, libro primero del Código penal, una “de
las formas sustitutivas de la ejecución de las
penas privativas de libertad”. La sustitución
de la ejecución de la pena por su remisión en
modo alguno, a mi juicio, puede calificarse
de cumplimiento de la pena.

4. Lo que en la Sentencia se suscita es
si el transcurso del plazo de suspensión de la
ejecución de la pena por el retraso en la tra-
mitación del recurso de apelación ante la
Audiencia Provincial contra el Auto del Juz-
gado de lo Penal, que concedía la suspen-
sión impedía revocar el beneficio de la sus-
pensión.

Estimo que, al margen de la irregularidad
que pudiera representar tal retraso, la misma
no era suficiente para tener que dar por sen-
tado el derecho al beneficio de la remisión
de la pena, sin poder tener en cuenta por
tanto la concurrencia de los requisitos lega-
les para su otorgamiento, cuyo control era
precisamente el que se planteaba en el re-
curso de apelación.

La argumentación de nuestra Sentencia
sobre el hecho de que el recurso contra el
Auto de suspensión se admitiera en un solo
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efecto me resulta artificiosa y no comparti-
ble.

A mi juicio el hecho de que no se admi-
tiera con efecto suspensivo no tenía otra
consecuencia que la de que no se suspendía
la suspensión de la ejecución de la pena; en
otros términos, y como afirma nuestra Sen-
tencia, que estaba corriendo el plazo atendi-
ble para que, si no se volvía a delinquir, pu-
diera obtenerse el beneficio final de la remi-
sión de la pena.

Pero ese hecho no eliminaba el de que la
misma concesión de ese plazo de suspen-
sión no era incondicionada e irreversible, si-
no que estaba condicionada por el efecto de-
volutivo del recurso, y supeditada en su efi-
cacia a que el recurso entablado confirmase
la concesión del beneficio o la revocase.

No creo así que quepa plantear el derecho
a la remisión de la pena (que no la constata-
ción de su cumplimiento por el transcurso
del plazo de la suspensión) como simple-
mente condicionado por el transcurso del
plazo de suspensión sin delinquir, sino que
la pendencia del recurso de apelación intro-
ducía un elemento condicionante anterior,
cual era el de la validez jurídica de la sus-
pensión misma. De este modo, y como bien
entendieron los Autos del Juzgado de lo Pe-
nal recurridos, si se revocaba el Auto de sus-

pensión, la suspensión otorgada perdía toda
su eficacia.

5. Nuestra Sentencia, aun sin decirlo
expresamente, viene a consagrar la teoría de
que la extralimitación del plazo de suspen-
sión de la ejecución de la pena sin delinquir
priva a la Audiencia Provincial, al resolver
el recurso contra el Auto de suspensión de la
pena, de la posibilidad de estimarlo, contro-
lando la concurrencia o no de los requisitos
que lo condicionan, pues el único factor
atendible es el del cumplimiento de la obli-
gación de no delinquir durante el plazo de
suspensión.

Una concepción tal, que es a la que de
hecho conduce la doctrina que sentamos en
nuestra Sentencia, me parece de todo punto
inaceptable.

6. Considero por lo expuesto que, revo-
cado el Auto de suspensión de la ejecución
de la pena y firme el Auto revocatorio, el
beneficio de la remisión condicional queda
sin efecto, y que es ineludible el cumpli-
miento de la Sentencia firme de condena,
sin que, al ordenarlo así por el Juzgado sen-
tenciador, se vulnerasen los derechos funda-
mentales de tutela judicial efectiva y de li-
bertad personal contra lo que decimos en
nuestra Sentencia.

Sentencia 254/2005 del Pleno del TC de 11 de octubre de 2005
(BOE 15 de noviembre de 2005) (Cuestión de inconstitucionalidad
1702/1999)

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenación y Supervisión de los
Seguros Privados
Ponente: Excmo. Sr. D. Ramón Rodríguez Arribas

SÍNTESIS

En esta sentencia se desestima la cuestión de inconstitucionalidad, pro-
movida por el Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
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ción núm. 3 de Logroño, en relación con el párrafo 2 del art. 1 y los apartados
1 y 7 del punto primero del anexo de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulación de vehículos a motor, en la redacción dada por
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre. (Véanse, en el mismo sentido, las SSTC
255/2005 y 256/2005, de 11 de octubre).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

1. La presente cuestión de inconstitu-
cionalidad se promueve por el Magistrado-
Juez del Juzgado de Instrucción núm. 3 de
Logroño en relación con el párrafo 2 del art.
1 y los apartados 1 y 7 del punto primero del
anexo de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulación de vehículos a
motor (LRC), en la redacción dada por la
disposición adicional octava de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de ordenación
y supervisión de los seguros privados, por
entender que pueden “conculcar derechos
de relevancia constitucional, concretamente
los contenidos en los arts. 14, 15, 24.1 y
117.3”. Los vicios que cabe apreciar en el
Auto de planteamiento, ya advertidos por el
Abogado del Estado, podrían conducir a su
inadmisión por razones formales similares a
las expuestas en el ATC 172/2004, de 11 de
mayo, dictado en otra cuestión de inconsti-
tucionalidad planteada por el mismo órgano
judicial en relación con los mismos precep-
tos. No obstante, la aplicación de la doctrina
sentada por este Tribunal en la STC
181/2000, de 11 de mayo, permite llegar a la
desestimación de las genéricas dudas de
constitucionalidad planteadas en la presente
cuestión, y ello sin “entrar en consideracio-
nes, y menos decisiones, relativas al proble-
ma subyacente en la aplicación de la norma
cuestionada, o mejor dicho, en los presu-
puestos de hecho y normativos determinan-
tes de su aplicación, tarea que es la propia
del órgano judicial competente” (STC
142/1990, de 20 de septiembre, FJ 1) y que,
por eso mismo, escapa a la competencia del
Tribunal Constitucional.

2. El Auto de planteamiento considera
vulnerado, en primer lugar, el derecho a la
igualdad reconocido en el art. 14 CE, al en-
tender que, “partiendo de la base de que en
todos los hechos civilmente culposos el ré-
gimen jurídico es el mismo (arts. 1902 y
concordantes del Código Civil, CC) resulta
inadmisible desde el punto de vista del prin-
cipio de igualdad que se establezcan dife-
rencias en cuanto al modo de determinar y
cuantificar los daños causados”. Del mismo
modo, se dice, la instauración del baremo
hará que los ilícitos penales que derivan de
la circulación de vehículos a motor compor-
ten con toda probabilidad una indemniza-
ción distinta para los perjudicados a la que
en cualquier otro caso les hubiera sido reco-
nocida por el Tribunal aplicando las reglas
contenidas en los arts. 109 y ss. del Código
Penal (CP), resultando también arbitraria la
discriminación que la ley introduce entre las
víctimas de delitos culposos y dolosos,
puesto que estos últimos quedan excluidos
de su ámbito de aplicación.

Pues bien, en cuanto a las discriminacio-
nes denunciadas en el ámbito del Derecho
civil, basta señalar que, como dijimos en la
STC 181/2000, “de la Constitución no se
deriva que el instituto de la responsabilidad
civil extracontractual tenga que ser objeto
de un tratamiento normativo uniforme e in-
diferenciado ni, como es obvio, la Norma
fundamental contiene una prohibición por la
que se impida al legislador regular sus con-
tenidos, adaptándolos a las peculiaridades
de los distintos contextos en que se desen-
vuelven las relaciones sociales” (FJ 11).
Afirmación que resulta igualmente aplica-
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ble a las vulneraciones que el Auto imputa
al sistema en contraste con el régimen de la
responsabilidad civil derivada del delito; y
es que, como afirmamos también en el mis-
mo fundamento jurídico, las alegadas vulne-
raciones del derecho a la igualdad “no des-
cansan en un juicio comparativo entre suje-
tos irrazonablemente diferenciados por el
legislador. Antes bien, son el resultado de
una comparación entre las distintas posicio-
nes jurídicas en las que puede encontrarse
un mismo individuo, por lo que debemos
concluir que los preceptos cuestionados no
vulneran el derecho a la igualdad del art. 14
de la Constitución”.

3. En segundo lugar, denuncia el Auto
de planteamiento la posible vulneración del
art. 15 CE que, al consagrar el derecho a la
vida y a la integridad física y moral, debe
conducir a la reparación de los daños y per-
juicios sufridos bajo el principio de la resti-
tutio in integrum, algo que no puede lograr-
se con el baremo dado tanto su obligatorie-
dad como las carencias y defectos de que
adolece.

Por su vinculación con los reproches que
se dirigen a la normativa cuestionada desde
la óptica de los arts. 24 y 117.3 CE, de las
consecuencias del carácter obligatorio del
baremo nos ocuparemos cuando abordemos
la pretendida oposición entre las normas le-
gales cuestionadas y los indicados preceptos
constitucionales. Respecto de las otras cues-
tiones suscitadas hemos de reiterar aquí que
el “mandato constitucional de protección
suficiente de la vida y de la integridad per-
sonal no significa que el principio de to-
tal reparación del dañado encuentre asiento
en el art. 15 de la Constitución” (STC
181/2000, FJ 8); a lo que añadíamos que “el
art. 15 CE sólo condiciona al legislador de
la responsabilidad civil en dos extremos: En
primer lugar, en el sentido de exigirle que
establezca unas pautas indemnizatorias sufi-
cientes, en el sentido de respetuosas con la
dignidad que es inherente al ser humano
(art. 10.1 CE)— y en segundo término, que
mediante dichas indemnizaciones se atienda

a la integridad —según la expresión literal
del art. 15 CE, de todo su ser, sin disponer
exclusiones injustificadas” (FJ 9).

A la luz de lo anterior debe concluirse
que, desde la perspectiva del art. 15 de la
Constitución, no cabe oponer reparos a la
constitucionalidad del sistema de barema-
ción legal cuestionado.

4. Por último el Auto de planteamiento
achaca a las normas impugnadas la vulnera-
ción de los arts. 24 y 117.3 CE por los que,
respectivamente, se reconoce el derecho a la
tutela judicial efectiva y se reserva a los Jue-
ces y Tribunales la potestad de juzgar. En
una argumentación conjunta el órgano cues-
tionante considera que ambos preceptos re-
sultan lesionados por el baremo, pues los
perjudicados o víctimas por los ilícitos cul-
posos “civiles o penales” provenientes de
hechos ocurridos con motivo de la circula-
ción de vehículos de motor no pueden en-
contrar el debido amparo judicial para ser
tratados de igual modo que las víctimas de
otros ilícitos culposos, toda vez que el siste-
ma instaurado pretende que el Juez renuncie
a su facultad de valorar la prueba.

Como hemos señalado, “tal alegación
nos sitúa en el ámbito de la adecuada deli-
mitación de funciones entre los Poderes Le-
gislativo y Judicial” (STC 181/2000, FJ 18).
Pues bien, como continuaba la misma Sen-
tencia en el siguiente fundamento jurídico,
“del principio de exclusividad de Jueces y
Magistrados en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional (art. 117.3 CE) no puede infe-
rirse la existencia de una correlativa prohi-
bición impuesta al legislador, por la que se
condicione su libertad de configuración pa-
ra elegir el nivel de densidad normativa con
que pretende regular una determinada mate-
ria”, siendo así que las previsiones normati-
vas en cuestión “en modo alguno interfieren
en el adecuado ejercicio de la potestad juris-
diccional”, pues permiten al Juez o Tribunal
“emitir los oportunos pronunciamientos re-
solviendo, conforme a la ley, la controversia
existente entre las partes”.
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Por tanto no cabe apreciar vulneración
del art. 117.3 CE, conclusión que ha de ex-
tenderse al art. 24 CE que el Auto de plan-
teamiento entiende conculcado por el sis-
tema de baremo en su conjunto, sin que,
dados los términos globalizadores en que
dicho planteamiento se realiza, resulte rele-
vante que este Tribunal haya considerado
contrarias al último precepto constitucional

las previsiones contenidas en el apartado b)
de la tabla V del anexo (factores de correc-
ción por perjuicios económicos aplicables a
la indemnización por incapacidad tempo-
ral), cuando el daño tenga causa exclusiva
en una culpa relevante y, en su caso, judi-
cialmente declarada, imputable al agente
causante del hecho lesivo (STC 181/2000,
FJ 21).
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TRIBUNAL SUPREMO

Acuerdos del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 29 de noviembre de 2005

Primer asunto: Pena correspondiente al delito electoral: alcance de la supre-
sión de la pena de arresto de fin de semana.

Acuerdo:

“Al arresto de fin de semana, dentro del Código Penal, le son de aplicación
el régimen de las Disposiciones Transitorias de este Cuerpo Legal.”

Segundo asunto: ¿Las Disposisiones Transitorias del Código Penal, en parti-
cular la número 11, se aplican en relación con las Leyes
penales especiales?.

Acuerdo:

“Sí”.

Tercer asunto: Acumulación de condenas: ¿debe exigirse la firmeza de las
sentencias?

Acuerdo:

“No es necesaria la firmeza de la sentencia para el límite de la acumula-
ción.”
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Sentencia 339/2005, Sala de lo Penal del TS, de 21 de marzo de 2005

REVISIÓN PENAL

Art. 954.4.º LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SÍNTESIS

La conformidad prestada por el acusado en el proceso no es equiparable
con la prueba de confesión y no impide que pueda prosperar la revisión
de la sentencia, como en el caso de autos, por la vía del art. 954.4.º de
la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Único.—El recurso de revisión se funda-
menta en la comunicación de la Dirección
General de la Policía de 18-11-2003, de la
misma fecha de la sentencia condenatoria
del acusado. En esa comunicación la Direc-
ción General de la Policía confirmaría la
versión defensiva del acusado, es decir, que
el coche que conducía le había sido prestado
por su legítimo dueño.

La revisión debe ser estimada.

1. El Ministerio Fiscal se ha opuesto a
la revisión de la sentencia considerando que
“el acusado fue condenado por estos hechos
tras prestar su conformidad, tanto él mismo
como su letrado” y que, por lo tanto, “no
puede considerarse que se hayan producido
hechos nuevos que evidencien la inocencia
del condenado”.

La Sala no comparte este punto de vista,
dado que se basa en una total equiparación

de la conformidad con la prueba de confe-
sión. Sin embargo, la conformidad expresa-
da en el proceso no debe ser equivalente a la
prueba de los hechos mediante confesión,
dado que no se basa en un expreso reconoci-
miento de la autoría, sino en la presión que
ejercía en el caso concreto sobre la Defensa
y el acusado el riesgo de ser sometido a una
pena mayor ante la situación de imposibili-
dad de conseguir otras pruebas —que como
se vio existían— y, en el caso de que no se le
creyera su versión de los hechos —que co-
mo se vio era real—, no tuviera ningún otro
elemento para contradecir la acusación.

Por otra parte entendemos que un nuevo
informe proveniente de la Dirección Gene-
ral de la Policía conteniendo una aclaración
decisiva sobre los hechos, proveniente de
sus propios archivos a los que el acusado no
tenía acceso y que, además, desmiente la
versión anterior que sirvió de único apoyo
de la acusación, cumple con las exigencias
formales del art. 954.4.ª de la LECr.
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Sentencia 460/2005, Sala de lo Penal del TS, de 12 de abril de 2005

ENTRADA Y REGISTRO DOMICILIARIO

Arts. 11.1 LOPJ; 553 y 567 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Maza Martín

SÍNTESIS

Nulidad de registro domiciliario debido a la entrada de la policía local
para asegurar el resultado del registro antes de la llegada y de la presencia
de la comisión judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

B) Recurso de Manuel:

Tercero.—(...)

El Primero de los motivos se refiere, con
cita del artículo 5.4 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial en relación con el 18 y 24 de
la Constitución Española, a la supuesta in-
fracción de los derechos fundamentales de
presunción de inocencia e inviolabilidad do-
miciliaria, al haber procedido los funciona-
rios policiales a efectuar la entrada en el do-
micilio del recurrente antes de que llegase al
lugar la comisión judicial y, por ende, de
disponer de la correspondiente autorización
para ello.

Pretende justificar la Audiencia esa en-
trada precoz, plenamente acreditada, indi-
cando que semejante actuación policial “...
estaba justificada para que los moradores
del edificio no hicieran desaparecer la droga
ocupada en el mismo, garantizando así el
resultado del registro domiciliario...”.

Evidentemente, esa razón no puede ser
nunca justificativa del allanamiento domici-
liario llevado a cabo por agentes de la Auto-

ridad pues, de aceptarse como válida, seme-
jante finalidad serviría para excluir en la
práctica totalidad de los casos, o al menos
en aquellos en los que a criterio de los fun-
cionarios policiales intervinientes una cir-
cunstancia así concurriera, la necesidad de
la intervención del órgano jurisdiccional, en
su función de tutela del derecho fundamen-
tal objeto de injerencia, en demérito de las
garantías constitucionalmente establecidas
para el ciudadano.

Precisamente la propia norma establece
aquellas excepciones en las que se permiten
las actuaciones “de propia autoridad” (art.
553 LECrim.) de los agentes policiales, en
vulneración del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria (art. 18.2 CE), restringidas a la
necesidad de detención de personas sobre
las que penda mandamiento de prisión para
evitar su fuga o de presuntos responsables
de delitos relacionados con bandas armadas
o terrorismo, así como en los supuestos de
flagrancia delictiva. Excepciones que, como
es lógico en materia de injerencia en un de-
recho fundamental como ésta, siempre ha-
brán de tener una interpretación restrictiva y
que aquí no se dan.
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Máxime cuando, como en este caso, se
intenta justificar la actuación excepcional
en la necesidad de adoptar medidas de ase-
guramiento del éxito de la práctica posterior
de la diligencia probatoria, lo que la propia
Ley reserva expresamente a la decisión del
Juez autorizante de la entrada domiciliaria
al afirmar: “Desde el momento en que el
Juez acuerde la entrada y registro en cual-
quier edificio o lugar cerrado adoptará las
medidas de vigilancia convenientes para
evitar la fuga del procesado o la sustracción
de los instrumentos, efectos del delito, li-
bros, papeles o cualesquiera otras cosas que
hayan de ser objeto del registro” (art. 567
LECrim.).

No pudiendo atribuirse, por tanto, los po-
licías intervinientes, y fuera de lo que les
autoriza la norma procesal, la facultad para
decidir la irrupción en la vivienda, sin dis-
poner del oportuno mandamiento judicial,
bajo su solo criterio respecto de la conve-
niencia, en aras de mera eficacia investiga-
dora, de actuar restringiendo o allanando un
derecho fundamental constitucionalmente
reconocido.

Cometida semejante irregularidad como
antecedente inmediato del registro posterior
y con tal influencia en el resultado de éste
que, según consta en Autos, fue lo observado
por los policías locales en su irrupción inicial

lo que posibilitó no sólo el hallazgo de la
droga, en un patio interior al que había sido
arrojada, sino incluso la vinculación con el
recurrente identificado como su previo po-
seedor, la diligencia adolece de nulidad.

Y como quiera que es también a partir de
ese registro, precedido de la referida infrac-
ción, y de lo observado por los funcionarios
mediante ella, de donde se ha extraído el ma-
terial probatorio de cargo esencial para fun-
damentar la conclusión condenatoria, puesto
que el resto de elementos acreditativos ex-
presamente enumerados por los Jueces “a
quibus” en su Resolución (declaración inicial
y sobre conocimientos de referencia de testi-
go protegido que se retracta de ella posterior-
mente en Juicio, hallazgo de ciertos utensi-
lios como una balanza y condición de no
consumidor de drogas del recurrente) lo son
fundamentalmente en relación y como re-
fuerzo tan sólo del dato nuclear de aquella
ocupación de la sustancia acaecida en el cur-
so del registro viciado por la previa interven-
ción incorrecta de los agentes, no cabe alcan-
zar otra decisión que la de la estimación del
motivo y correspondiente absolución del re-
currente, en virtud de lo dispuesto en el artí-
culo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial, que deriva ineficacia para las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violen-
tando derechos fundamentales.

Sentencia 604/2005, Sala de lo Penal del TS, de 12 de abril de 2005

INADMISIÓN DE PRUEBA (TESTIMONIO DE MENOR)
Arts. 24 CE; 850.1.º LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Siro Francisco García Pérez

SÍNTESIS

Denegación por el Tribunal de instancia de la exploración del menor
en juicio, que la Sala considera fundada y motivada y, por consiguiente,
no vulnera el derecho a la prueba reconocido en el art. 24 de la CE.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El motivo único de impugna-
ción ha sido presentado por el cauce del nú-
mero 1.º del art. 850 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LECrim.), y se centra en
la inadmisión de una prueba: la exploración
por el Tribunal y durante el juicio de la niña
Fátima . Niña nacida el 14-07-1998, en tan-
to los hechos delimitadores de las pretensio-
nes penales, relativos a delitos contra la li-
bertad sexual, son ubicados en el primer tri-
mestre del año 2001.

Segundo.—La Audiencia denegó la ex-
ploración en el juicio; expresando detallada-
mente las razones de que la inadmitiera, de
manera que respetó la tutela judicial efectiva
que exige el art. 24 de la Constitución espa-
ñola. Y, a su vez, la Defensa de la Acusación
había propuesto en tiempo y forma aquel me-
dio probatorio y, ante la denegación, formuló
las oportunas protestas. Ya conviene matizar
que, por la ahora recurrente, se había inter-
esado que la prueba fuera “llevada a cabo a
través de videoconferencia, en la forma que
por la Sala se considerara oportuna”.

No ha desconocido la Audiencia la doctri-
na de esta Sala —véanse sentencia de
05-10-2004 y 21-11-2003 y anteriores que
mencionan— sobre la habilidad de la decla-
ración de la víctima para enervar la presun-
ción de inocencia; y de ahí la pertinencia, en
principio, del medio probatorio propuesto.
Pero también ha tomado en consideración la
importancia que la sicología del testimonio
debe tener, como disciplina científica, al tra-
tar de las declaraciones de niños —así lo
aceptan las sentencias, aunque posteriores,
de 21-11-2003 y 14-03-2005—, cuando ex-
presan: “la psicología del testimonio en tanto
que disciplina científica goza hoy de unnota-
ble desarrollo, merced en gran parte al traba-
jo de campo realizado en torno a la experien-
cia jurisdiccional. Fruto de ese desarrollo
cultural es un buen conocimiento de los di-
versos riesgos de desviación y consiguiente

pérdida de objetividad que gravan la prueba
testifical. Entre los que, en el caso de los ni-
ños, se cuenta muy especialmente el deriva-
do de la fácil sugestionabilidad, en función
de las circunstancias personales y de entor-
no, la marcada apertura a influencias exter-
nas recibidas por vía de autoridad o de afec-
tos, y la proclividad a la reelaboración indu-
cida de los contenidos de memoria, tanto
mayor cuanto más numerosas sean las oca-
siones en que se vuelve sobre ellos en con-
versaciones o interrogatorios sucesivos. Es
así hasta el punto de que en los exámenes
psicológicos a que se les somete, y más si se
trata de evaluar la credibilidad de sus testi-
monios, juega un papel importantísimo la se-
lección de los criterios de validez y la acredi-
tación de que su uso ha sido el correcto”.

Lo que determina la importancia extrema
de contar con especialistas en sicología del
testimonio, dentro del proceso penal con ni-
ños, bien actúen aquéllos como los peritos
en sentido estricto, bien lo hagan auxiliando
a los jueces en la práctica de otros medios de
investigación o de prueba.

Tercero.—La Audiencia ha atendido, sin
que ello encierre irracionalidad alguna, a
tres factores sobre los que han dictaminado
peritos: a) el perjuicio síquico que pudiera
originar en la niña una exploración durante
el juicio —aunque se viera mitigado a través
de la videoconferencia—, b) la mayor o
menor eficacia de la aportación directa de
datos por la niña (de menos de tres años al
tiempo en que se ubican los hechos que pre-
tendidamente le afectaron como víctima) en
razón a sus capacidades mnémicas y a su
sugestionabilidad, y c) la conveniencia de
sustituir aquella directa aportación por la
valoración que realicen los peritos acerca de
la credibilidad sobre las aportaciones pre-
vias de datos por la niña.

Cuarto.—El tribunal “a quo” se ha en-
contrado con dictámenes sicológicos en-
frentados, por lo que se ha visto obligado a
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una selección crítica, que razona explícita-
mente. Selección que ha consistido sustan-
cialmente en alzaprimar los dictámenes
emitidos por especialistas que han sido traí-
dos al proceso por su adscripción a la Admi-
nistración de Justicia o a otros órganos pú-
blicos u oficiales y en alzaprimar los dictá-
menes que presenten una mayor exposición
de las técnicas y los protocolos seguidos.
Conjunción de criterios que no consta se
aparte de pautas ínsitas en la experiencia ge-
neral, de normas de la Lógica o de princi-
pios o reglas de otro ciencia; y conjunción
que ha llevado a dar la mayor relevancia a
los peritos Sres. Carlos Daniel y Gabriel,
cuyas conclusiones concuerdan con la reso-
lución adoptada por la Audiencia respecto a
la no exploración de la niña durante el jui-

cio. Y no hay razón para estimar que no ha
sido acertada la ponderación entre la feble
relevancia atribuible a una exploración de la
niña en el juicio y la grave repercusión per-
judicial para ella de esa exploración.

Quinto.—El derecho a la prueba que re-
conoce el art. 24 CE no es ilimitado —véan-
se sentencias de 29-04-1997 y 18-10-1999
TS— y la limitación que estableció la Au-
diencia estuvo, según queda expuesto, fun-
dada y motivada. No puede ser apreciada la
causa de impugnación que prevé el art.
850.1.º LECrim., y el recurso ha de ser des-
estimado; lo cual, con arreglo al art. 901
LECrim., lleva consigo la imposición de las
costas a la recurrente y a la pérdida del de-
pósito constituido.

Sentencia 537/2005, Sala de lo Penal del TS, de 25 de abril de 2005

IMPRUDENCIA PUNIBLE

Arts. 565 y 586.3.º Código Penal 1973
Ponente: Excmo. Sr. D. Carlos Granados Pérez

SÍNTESIS

En la sentencia que cierra el denominado “caso Ardystil” se analiza
con detalle la imputación de las muertes y lesiones, a título de imprudencia
omisiva, al inspector de trabajo que omite adoptar medidas relativas a la
seguridad de los trabajadores en una visita de inspección girada por denun-
cia concerniente a inexistencia de alta de afiliación a la Seguridad Social.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Franco.

Segundo.—(...)

Vistos los razonamientos expresados por
el Tribunal de instancia para sustentar la con-
dena del recurrente por un delito de impru-

dencia temeraria, como lo expuesto por el
recurrente para rechazar dicha condena, rei-
teramos lo anteriormente expresado de que
las cuestiones claves, que sí se plantean en el
presente recurso, es si el acusado omitió el
deber de cuidado que le era exigible, si esa
omisión incrementó el riesgo no permitido y
si los resultados acaecidos en la vida y salud
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de los trabajadores son o no concreción de
esa hipotética omisión o si se hubieran evita-
do si hubiese actuado con mayor diligencia.

Pasamos a examinar estos puntos esencia-
les, empezando por las notas básicas que,
acorde con la doctrina de esta Sala, caracteri-
zan a una conducta imprudente, en este caso
en la modalidad de comisión por omisión.

Tiene declarado esta Sala, como son ex-
ponentes las Sentencias 726/1998, de 22 de
enero y 1823/2002, de 7 de noviembre, que
el comportamiento humano, criminalmente
relevante, puede presentar dos aspectos di-
ferentes: un hacer algo, conducta activa, de-
nominada “acción”, que también podemos
llamar “comisión”, y un no hacer lo debido,
en principio considerado como conducta pa-
siva, denominada “omisión”. Los delitos de
omisión ofrecen dos modalidades: los deli-
tos propios o puros de omisión y los delitos
impropios de omisión o de comisión por
omisión. La estructura del tipo objetivo del
delito de comisión por omisión se integra
por tres elementos que comparte con la omi-
sión pura o propia como son: a) una situa-
ción típica; b) ausencia de la acción deter-
minada que le era exigida; y c) capacidad
de realizarla; así como otros tres que le son
propios y necesarios para que pueda afir-
marse la imputación objetiva: la posición de
garante, la producción del resultado y la po-
sibilidad de evitarlo.

La posición de garante del recurrente en
los hechos enjuiciados aparece incuestiona-
ble en cuanto realizó una visita en su condi-
ción de Inspector de Trabajo a la empresa en
la que se produjeron muertes y graves lesio-
nes por no adoptarse las debidas medidas de
seguridad en el trabajo, ámbito al que se ex-
tendía su competencia acorde con la norma-
tiva que se ha dejado antes expresada.

Tampoco ofrece cuestión que el acusado
se desentendió e hizo caso omiso de las con-
diciones y bajo qué medidas de seguridad
realizaban sus funciones los trabajadores de
la empresa que visitó, sin que sirva de excu-
sa, en este caso, el que el fin de su visita
estuviese dirigido a la constatación de una
denuncia atinente a la Seguridad Social, ya

que si bien es cierto que no se puede exigir
que en una visita para un fin concreto que no
está relacionado con las medidas de seguri-
dad e higiene se inspeccione, por propia ini-
ciativa y sin causa que lo justifique, las con-
diciones en las que se está realizando los di-
ferentes trabajos, sin embargo existen
supuestos en los que pueden resultar paten-
tes y a simple vista las deficiencias en mate-
ria de seguridad o casos, como el presente,
en el que se trata de una empresa que funcio-
naba clandestinamente y sin ningún tipo de
control, lo que puede presuponer unas con-
diciones laborales precarias en todos los as-
pectos, incluida la seguridad, y ello unido a
que la actividad que se desarrollaba en la
empresa podría entrañar riesgo para la salud
de los trabajadores, dada la naturaleza de los
productos que se empleaban y manipulaban,
por lo que resultaba aconsejable que se hu-
bieran ejercido, al mismo tiempo, las com-
petencias que en seguridad e higiene corres-
ponden a los Inspectores de Trabajo y en este
supuesto al ahora recurrente. Extremos que
quedan perfectamente acreditados, como se
recoge en la sentencia de instancia, por las
declaraciones de los trabajadores que no fa-
llecieron, por las depuestas por la dueña y
empresaria de la empresa, por el propio re-
currente y por los informes periciales, tanto
respecto a los que afectan a la vida y salud de
los trabajadores como los concernientes a
las medidas de seguridad que resultaban ne-
cesarias atendidas las actividades y produc-
tos empleados para la estampación aerográ-
fica, como consta en la causa, piezas separa-
das y acta del juicio oral.

Hubo, pues, omisión de la diligencia de-
bida y nada había que restringiera o limitara
la capacidad y competencia del recurrente
para investigar las condiciones en las que se
estaba prestando el trabajo y con qué medi-
das de seguridad, acción que omitió y que,
en este caso, le era exigible.

El resultado producido, consistente en el
fallecimiento y lesiones graves de varios de
los trabajadores de la empresa inspecciona-
da, extremos acreditados por los informes
médico periciales, es concreción de la situa-
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ción de peligro para la producción de ese
resultado que supuso la omisión, por parte
del recurrente, de los deberes de cuidado que
le incumbían respecto a las medidas de segu-
ridad necesarias para preservar la salud de
los trabajadores, que desde un principio se
deberían haber adoptado, especialmente las
consistentes en medios o instrumentos de as-
piración o extracción localizados sobre las
mesas de trabajo, así como de ventilación
forzada para la renovación del aire de los
locales, medidas que venían exigidas por la
normas que regulan las actividades con sus-
tancias tóxicas con las que se trabajaba en la
empresa y que influyeron decisivamente en
las muertes y enfermedades, como consta en
los informes periciales a los que se hace
mención en la sentencia de instancia, siendo
bien expresivo el emitido por el Gabinete de
Seguridad e Higiene en el Trabajo de Ali-
cante, que obra a los folios 5 y siguientes del
Tomo I de la Pieza Separada de dictámenes
químicos. Puede afirmarse, pues, la imputa-
ción objetiva de ese resultado. Y así viene
descrito en el relato histórico de la sentencia
de instancia. Resultado que no se hubiese
producido si el acusado se hubiese ajustado
al deber de cuidado que le era exigible y hu-
biese inspeccionado y exigido las medidas
de seguridad que aconsejaba la manipula-
ción de productos tóxicos a cuya exposición
e inhalación se sometió a los trabajadores.

Ciertamente son varios los criterios que
se pueden seguir para afirmar la imputación
objetiva del resultado: la teoría del incre-
mento del riesgo, la teoría del ámbito de la
protección de la norma y la teoría de la evi-
tabilidad. Cualquiera de estos criterios de
imputación pueden afirmarse en el supuesto
que examinamos, ya que al no adoptarse las
adecuadas medidas de seguridad no se impi-
dió que se incrementase el riesgo para la vi-
da y salud de los trabajadores que implicaba
la actividad de estampación por aerografía
sin esas medidas y cautelas, actividad que
constaba en la denuncia que determinó la
visita de inspección; para la teoría del ámbi-
to de protección de la norma, no habrá im-

putación del resultado cuando éste no sea
uno de los que se pretenden impedir con la
indicada norma, en otras palabras, la norma
que impone los deberes pretende evitar cier-
tos resultados, cuando el resultado no es uno
de ellos, significa que se encuentra fuera de
su ámbito de protección y, consecuentemen-
te, debe negarse la imputación de dicho re-
sultado; y eso ciertamente no sucede en el
presente recurso ya que la vida y salud de
los trabajadores está incluida en el ámbito
de protección de las normas infringidas; y la
evitabilidad se infiere en cuanto de haberse
actuado conforme a la norma y a las medi-
das de seguridad exigidas, el resultado no se
hubiera producido.

Respecto al tipo subjetivo de un delito de
omisión imprudente, éste viene constituido
por el desconocimiento negligente de las cir-
cunstancias que fundamentaban su deber de
actuar, desconocimiento que hubiese evitado
el acusado si hubiera actuado diligentemente
y conforme al deber de cuidado que le incum-
bía, inspeccionando y exigiendo las medidas
de seguridad que eran requeridas. El propio
recurrente reconoce ese desconocimiento lle-
gando incluso a declarar que no sabía que la
estampación se hacía por la modalidad de ae-
rografía y que desconocía esa técnica, si bien
es cierto que ese desconocimiento únicamen-
te es atribuible a su desinterés en cuanto cons-
ta en la denuncia presentada contra María por
Simón, que tuvo entrada en la Inspección
Provincial de Trabajo y que determinó la visi-
ta de inspección, que la referida empresaria
se dedicaba a la estampación por aerografía
textil en situación laboral de clandestinidad.
Así obra al folio 11 del Tomo I de la Pieza
Separada de Inspecciones de Trabajo.

Quedan pues, acreditados los extremos
en los que se sustenta la conducta impruden-
te del recurrente, como se razona por el Tri-
bunal de instancia, y ello permite entrar en
la calificación jurídica de esta conducta,
adelantando la respuesta que se dará a otros
motivos del recurso.

Conforme a lo antes expresado, habrá que
apreciar imprudencia respecto de la omisión
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cuando el omitente por negligencia, es decir,
por no emplear el cuidado debido, no pudo
tener conocimiento de la situación de hecho
que generaba su deber de actuar. Y todo eso
se puede afirmar en este caso, en el que la
negligencia se asienta en las omisiones antes
mencionadas que lo permitieron y determi-
naron la desatención de las medidas de segu-
ridad que eran exigidas.

Otra cuestión a dilucidar es el carácter
grave o temerario de la imprudencia apre-
ciada por el Tribunal de instancia, es decir si
las omisiones denunciadas implican un olvi-
do total y absoluto de los más elementales
deberes de previsión y cuidado que incum-
bían a este acusado.

En el presente caso nos movemos dentro
del ámbito de la culpa inconsciente, ya que
el ahora recurrente omitió, voluntariamente
y cuando podía hacerlo, el cumplimiento del
deber de advertir el riesgo que suponía pa-
ra los trabajadores realizar sus cometidos en
esas condiciones, y aunque tiene declara-
do esta Sala (cfr., entre otras, Sentencia
966/2003, de 4 de julio), que hay casos en
los que la no previsión revela una conducta
de desidia o abandono de sus deberes por
parte del sujeto que hace especialmente re-
prochable su conducta y obliga a calificarla
como imprudencia grave, igualmente se re-
conoce que frente a la culpa consciente, la
inconsciente constituye la frontera inferior
de la culpa, la que la separa del caso fortuito.

Y respecto a otros criterios para diferen-
ciar la imprudencia grave o temeraria de la
simple, como puede ser la mayor o menor
intensidad o importancia del deber de cuida-
do infringido o su relación con la jerarquía
de los bienes jurídicos que se ponen en peli-
gro y con la posibilidad concreta de la pro-
ducción del resultado lesivo, si se aplican a
la omisión de los deberes profesionales que
se imputan al recurrente, no permiten califi-
car de temeraria o grave su omisión impru-
dente, ya que no puede afirmarse, por el rela-
to fáctico de la sentencia de instancia, que
fuesen tan evidentes o palpables las infrac-
ciones a las medidas de seguridad que había
que corregir, aunque pudieran sospecharse

por la clandestinidad del trabajo inspeccio-
nado, y por otra parte, junto a las ausencias
de determinadas medidas de seguridad que
deberían estar ya instaladas desde que se ini-
ció esa actividad en la empresa, para evitar
la toxicidad del aire que respiraban los traba-
jadores, no cabe duda, como se infiere del
relato fáctico de la sentencia recurrida, que
igualmente contribuyeron, a los resultados
de muerte y enfermedades, los productos
que se utilizaban y que posteriormente se
cambiaron, para la estampación aerográfica
como los que se emplearon para limpiar las
pistolas que se usaban para pintar, lo que no
era previsible para el acusado en el momento
en el que se realizó la visita a la empresa, y
todo ello determina que el resultado acaeci-
do guarda una cierta desproporción con la
conducta omisiva del recurrente y en estos
casos la gravedad de la imprudencia debe ser
degradada (cfr. Sentencia de esta Sala
844/1999, de 29 de mayo de 1999) y lo mis-
mo sucede cuando han concurrido otras con-
ductas imprudentes toda vez que esa concu-
rrencia determina una menor responsabili-
dad, una menor evitabilidad y una menor
perspectiva de la peligrosidad, y consecuen-
temente un menor grado de influencia en la
causación del resultado. (Cfr. Sentencia de
esta Sala 681/2001, de 24 de abril). Por últi-
mo diremos que en este caso, la ilicitud omi-
siva imprudente equivale y se corresponde
con la causación de un delito formulado en
el Código Penal, en este caso delitos de ho-
micidio y de lesiones por imprudencia, inte-
grando pues, conductas de comisión típicas
previstas en el Código Penal.

Por todo lo que se deja expresado, ha
existido prueba de cargo legítimamente ob-
tenida que acredita los hechos que se decla-
ran probados, si bien la calificación jurídica
de la conducta imputada a este recurrente,
en relación a la sentencia recurrida que lo
fue de imprudencia temeraria, debe ser de-
gradada a la de imprudencia simple, con los
efectos que se examinarán con otros moti-
vos y en la segunda sentencia de casación.

Con este alcance, el motivo debe ser par-
cialmente estimado.
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Sentencia 558/2005, Sala de lo Penal del TS, de 27 de abril de 2005

COMPETENCIA TERRITORIAL (TEORÍA DE LA UBICUIDAD). PRUEBA INDI-
CIARIA

Arts. 24 CE; 14 y 15 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquín Giménez García

SÍNTESIS

Entre otras cuestiones de interés, hace aplicación la sentencia de la
Sala del Acuerdo de su Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de 2005
(reproducido en el n.º 15 de la Revista de Derecho Penal) en relación con
el principio de ubicuidad para negar la vulneración invocada del derecho
al Juez predeterminado por la ley. Se detiene, asimismo, sobre la singular
potencia acreditativa del indicio consistente en la negativa de los acusados
de someterse a un reconocimiento de voces para identificar las que aparecen
en las cintas como atribuidas a ellos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo. Recurso de Alejandro.—
(...)

El motivo quinto, denuncia quiebra del
derecho al Juez predeterminado por la Ley
“... lo que supondría la nulidad de todas las
actuaciones...”.

Tan grave acusación la justifica porque la
encuesta judicial se inició en el Juzgado de
Instrucción n.º 2 de Requena, pero sin em-
bargo, ya al poco de empezar se debiera ha-
ber acordado la inhibición al de Gandía, y
fue pasados ocho meses cuando se inhibió el
Juzgado de Requena en favor del de Gandía.

Partiendo de la base de que la competen-
cia objetiva es idéntica para ambos Juzgados

en relación al conocimiento e instrucción del
hecho investigado, todo queda reducido a la
determinación de la competencia territorial,
lo que resitúa el debate en un nivel muchísi-
mo menos trascendente que el propuesto por
el recurrente.

Como se afirma en el FJ sexto, la inicial
competencia territorial de Requena estuvo
motivada en que el primer teléfono interve-
nido era de persona que residía en Chiva, de
aquel partido judicial. Fue posteriormente
cuando se inició otra investigación en Gan-
día en relación a otras personas de la misma
red, y fue cuando acreditado tal extremo, se
produjo la inhibición en favor de Gandía.

No ha habido quiebra en el derecho al
Juez predeterminado por la Ley, pues tanto
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Requena como Gandía eran competentes,
respectivamente para la instrucción a la vis-
ta de los datos obrantes cuando la iniciaron,
cuestión distinta es que posteriormente para
evitar la fractura de la causa se acumulara
todo en el Juzgado de Gandía, a mayor
abundamiento, como se acordó por unani-
midad en el reciente Pleno no Jurisdiccional
de Sala de 3 de febrero de 2005, Juez com-
petente territorialmente lo son todos aque-
llos en cuya jurisdicción se realice algún
elemento del tipo de acuerdo con el princi-
pio de ubicuidad.

No estará de más recordar en esta línea
de relativizar al máximo los conflictos com-
petenciales por razón del territorio, con la
STS de 15 de marzo de 2003 que “... las
discrepancias interpretativas relativas a la
competencia entre órganos de la Jurisdic-
ción Penal ordinaria, no pueden dar lugar a
la infracción del derecho al Juez predeter-
minado por la Ley...”. En el mismo sentido,
SSTS 132/2001, 1864/2002 y 65/2005 de 30
de enero.

El motivo debe ser desestimado.
(...)

Octavo. Recurso de los hermanos
Blas y José (...)

En este control casacional verificamos,
como ya hemos dicho, el cumplimiento por
el Tribunal del plus de motivación que exige
la prueba indiciaria, y singularmente desta-
ca con especial luz, la razonabilidad del jui-
cio de inferencia obtenido a la vista de los
indicios citados.

Existe, “ex abundantia”, un detalle de
singular potencia acreditativa en favor de la
conclusión alcanzada por el Tribunal. Nos
referimos a la negativa de ambos recurren-
tes a someterse a un reconocimiento de vo-
ces para identificar las que aparecen en las
cintas como atribuidas a ellos.

Obviamente, todo imputado no está obli-
gado a facilitar su propia inculpación, por
ello esta facultad para guardar silencio o so-
meterse a cualquier prueba que puede incri-
minarle.

Esto es así, pero ello no quiere decir que
su silencio no pueda ser objeto de interpre-
tación por parte del Tribunal. No se trata de
una estrategia destinada a debilitar o adelga-
zar la entidad del derecho a la presunción de
inocencia y a no declarar.

Más limitadamente, se trata de valorar la
situación en la que se le hace patente al in-
culpado la existencia de fuertes datos incri-
minatorios que exigirían una explicación
exculpatoria del mismo, y éste renuncia a
dar toda explicación.

En esa situación, legítimamente, el Tri-
bunal puede considerar y valorar esa negati-
va como que no hay explicación exculpato-
ria posible por parte del inculpado y que en
consecuencia, éste es culpable, no por el si-
lencio mantenido sino por las pruebas incri-
minatorias que se le presentaron y respecto
de las que no quiso dar explicación.

Esta doctrina ha tenido su reflejo en va-
rias sentencias del TEDH, Murray vs. Reino
Unido, de 8 de febrero de 1996, Averill vs.
Reino Unido de 6 de junio de 2000 y Con-
dron vs. Reino Unido de 2 de mayo de 2000,
en términos inequívocos.

“...De un lado es evidente que es incom-
patible con estos derechos el basar una sen-
tencia condenatoria solamente o principal-
mente en el silencio del acusado o en su ne-
gativa a contestar. Por otro lado, este
Tribunal estima igualmente obvio que tales
derechos no pueden evitar que el silencio del
acusado, en aquellos casos en que claramente
le es exigible una explicación, se tome en
consideración para reafirmar la convicción
de la prueba aportada por la acusación...”.

“...No puede, por tanto, decirse que la de-
cisión de un acusado de guardar silencio a lo
largo de un procedimiento criminal no deba
necesariamente tener repercusiones cuando
el Tribunal valore la prueba en su contra...”.

De esta misma Sala Casacional se pueden
citar las SSTS 498/2003, de 24 de abril;
358/2004, de 16 de marzo; 788/2004 de 18
de junio; 1240/2004, de 5 de noviembre; y
1440/2004, de 29 de abril; entre otras, y del
Tribunal Constitucional: sentencia 202/2000,
de 14 de julio.
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Sentencia 577/2005, Sala de lo Penal del TS, de 4 de mayo de 2005

ADHESIÓN AL RECURSO DE CASACIÓN

Arts. 846.bis b), d) y e) y 861 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquín Delgado García

SÍNTESIS

Primera sentencia en la que se hace aplicación del nuevo criterio más
amplio sobre el ámbito de la adhesión en el recurso de casación penal,
adoptado en el Acuerdo del Pleno de la Sala de 27 de abril de 2005 (reprodu-
cido en el número 16 de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Undécimo.—(...)
B) Con lo cual llegamos al problema

procesal relativo al ámbito que la adhesión
ha de tener en el recurso de casación penal,
planteado por el Ministerio Fiscal.

Conocida es la posición tradicional de es-
ta sala, singularmente restrictiva en esta
cuestión, como acabamos de decir en una
reciente sentencia dictada en el recurso
1208/2003, con fecha 23 de marzo de 2005,
con cita de otra nuestra anterior de 10 de
marzo de 2000 que se expresa en los si-
guientes términos: “la adhesión al recurso
de casación no puede consistir en un nuevo
recurso sin relación con el preparado, sino
que debe referirse a éste, aun cuando se apo-
ye en motivos diferentes, pues adherirse sig-
nifica asociarse y unirse al recurso comple-
mentando los esfuerzos en pos de un común
objetivo, dando nuevas razones que apoyen

la tesis mantenida, dentro de los mismos
fundamentos, pues de no ser así y ejercitar
contradictorias pretensiones no se produci-
ría adhesión, sino que se habría formalizado
un nuevo recurso cuando el derecho para
ejercitarlo había caducado”. En el mismo
sentido se han pronunciado otras muchas
sentencias de este mismo tribunal, como las
de 2 de febrero de 1998, 23 de junio de
1999, 10 de julio de 2001 y 6 de marzo de
2002. No obstante conviene decir aquí que
esta doctrina jurisprudencial aparece mati-
zada en otras sentencias de esta sala como
las de 6 de marzo de 1995, 19 de octubre de
2000, 18 de febrero de 2004 y la que acaba-
mos de citar de 15 de marzo de 2005. En una
reunión plenaria de esta sala, celebrada el
27 de abril de 2005, hemos acordado adop-
tar un nuevo criterio más amplio en esta ma-
teria amparados en dos sentencias del Tribu-
nal Constitucional, citadas en el escrito de
recurso del Ministerio Fiscal, la 50/2002, de
25 de febrero, y la 148/2003, de 14 de julio,
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en las que se rechazan sendos recursos de
amparo por la circunstancia de que la parte
recurrida en un recurso de casación penal no
planteó la adhesión, diciendo que, si se hu-
biera planteado y el Tribunal Supremo lo
hubiera rechazado conforme a su postura
tradicional sobre este mecanismo procesal,
el alegato de indefensión del recurrido po-
dría haber prosperado. Lo que ocurrió en es-
tos dos casos es que dicha parte recurrida no
planteó la mencionada adhesión y esta Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo no tuvo
que pronunciarse al respecto. Se trataba de
un médico absuelto en la instancia porque se
consideró atípica su conducta, que luego fue
condenado en casación sin que en este trá-
mite se hubiera esgrimido por la defensa del
médico la presunción de inocencia, alegada
ante la Audiencia Provincial.

El Tribunal Constitucional rechazó el re-
curso de amparo porque no se había intenta-
do la adhesión. Si se hubiera planteado la
adhesión y en el Tribunal Supremo la hubié-
ramos rechazado en aplicación de la referi-
da posición restrictiva, el TC habría estima-
do la demanda de amparo: la indefensión
habría sido clara, al haberse quedado sin re-
solver la cuestión de la presunción de ino-
cencia precisamente por insistir el TS en tal
interpretación estricta.

Por otro lado, la interpretación amplia
que se propuso y se aceptó en este pleno de
27 de abril de 2005 tiene su respaldo en los
términos en que aparece redactado el último
párrafo del art. 861 LECrim. que dice así a
propósito del recurso de casación penal:

“La parte que no haya preparado el recur-
so podrá adherirse a él en el término del em-
plazamiento, o al instruirse del formulado

por la otra, alegando los motivos que le con-
vengan”.

Esto es, se autoriza al recurrido a articu-
lar un recurso de casación no preparado ante
la Audiencia Provincial, aprovechando el
trámite dado al formulado por la parte recu-
rrente. Dice esta norma procesal: “alegando
los motivos que le convengan”, es decir, los
que le favorezcan a él en su postura procesal
en defensa de sus propios intereses que lógi-
camente han de ser contrarios a los de la
parte recurrente.

Ocurre aquí, y esta es la raíz del proble-
ma, que el término “adhesión” utilizado por
el legislador no es adecuado, sino equívoco,
como ha puesto de manifiesto la doctrina.
Adhesión viene de adherir que significa “es-
tar unido, pegar una cosa a otra”. Esta es la
razón por la cual en las recientes modifica-
ciones procesales ya no se utiliza este térmi-
no (adhesión): art. 846 bis b), 846 bis d) y
846 bis e) LECrim., introducidos por la LO
8/1995, de 16 de noviembre, reguladores del
Tribunal del Jurado, que hablan de “recurso
supeditado de apelación”; y también la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada
por Ley 1/2000, de 7 de enero, en su art.
461.1 que dice “impugnación de la resolu-
ción apelada en lo que le resulte desfavora-
ble”.

Conviene añadir aquí que es principio
fundamental en materia de recursos devolu-
tivos, a fin de evitar aquellos que pudieran
plantearse simplemente para dilatar la eje-
cución de una sentencia firme, el que quien
recurre sepa que, si lo hace, puede verse per-
judicado en la decisión final, pues el hecho
de recurrir puede ocasionar que lo haga tam-
bién la parte contraria alegando lo que le
convenga en beneficio de su propia postura
procesal.
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Sentencia 625/2005, Sala de lo Penal del TS, de 5 de mayo de 2005

LÍMITES DEL RECURSO DE CASACIÓN

Arts. 458 y 462 Código Penal; 954.3.º LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Julián Artemio Sánchez Melgar

SÍNTESIS

Reflexiona la Sala sobre la imposibilidad de que en sede casacional
pudiera incorporarse al proceso una hipotética sentencia condenatoria por
falso testimonio prestado en causa criminal como el previsto en el art. 954.3.º
de la LECrim., considerando deseable que en la futura reforma se arbitre
algún mecanismo que dé respuesta a esta problemática, sin necesidad de
esperar a la revisión.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Sin embargo, existe una
segunda alegación que aducen los recurren-
tes, ciertamente sugestiva, bajo el rótulo de
“otros datos de gran trascendencia”. Tales
datos lo constituyen, en efecto, la auto-de-
nuncia que formula el propio perjudicado,
Claudio, el día 26 de agosto de 2003, poco
tiempo después de dictada la Sentencia de la
Audiencia, en concreto ésta lleva fecha de 23
de junio de 2003, en la cual se retracta de su
anterior declaración incriminatoria, lo acha-
ca a la “manía” que tiene a los denunciados
(policías locales ahora recurrentes), y se lo
imputa a otros (“que no puedo determinar
quiénes fueron...”), y lo adereza todo ello
con la mención de que se encontraba bajo los
efectos de las sustancias estupefacientes que
consume.

Esta denuncia da lugar a la incoación de
las Diligencias Previas 1029/2003, que si-
gue el Juzgado de Instrucción n.º 2 de La

Línea de la Concepción, sin que hasta ahora
conste su resultado, por delito de falso testi-
monio.

Pretende el recurrente que se introduzcan
estos hechos en esta sede casacional inci-
diendo en la valoración probatoria que llevó
a cabo la Sala sentenciadora de instancia.
Ello no es posible. El juicio oral celebrado
lo es en única instancia, y éste es un recurso
extraordinario de casación, no un recurso
devolutivo de apelación, o de segundo gra-
do jurisdiccional. Postula también que se
suspenda el curso del recurso de casación
hasta que se resuelva la causa incoada al en-
tonces denunciante. Pero aun así, parece
meridiano que si así lo hiciéramos, difícil-
mente podría incorporarse a este proceso en
esta sede casacional una hipotética senten-
cia condenatoria por falso testimonio pres-
tado en causa criminal contra reo, que tiene
su cauce específico en las previsiones del
art. 954.3.º de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (“cuando esté sufriendo condena al-
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guno en virtud de sentencia, cuyo funda-
mento haya sido un documento o testimonio
declarados después falsos por sentencia fir-
me en causa criminal”). Nuestro ordena-
miento jurídico procesal-penal no tiene re-
suelto este problema, tampoco la Ley de En-
juiciamiento Civil, que mantiene —por lo
demás— una causa semejante en su art.
510.3.º, pero es indudable que para resolver-
lo habrá de tener en cuenta este Tribunal
Supremo la causa en que se apoye para dar
una respuesta constitucionalmente razona-
ble (piénsese, por ejemplo, en el apartado
segundo del art. 954 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y la aparición de la perso-
na a la que se refiere el mismo), lo que daría
lugar, con seguridad, a una inmediata parali-
zación del recurso de casación en trámite.
Sin embargo, las características singulares
de lo ahora planteado, aconsejan no tomar
determinaciones que no están previstas de
modo alguno en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Nada más diremos, desde luego,
para no prejuzgar la decisión que en su día
ha de tomarse por el correspondiente órgano
de enjuiciamiento. El delito de falso testi-
monio se tipifica en el art. 458 del Código
Penal y también a él se refiere el art. 715 de
la LECrim., y en el art. 462 del mismo, se
articula una excusa absolutoria relativa a
que la verdad se diga “para que surta efecto
antes de que se dicte sentencia en el proceso

de que se trate”. No ha tenido ocasión esta
Sala de pronunciarse acerca de qué clase de
sentencia se refiere el mencionado precepto,
aunque no vemos obstáculo para que pueda
estar referida (inclusive) a la sentencia de
apelación, en el caso de que el procedimien-
to tenga dos instancias ordinarias, porque en
el segundo grado jurisdiccional es posible la
revisión completa de la valoración probato-
ria, e incluso la introducción de nuevos ele-
mentos probatorios, con las particularidades
que ha establecido —para esta materia— re-
cientemente el Tribunal Constitucional. Ello
beneficiaría el adecuado descubrimiento de
la verdad (“ex” arts. 701, 713 y 726 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal), y facilita-
ría la activación de la excusa absolutoria,
que tiene por finalidad precisamente refor-
zar los mecanismos para que se consiga la
averiguación de dicha verdad en el proceso
penal. No es posible, sin embargo, en esta
sede casacional, salvo supuestos de patente
injusticia, porque la justicia siempre es un
valor constitucional. Sería deseable, sin em-
bargo, que el legislador arbitrara algún me-
canismo en la futura revisión de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para dar cumplida
respuesta a esta problemática en sede casa-
cional, sin necesidad de esperar al juicio re-
visional y rescisorio previsto en los arts. 954
y siguientes de aquélla.

Sentencia 601/2005, Sala de lo Penal del TS, de 10 de mayo de 2005

ERROR DE PROHIBICIÓN. DETENCIÓN ILEGAL

Arts. 14.3 y 163.2 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramón Berdugo Gómez de la Torre

SÍNTESIS

Se ofrece en la sentencia la doctrina general sobre el error de prohibi-
ción, sus modalidades y ámbito de aplicación, ocupándose también de los
supuestos en los que cabe apreciar la modalidad atenuada de detención
ilegal prevista en el número 2 del art. 163 del CP.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Pues bien, el recurrente se re-
fiere expresamente a la ausencia de dolo por
error de prohibición. Este error se configura
como el reverso de la conciencia de antijuri-
cidad y como recuerdan las SSTS 17/2003,
de 15 de enero; 755/2003, de 28 de mayo y
861/2004, de 28 de junio, la doctrina y la ley
distinguen entre los errores directos de pro-
hibición, es decir, los que recaen sobre la
existencia de la norma prohibitiva o impera-
tiva, y los errores indirectos de prohibición
que se refieren a la existencia en la ley de la
autorización para la ejecución de una acción
típica (causa de justificación) o a los presu-
puestos de hecho o normativos de una causa
de justificación. En este sentido la STS
457/2003, de 14 de noviembre, que el error
de prohibición, consiste en la creencia de
obrar lícitamente si el error se apoya y fun-
damenta en la verdadera significación anti-
jurídica de la conducta. Esta creencia en la
licitud de la actuación del agente puede ve-
nir determinada por el error de la norma
prohibitiva, denominado error de prohibi-
ción directo, como sobre el error acerca de
una causa de justificación, llamado error de
prohibición indirecto, produciendo ambos
la exención o exclusión de la responsabili-
dad criminal, cuando sea invencible. En los
casos de error vencible se impone la inferior
en uno o dos grados, según el art. 14.3 del
Código Penal.

Ahora bien la cuestión de evitabilidad del
error de prohibición ha sido planteada gene-
ralmente —como precisa la STS 755/2003,
de 28 de marzo, antes citada— en relación a
errores directos sobre la norma. Los crite-
rios, referentes a la evitabilidad, por lo tan-
to, se refieren básicamente a la posibilidad
del autor de informarse sobre el derecho.
Pero, el error indirecto sobre la ilicitud de la
acción, como se dijo, puede provenir tanto
de un error sobre los hechos ...o sobre la
significación normativa del hecho. Aquí no
se trata sólo de casos en los que el autor

podía informarse de la existencia de la causa
de justificación en el orden jurídico, sino
también de casos, en los que, en las circuns-
tancias del hecho, cabe exigir al autor una
comprobación más o menos profunda res-
pecto de los presupuestos de hecho o de la
necesidad de su acción.

No obstante para que el error comporte la
exención de la responsabilidad criminal es
esencial que sea probado por quien lo alega
(SS. de 20 de febrero de 1998 y 22 de marzo
de 2001), y como decíamos en las SSTS
1171/1997, de 29 de septiembre y 302/2003,
de 27 de febrero:

a) queda excluido el error si el agente
tiene normal conciencia de la antijuricidad o
al menos sospecha de lo que es un proceder
contrario a Derecho (Sentencia de 29 de no-
viembre de 1994), de la misma manera y en
otras palabras (Sentencia de 16 de marzo de
1994), que basta con que se tenga concien-
cia de una alta probabilidad de antijuricidad
no la seguridad absoluta del proceder inco-
rrecto; y

b) no es permisible la invocación del
error en aquellas infracciones cuya ilicitud
es notoriamente evidente, la STS 11 de mar-
zo de 1996, afirma que no cabe invocarlo
cuando se utilizan vías de hechos desautori-
zadas por el Ordenamiento Jurídico que a
todo el mundo le consta están prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evidente.

La apreciación del error de prohibición
no puede basarse solamente en las declara-
ciones del propio sujeto, sino que precisa de
otros elementos que les sirvan de apoyo y
permitan sostener desde un punto de vista
objetivo, la existencia del error. El análisis
debe efectuarse sobre el caso concreto, to-
mando en consideración las condiciones del
sujeto en relación con las del que podría
considerarse hombre medio, combinando
así los criterios subjetivo y objetivo, y ha de
partir necesariamente de la naturaleza del
delito que se afirma cometido, pues no cabe
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invocar el error cuando el delito se comete
mediante la ejecución de una conducta cuya
ilicitud es de común conocimiento.

En los hechos probados de la sentencia
recurrida, dado el cauce casacional utiliza-
do, no cabe admitir la existencia de error
alguno en el recurrente, lo que bastaría para
desestimar el motivo.

Sin embargo, cabe añadir que la necesi-
dad de prueba del error, exigida reiterada-
mente por esta Sala, tampoco se percibe en
el caso examinado en el que la testigo-vícti-
ma desmiente la versión del recurrente, in-
sistiendo en que éste la encerró y no la deja-
ba salir porque ella quería ir a ver a su ma-
dre y él decía que fuera más tarde, que su
madre estaba mala.

Cuarto.—No obstante la propia versión
que de los hechos ofrece la víctima en orden
a que el acusado decía que fuera a ver a su
madre más tarde revela que la privación de
libertad sufrida por aquella, desde su inicio
se preveía como temporal, lo que posibilita
la aplicación del art. 163.2, posibilidad que
quedaría cobijada en el único motivo del re-
curso por infracción de Ley, en virtud de la
voluntad impugnativa, dado que, a través de
la prueba, han de quedar acreditados todos
los aspectos del tipo.

Siendo así, ya hemos indicado que el de-
lito de detención ilegal es una infracción
instantánea que se consuma desde el mo-
mento mismo en que la detención o el encie-
rro tienen lugar. De ahí, que en principio, el
mayor o menor lapso de tiempo durante el
dual se proyecta el delito es indiferente,
pues lo esencial es la privación de libertad,
aunque sea por breve espacio de tiempo y el
animo del autor orientado a causarla.

Sin embargo, como decíamos en la STS
1695/2003, de 7 de octubre, no puede ser
indiferente para la calificación del delito el
que se acredite que la decisión del autor está
presidida de antemano por una limitación en
la duración de la privación de libertad, pues
el artículo 163.2 prevé una pena inferior
cuando el culpable diera libertad al detenido
o encerrado dentro de los tres primeros días

de su detención, sin haber logrado el objeto
que había propuesto. Esta Sala ha estableci-
do que cuando la situación de privación de
libertad es interrumpida como consecuencia
de actuaciones de terceros ajenas a la propia
decisión del autor, bien sea por la actuación
de efectivos policiales, bien por el propio
detenido o bien por otros particulares, no
resulta aplicable el subtipo privilegiado del
artículo 163.2, pues para ello es precisa la
voluntad del autor del delito en ese sentido,
y no puede presumirse tal voluntad en todo
caso. Pero ello no excluye, que en algunas
ocasiones excepcionales sea posible afirmar
que la voluntad del autor respecto a la de-
tención no contemplaba en ningún caso una
prolongación superior a las setenta y dos ho-
ras”, ni su acción venia guiada por la obten-
ción de objeto alguno distinto de la propia
privación de libertad (SSTS 1400/2003, de
28 de octubre; 421/2003, de 10 de abril;
1499/2002, de 16 de septiembre).

De los hechos se desprende que el acusa-
do, que convivía con la víctima en la vivien-
da sita en la primera planta, sin que consten
episodios anteriores al denunciado, ni malas
relaciones entre ellos, procedió a cerrar por
fuera la puerta de dicha vivienda, encerran-
do a Marina en el salón para impedir que
saliera a ver a su madre, de modo que la
duración de la privación de libertad, antici-
padamente, se representaba como inferior a
72 horas, por lo que nos encontraríamos an-
te el subtipo atenuado del apart. 2 del art.
163, que de acuerdo con algunos pronuncia-
mientos de esta Sala, como el contenido en
la S. 628/2004, de 17 de mayo, resulta de
aplicación no solo cuando activa y volunta-
riamente ponga el infractor en libertad a su
víctima sin consumar el propósito persegui-
do con la Detención, sino también cuando
posibilita la fuga de ésta, con un comporta-
miento claramente negligente en sus caute-
las para mantener la privación de libertad,
como ocurrió en el caso en el que se deja
una ventana sin cerrar en la primera planta.

Las anteriores consideraciones no supri-
men el carácter antijurídico de la conducta
merecedora de sanción penal, conducen a
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reducir ésta, imponiendo la sanción adecua-
da a la subsunción de los hechos en el apar-
tado 2.º del art. 163. En atención a los datos
que obran en la sentencia, entre ellas las re-
laciones de convivencia, cuando los hechos

sucedieron entre el acusado y la víctima, el
perdón expreso de ésta se considera adecua-
da la pena de dos años de prisión.

En este limitado aspecto, el motivo se es-
tima.

Sentencia 606/2005, Sala de lo Penal del TS, de 11 de mayo de 2005

INFORME PERICIAL

Art. 788.2 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SÍNTESIS

Con mención de la doctrina recogida en el Acuerdo plenario de 25 de
mayo de 2005 sobre el alcance del art. 788.2 de la LECrim. (reproducido
en el número 16 de la Revista de Derecho Penal), se declara la nulidad
probatoria del Informe de la Oficina de Atención a la Víctima del delito,
cuya validez probatoria estaba subordinada al menos a su desarrollo contra-
dictorio durante la instrucción y a su regular introducción en el plenario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) empleando la vía del ar-
tículo 5.4 LOPJ, se denuncia la vulneración
del derecho a la presunción de inocencia y a
un proceso con las debidas garantías, con
cita del artículo 24 CE. Alega el recurrente
la inexistencia en el juicio de prueba de car-
go suficiente de los hechos, sin que tampoco
haya sido obtenida con todas las garantías,
concretando dicho argumento en la prueba
consistente en el Informe de la Oficina de
Atención a la Víctima del Delito (folios 58 a
65 de los autos). Sostiene que dicho informe

fue impugnado expresamente por la defen-
sa, no siendo ratificado durante la instruc-
ción ni en el acto del juicio oral (la acusa-
ción no interesó la citación de los informan-
tes). Admite que dicha impugnación tuvo
lugar con posterioridad al escrito de califi-
cación provisional, aduciendo que el letrado
defensor que intervino en el juicio fue dis-
tinto al que calificó provisionalmente los
hechos (que era del turno de oficio). La Sala
tuvo por realizada la impugnación por pro-
videncia de 27 de noviembre de 2003. Se-
gún lo anterior la consideración de dicho in-
forme como prueba de cargo vulnera los de-
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rechos enunciados más arriba. El acusado
tampoco dispuso de la posibilidad de con-
tradicción ni en las diligencias sumariales ni
en el Plenario.

La sentencia, fundamento de derecho se-
gundo, otorga validez a dicho informe remi-
tiéndose a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo emanada de los Acuerdos de Sala
General adoptados en 21 de mayo de 1999 y
23 de febrero de 2001. Como recuerda la
STS 290/2003 (citada por la Audiencia) son
numerosos, reiterados y concordes los pre-
cedentes jurisprudenciales de este Tribunal
de casación que declaran la validez y efica-
cia de los informes científicos realizados
por los especialistas de los Laboratorios ofi-
ciales del Estado, que, caracterizados por la
condición de funcionarios públicos, sin in-
terés en el caso concreto, con altos niveles
de especialización técnica y adscritos a or-
ganismos dotados de los costosos y sofisti-
cados medios propios de las modernas téc-
nicas de análisis, viene concediéndoseles
unas notas de objetividad, imparcialidad e
independencia que les otorga “prima facie”
eficacia probatoria sin contradicción proce-
sal, a no ser que las partes hubiesen mani-
festado su disconformidad con el resultado
de la pericia o la competencia o imparciali-
dad profesional de los peritos, es decir, que
el Informe Pericial haya sido impugnado de
uno u otro modo, en cuyo caso será precisa
la comparecencia de los peritos al Juicio
Oral para ratificar, aclarar o complementar
su dictamen, sometiéndose así la prueba a la
contradicción de las partes, para que, sólo
entonces, el Tribunal pueda otorgar validez
y eficacia a la misma y servirse de ella para
formar su convicción. Pero cuando la parte
acusada no expresa en su escrito de califica-
ción provisional su oposición o discrepancia
con el dictamen pericial practicado, ni soli-
cita ampliación o aclaración alguna de éste,
debe entenderse que dicho informe oficial
adquiere el carácter de prueba preconstitui-
da, aceptada y consentida como tal de forma
implícita (SSTS n.º 1642/00 o 652/2001).

Ahora bien, la cuestión consiste en anali-
zar si es extrapolable sin más lo anterior al

presente caso. Con independencia de la inci-
dencia del cambio de letrado, que desde el
punto de vista del derecho de defensa puede
permitir ciertas excepciones al principio de
preclusividad absoluta de los trámites pro-
cesales, lo cierto es que los términos de
comparación son evidentemente disímiles si
tenemos en cuenta la naturaleza, el objeto y
los sujetos (peritos) que llevan a cabo el in-
forme técnico. Ni éstos son funcionarios pú-
blicos, ni el objeto de la pericia es analítico
con la precisión y rigor técnico que ello
comporta, ni la fuente de información es ob-
jetiva. Precisamente por ello la Disposición
Adicional Tercera de la LO 9/2002 añadió
un segundo párrafo al artículo 788.2 LE-
Crim., que se refiere al Procedimiento Abre-
viado, donde tendrán carácter de prueba do-
cumental los informes emitidos por Labora-
torios Oficiales sobre la naturaleza, cantidad
y pureza de sustancias estupefacientes cuan-
do en ellos conste que se han realizado si-
guiendo los protocolos científicos aproba-
dos por las correspondientes normas. Con
independencia de que esta causa ha seguido
los trámites de Sumario ordinario, ello evi-
dencia la especificidad de la doctrina de la
Sala General aplicable en principio sólo a
los supuestos contemplados en la misma, te-
niendo en cuenta su especialidad, que ha de-
terminado la adición del párrafo transcrito
más arriba. Siendo ello así, la validez de la
prueba estaba subordinada al menos a su
desarrollo contradictorio durante la instruc-
ción y a su regular introducción en el Plena-
rio. No constando tampoco ratificación al-
guna no es válida como prueba de cargo
porque vulnera el derecho al proceso debido
en su manifestación relativa a la garantía de
la prueba.

No obstante lo anterior, el motivo no pue-
de ser estimado teniendo en cuenta la exis-
tencia de otras pruebas de cargo, plenamente
válidas, que ha tenido en cuenta el Tribunal
para alcanzar su convicción sobre los hechos
tipificados en el antiguo artículo 153, actual
artículo 173 CP, que ha sido el aplicado, don-
de no se consigna como elemento del delito
el resultado del menoscabo psíquico, como
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sucede en el actual artículo 153 redactado
por la LO 11/2003. En el fundamento prime-
ro, relativo a la motivación fáctica, la Sala de
instancia parte de las declaraciones de la de-
nunciante que confronta con las del denun-
ciado, desarrolladas en el acto del juicio oral
bajo los principios que rigen en el mismo,
cuya aptitud incriminatoria se revela con la
simple lectura de dichos fundamentos. En el
fundamento tercero, también relaciona y tie-
ne en cuenta la Sala de instancia declaracio-

nes de los agentes de la Policía Local y de la
ex mujer del procesado, cuyo contenido co-
rrobora lo manifestado por la denunciante,
poniendo de relieve las razones de la falta de
credibilidad del testigo de descargo. Por todo
ello existen actos válidos de prueba cuyo
desarrollo ha tenido lugar en el Plenario y
cuyo contenido revela suficiente aptitud in-
criminatoria a juicio de la Audiencia, que ex-
pone los argumentos sobre los que asienta su
credibilidad.

Sentencia 609/2005, Sala de lo Penal del TS, de 12 de mayo de 2005

VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO ACUSATORIO

Arts. 24 CE; 733 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SÍNTESIS

Vulneración del principio acusatorio al variar el Tribunal de instancia
el marco de imputación que figuraba en las conclusiones definitivas de las
acusaciones sin hacer uso del planteamiento de tesis del art. 733 de la
LECrim. (condenó por dos delitos al haber dos víctimas cuando las acusacio-
nes, pese a la duplicidad de víctimas, habían considerado que los hechos
integraban un solo delito).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Los motivos segundo y cuarto
denuncian la vulneración del Principio Acu-
satorio por dos vías distintas cuales son el
art. 24.2 CE y el art. 851.4.º LECrim., pero
que confluyen en la situación de indefensión

sufrida por el acusado, razón por la cual los
estudiaremos conjuntamente. (...)

(...) el motivo, que cuenta con el expreso
apoyo del Ministerio Público, debe ser esti-
mado por razones diferentes a las alegadas
por el recurrente. Para ello, conviene aclarar
que la acusación pública y particular acusa-
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ron en sus conclusiones definitivas de un
delito continuado de agresión sexual en re-
lación a los tocamientos y felaciones con los
menores, y de un delito de abusos sexuales
en relación al episodio de la sodomización
con el palo. En ambos casos, las acusacio-
nes no acusaron por un delito por cada una
de las víctimas, sino de un solo delito y una
sola pena a pesar de hacer constar que hubo
dos sujetos pasivos de tales acciones. El Tri-
bunal, por su parte, excluyó el elemento de
violencia o intimidad que califica como
agresión el abuso sexual y, por ello conside-
ró que la global conducta del acusado se in-
cardinaba en un ilícito de abusos sexuales
con carácter continuado, pero al ser dos las
víctimas de dicha conducta, califica los he-
chos como constitutivos de dos delitos, uno
por cada uno de los menores perjudicados.

(...)
Tanto la doctrina de esta Sala, como la del

Tribunal Constitucional, tienen establecido
que el principio acusatorio supone que la
acusación debe ser totalmente precisa tanto
respecto al hecho imputado como a su califi-
cación jurídica, siendo asimismo necesario
que la sentencia sea congruente con la acu-
sación, debiendo someterse a los límites
marcados por ésta, no sólo en cuanto a los
hechos que se imputan, sino también en
cuanto a la calificación jurídica de los mis-
mos. En este sentido, recuerda la STS de 28
de enero de 1994 en la que se recoge la doc-
trina del Tribunal Constitucional según la
cual, la Constitución establece un complejo
de garantías íntimamente vinculadas entre sí
—principio acusatorio, de contradicción y
defensa y prohibición de la indefensión— lo
que se traduce en la exigencia de que entre la
acusación y la sentencia exista una relación
de identidad del hecho punible, de tal forma
que la condena recaiga sobre los hechos que
se imputan al acusado como configuradores
de la ilicitud, punibilidad y responsabilidad
criminal, de manera que el debate procesal
vincula al juzgador, impidiéndole que pueda
exceder de los términos en que ha sido for-
mulada la acusación o apreciar hechos o cir-

cunstancias que no hayan sido objeto de la
misma y sobre los cuales el acusado no haya
tenido oportunidad de defenderse a no ser
que el Tribunal sentenciador los haya intro-
ducido en el debate por el cauce al efecto
establecido en el art. 733 de la Ley Procesal
Penal. Sobre la base de estos criterios, la de-
terminación de que los hechos enjuiciados
constituyen un solo delito a pesar de ser dos
las víctimas que se plasma en las conclusio-
nes definitivas de las acusaciones, entraña
necesariamente una valoración jurídica de
los hechos, y se integra en la calificación ju-
rídica de los mismos, que debe ser respetada
por el juzgador a no ser que el Tribunal plan-
tee la tesis que le permite el citado art. 733
para dar oportunidad a las partes a reconsi-
derar su postulación.

Planteada la cuestión en los términos an-
tedichos, debemos recordar el criterio de es-
ta Sala según el cual, el ámbito del proceso,
y concretamente el de la sentencia que pone
fin al mismo, viene marcado por la califica-
ción definitiva de la acusación, tanto jurídi-
ca como fácticamente, lo que, a su vez, sig-
nifica que el debate procesal contradictorio
debe recaer sobre la calificación jurídica de
lo que es el objeto del proceso, de manera
tal que el acusado tenga la oportunidad real
y efectiva de defenderse no sólo sobre la
realidad de los hechos que le imputa la acu-
sación en sus conclusiones definitivas, sino
también sobre las calificaciones jurídicas
derivadas de esos hechos que afecten su ili-
citud y a su punibilidad (véase STS de 15 de
marzo de 1997).

De otro lado, como apunta el Fiscal al
apoyar el motivo, el respeto al principio
acusatorio exige que se dé una debida y co-
herente relación entre la acusación formula-
da en las conclusiones definitivas y la sen-
tencia, “...cerrando toda posibilidad de con-
dena sorpresiva por algo de lo que antes no
fue acusado y contra lo que no pudo articu-
larse una estrategia defensiva (véanse SSTS
de 28 de febrero y 22 de septiembre de
1998, entre otras). Por ello mismo, el pro-
nunciamiento del Tribunal sentenciador ha



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 136 --

de efectuarse precisamente sobre los térmi-
nos del debate, tal y como han sido formula-
dos definitivamente por la acusación y la
defensa, es decir, —se repite— sobre los he-
chos imputados y las consecuencias jurídi-
cas de los mismos que hace la acusación.

La esencia del “thema decidendi” en el
caso que nos ocupa consiste en determinar
el alcance de la calificación jurídica efec-
tuada por las acusaciones en la instancia,
que, como ha quedado dicho, es un elemen-
to al que está vinculado el juzgador al dictar
su sentencia. Es decir, si la conceptuación
realizada por el Fiscal en sus conclusiones
definitivas de que los hechos integran un so-
lo delito a pesar de ser dos las víctimas, es
una expresión de la calificación jurídica o
si, por el contrario, queda aquélla reducida a
un mero elemento para la determinación de
la pena a imponer pero sin relevancia califi-
catoria como dice el Tribunal de instancia.
Y son numerosas las sentencias de esta Sala
que han consolidado el criterio de que la ca-
lificación jurídica engloba a las pretensio-
nes efectuadas por el Fiscal respecto a la
clase de delito, el nivel de perfeccionamien-
to de éste, el grado de participación del acu-
sado y las circunstancias agravantes (“ad
exemplum”, STS de 5 de mayo de 1997 y 22
de septiembre de 1998) en cuanto que de
ellos depende la específica responsabilidad
penal que se imputa y todos ellos emanan de
los hechos de los que se acusa.

En nuestro caso, y a tenor de esta doctri-
na, no parece aventurado integrar también
en el ámbito de esa calificación jurídica que
debe respetar el Tribunal sentenciador, la
conceptuación efectuada por las acusacio-
nes de la instancia de que se ha cometido un
solo delito y no dos como resultado de la
actuación del acusado. Y ello, por cuanto
que, como los anteriormente citados, se trata
de una conclusión de naturaleza inequívoca-
mente jurídica, que tiene su fundamento en
los hechos imputados y tiene, como aqué-
llos, una relevante y directa repercusión en
la pena a imponer; razones por las cuales
entiende esta Sala que el tratamiento y efec-

tos que debe atribuirse a esa conclusión jurí-
dica plasmada por el Fiscal y la acusación
particular en sus conclusiones definitivas,
no debe diferir de aquellos otros factores
—grado de perfeccionamiento del delito, de
participación en el ilícito, concurrencia de
circunstancias...— que forman parte de la
calificación. Del mismo modo que cuando
la acusación califica los hechos imputados
como constitutivos de delito continuado,
considera esta Sala que el principio acusato-
rio impone al Tribunal ceñirse a esa califica-
ción y no le estará permitido modificarla
sancionando individualizadamente cada una
de las ilícitas conductas que supondría una
exacerbación de la pena en notorio perjuicio
del encausado; y ello es así porque, en tal
caso, el Tribunal no se limitaría a aplicar las
reglas especiales para la aplicación de las
penas de la Sección 2.ª, del Capítulo II, del
Título III del CP, que son disposiciones a
observar una vez sentadas las bases fácticas
y jurídicas sobre las que dichas reglas ope-
ran, sino que habría alterado sustancialmen-
te esas bases ya preestablecidas en el debate
procesal a las que debe atenerse sin introdu-
cir nuevos aspectos jurídico-penales en per-
juicio del acusado.

Por último, conviene insistir en que el
Tribunal sentenciador ni siquiera hizo uso
del art. 733 LECrim., que le permite plan-
tear la tesis y es en la sentencia donde se
rechaza la calificación jurídica definitiva-
mente efectuada (en lo que aquí interesa)
por el Fiscal con la consiguiente e inevitable
repercusión penológica que tal decisión im-
plica, privando de esta manera al acusado de
la posibilidad de alegar en contra de la cons-
trucción jurídica introducida por el Tribunal
y de defenderse de la misma, que se plantea
en términos decisorios de una manera nove-
dosa, sorpresiva y con inequívoca y perjudi-
cial relevancia en la sanción que finalmente
se establece por el juzgador. De suerte que
no parece dudoso que con este proceder, el
Tribunal de instancia ha vulnerado la piedra
angular sobre la que descansa todo el edifi-
cio del principio acusatorio que no es otra



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

-- 137 --

que la proscripción de la indefensión que se
proclama en el art. 24 CE.

Como consecuencia de todo lo expuesto
deberá admitirse el reproche que de consuno
demandan el recurrente y el Ministerio Fis-
cal procediendo la anulación de la sentencia
impugnada, dictándose una nueva resolu-

ción que se ciña y respete el marco de impu-
tación que figuran en las conclusiones defi-
nitivas de las acusaciones en lo referente al
extremo controvertido y, en consecuencia,
sancionar por un solo delito tal y como se
establecía en las pretensiones de las partes
acusadoras.

Sentencia 626/2005, Sala de lo Penal del TS, de 13 de mayo de 2005

DELITO CONTINUADO. MEDICIÓN DE LA PENA

Arts. 66.1.6.º y 74 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julián Artemio Sánchez Melgar

SÍNTESIS

Se resume la doctrina jurisprudencial relativa a la admisibilidad o no
de delito continuado en los ataques a la libertad sexual y al alcance de
la regla 6.ª del art. 66, núm. 1 del CP en orden a la determinación de la
pena concreta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—(...) El art. 74 del Código Pe-
nal, tras definir el delito continuado en su
apartado 1, dice en el apartado 3 que “que-
dan exceptuadas de lo establecido en los
apartados anteriores las ofensas a bienes
eminentemente personales, salvo las consti-
tutivas de infracciones contra el honor y la
libertad sexual”; precisando que, “en tales
casos, se atenderá a la naturaleza del hecho
y del precepto infringido para aplicar o no la
continuidad delictiva”.

Sobre la posibilidad de apreciar la conti-
nuidad delictiva en este tipo de delitos, la

jurisprudencia de esta Sala no ha sido lo su-
ficientemente clara y pacífica que sería de
desear (véase la Sentencia 578/2004, de 26
de abril), lo que no es óbice para destacar las
siguientes directrices fundamentales: A) En
principio, debe partirse de que el delito de
violación no admite la posibilidad de esti-
mar la continuidad delictiva. Cada agresión
constituye una ofensa personal y merece la
imposición de una pena individualizada (v.
SSTS de 27 de marzo de 1987, 4 de octubre
de 1993 y de 22 de septiembre de 1995).
B) Ello no obstante, en un segundo mo-
mento de la evolución de la doctrina juris-
prudencial, se ha apreciado lo que se ha de-
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nominado unidad natural de acción en aque-
llos casos en los que, de hecho, se han
producido varias agresiones, pero en el mar-
co de una misma ocasión, con análogas cir-
cunstancias de tiempo y lugar, y bajo la mis-
ma situación de fuerza o intimidación (su-
puestos de “iteración inmediata”, en la que
todos los actos responden al mismo impulso
libidinoso), apreciando la comisión de un
único delito, con la lógica posibilidad de in-
dividualización de la pena en atención a
la gravedad del hecho (v. SSTS de 10 de
diciembre de 1986 y 16 de diciembre de
1991). Y, C) finalmente, existe también
una línea jurisprudencial más matizada que,
sin desconocer el carácter excepcional que
en cualquier caso cabe reconocer en este ti-
po de infracciones penales a la continuidad
delictiva, la admite en aquellos supuestos en
que exista una relación sexual duradera, que
obedezca a un dolo único o suponga el apro-
vechamiento de similares ocasiones por par-
te del sujeto activo, afectando al mismo su-
jeto pasivo; concurriendo la homogeneidad
de los hechos con la imposibilidad (en algu-
nos supuestos) de concretar las ocasiones en
que los mismos se cometieron (v. SSTS de
29 de febrero y 25 de mayo de 1998 y de 26
de enero de 1999); es decir, en supuestos en
los que “se trate de ataques al mismo sujeto
pasivo, que se ejecuten en el marco único de
una relación sexual, de una cierta duración,
mantenida en el tiempo, que obedezca a un
dolo único o unidad de propósito o al apro-
vechamiento de similares ocasiones por par-
te del sujeto activo” (v. STS de 10 de julio
de 2002 y la en ella citadas). (...)

Décimo.—(...) Hemos dicho (entre otras,
en Sentencia 1297/2003, de 9 de octubre, y
últimamente en Sentencia 24-2-2005) que el
art. 66, regla primera, del Código penal, dis-
pone que “cuando no concurrieren circuns-
tancias atenuantes ni agravantes o cuando
concurran unas y otras, los Jueces o Tribu-
nales individualizarán la pena imponiendo
la señalada por la Ley en la extensión ade-
cuada a las circunstancias personales del de-
lincuente y a la mayor o menor gravedad del

hecho, razonándolo en la sentencia”. Esta es
la redacción en la fecha de la sentencia de
instancia; hoy, la Ley Orgánica 11/2003, de
29 de septiembre, ha retocado dicho artículo
66, convirtiendo la regla primera, para lo
que aquí afecta, en regla sexta, y si bien es
cierto que desaparece el aserto: “razonándo-
lo en la sentencia”, no puede ser interpreta-
do de manera que conduzca a la ausencia de
motivación, pues ésta resulta del art. 120.3
de la Constitución española, y el art. 72 mo-
dificado por la LO 15/2003, obliga a los juz-
gadores al oportuno razonamiento de la con-
creta dosimetría penal.

Evidentemente, la gravedad del hecho a
que se refiere este precepto no es la grave-
dad del delito, toda vez que esta “gravedad”
habrá sido ya contemplada por el legislador
para fijar la banda cuantitativa penal que
atribuye a tal infracción. Se refiere la ley a
aquellas circunstancias fácticas que el Juz-
gador ha de valorar para determinar la pena
y que sean concomitantes del supuesto con-
creto que está juzgando; estos elementos se-
rán de todo orden, marcando el concreto re-
proche penal que se estima adecuado im-
poner. Las circunstancias personales del de-
lincuente son aquellos rasgos de su persona-
lidad delictiva que configuran igualmente
esos elementos diferenciales para efectuar
tal individualización penológica. Ni en uno
ni en otro caso se trata de circunstancias
modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, ya que, en tal caso, su integración peno-
lógica se produce no como consecuencia de
esta (antigua) regla primera del art. 66, sino
de las restantes reglas. Aquí, el legislador
permite al juez recorrer toda la banda puniti-
va, pero argumentando en base a dichas
consideraciones subjetivas y objetivas, cuál
debe ser el reproche concreto que la ley con-
cede al supuesto enjuiciado. Se trata, pues,
de un ejercicio de discrecionalidad reglada,
que debe ser fundamentadamente explicado
en la propia resolución judicial, y controla-
ble en casación, por la vía de la pura infrac-
ción de ley (art. 849.1.º de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). Su inexistencia no de-
termina la nulidad de la Sentencia con
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devolución para su explicación por el Tribu-
nal de instancia, si dentro del marco de la
fundamentación jurídica o concordancia
fáctica de la Sentencia existen elementos de
donde se pueda deducir tal individualiza-
ción, siquiera sea implícitamente. Ello no
significa, naturalmente, que se releve a los
redactores de las Sentencias penales de de-
dicar uno o varios apartados a tal función,

que tiene una suma importancia práctica, ya
que la Sala sentenciadora, una vez que razo-
nó sobre la existencia del delito y de su au-
tor, debe acometer la importante misión de
atribuir al hecho punible la sanción que el
Código penal prevé en la medida que consi-
dere justa, o sea, legalmente aplicable al ca-
so concreto enjuiciado, haciendo uso razo-
nado de tal discrecionalidad.

Sentencia 678/2005, Sala de lo Penal del TS, de 16 de mayo de 2005

VIDEOCONFERENCIA

Arts. 229 LOPJ; 731 bis LECrim.; 24 y 120 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martín

SÍNTESIS

Celebrado el juicio oral sin la presencia física de los acusados, que
lo siguieron por videoconferencia desde el establecimiento penitenciario en
el que se encontraban internados, la Sala lo anula y ordena su repetición
al no considerar suficiente para prescindir de su presencia las genéricas
razones de peligrosidad aducidas por el Tribunal de instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En efecto, nos hallamos ante
una Resolución judicial de sentido condena-
torio, dictada tras la celebración de un Jui-
cio en el que los acusados no se hallaban
físicamente presentes en la Sala de Audien-
cia en la que éste se celebraba, sino, tan só-
lo, a través de una comunicación electróni-
ca, de transmisión del sonido y la imagen,
desde el Centro Penitenciario en el que se
encontraban internados.

La Audiencia justifica esta circunstancia,
para el caso concreto en el que aquí se pro-
duce, con base, esencialmente y de forma
prácticamente exclusiva, en razones de se-
guridad dada la alta peligrosidad de los so-
metidos a enjuiciamiento. Y afirma que, con
ello, no se vulneraron los derechos funda-
mentales de los juzgados, con expresa alu-
sión a los de tutela judicial efectiva y defen-
sa, así como a los principios de legalidad,
celebración en audiencia pública, contradic-
ción e inmediación.
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Es cierto el que, además de esa razón
concreta, también se extienden los Juzgado-
res “a quibus” en otras argumentaciones, és-
tas de carácter más genérico, en relación
con las facilidades y ventajas de todo orden
que, según su criterio aporta a la práctica
judicial esta nueva posibilidad de celebra-
ción de Juicios, entre las que se encuentran
las de evitación de molestias a las restantes
personas obligadas a comparecer ante el
Tribunal, la evitación de suspensiones, la
mejor organización de la tarea judicial e, in-
cluso, el ahorro de los gastos motivados por
el traslado de los acusados en situación de
prisión preventiva. (...)

Tercero.—La primera conclusión que
cabría extraer de las reflexiones vertidas por
la Audiencia en sus Resoluciones a propósi-
to de esta cuestión no es otra que la del por
qué no se celebran ya en la actualidad todos
los Juicios orales, al menos aquellos en los
que los acusados se encuentran en situación
de prisión preventiva, mediante el sistema
de videoconferencia pues, según se afirma,
todo lo que ofrece esta innovadora fórmula
son múltiples ventajas, sin merma alguna de
los derechos fundamentales y garantías pro-
pios de nuestro enjuiciamiento penal.

Pero esto, evidentemente, no es así. No
se puede afirmar que en un futuro los Juicios
no lleguen a celebrarse en todos los casos,
utilizando los propios términos del Tribunal
“a quo”, en forma “virtual”. Sin embargo,
hoy por hoy, el principio general es el de que
los acusados se encuentren en la Sala, direc-
tamente asistidos por sus Letrados. Y hay
indudables razones para ello.

Es cierto y basta la lectura del texto vi-
gente de nuestra Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial para advertir que la actual normativa
procesal permite tal fórmula, a partir de la
Reforma operada por la Ley Orgánica
13/2003 que introdujo el nuevo texto del ar-
tículo 229.3, que ahora dispone que las de-
claraciones, interrogatorios, testimonios,
careos, exploraciones, informes, ratifica-
ción de los periciales y vistas “...podrán rea-
lizarse a través de videoconferencia u otro

sistema similar que permita la comunica-
ción bidireccional y simultánea de la ima-
gen y el sonido y la interacción visual, audi-
tiva y verbal entre dos personas o grupos de
personas geográficamente distantes asegu-
rando en todo caso la posibilidad de contra-
dicción de las partes y la salvaguarda del
derecho de defensa, cuando así lo acuerde el
juez o tribunal”.

Y, más en concreto, para el acto del Juicio
oral en el procedimiento penal, el nuevo artí-
culo 731 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, al afirmar que “El tribunal, de ofi-
cio o a instancia de parte, por razones de uti-
lidad, seguridad o de orden público, así como
en aquellos supuestos en que la comparecen-
cia de quien haya de intervenir en cualquier
tipo de procedimiento penal como imputado,
testigo, perito, o en otra condición resulte
gravosa o perjudicial, podrá acordar que su
actuación se realice a través de videoconfe-
rencia u otro sistema similar que permita la
comunicación bidireccional y simultánea de
la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dis-
puesto en el apartado 3 del artículo 229 de la
Ley Orgánica del Poder Judicial”.

Pero, evidentemente, no puede ignorarse
que la proyección de los principios básicos
del procedimiento es, en esta materia, dife-
rente según que nos hallemos ante la decla-
ración distante de un testigo o la práctica del
informe de un perito, que tan sólo requieren
garantizar la exactitud y fiabilidad de la in-
formación recibida por el Juzgador, así co-
mo el sometimiento de su generación a la
contradicción de las partes, que cuando es-
tamos ante la participación de los propios
acusados, especialmente en el momento
cumbre del Juicio oral, a los que ha de per-
mitírseles intervenir activamente en el ejer-
cicio de su propio derecho de Defensa.

Mientras que otros elementos probato-
rios, como los testimonios y las pericias, tan
sólo ofrecen una posición pasiva, que per-
mite la posibilidad de su correcta percep-
ción a pesar de la distancia, el acusado no
sólo puede ser “objeto” de prueba, a través
del contenido de sus manifestaciones, sino
que también representa un papel de “sujeto”
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activo en la práctica de las actuaciones que
se desarrollan en el acto de su propio Juicio.

Y, para ello, adquiere gran relevancia tan-
to su presencia física en él, como también la
posibilidad constante de comunicación di-
recta con su Letrado que, de otro modo, po-
dría ver seriamente limitadas sus funciones
de asesoramiento y asistencia.

El contenido de la declaración de un tes-
tigo, por citar sólo un ejemplo de las múlti-
ples vicisitudes imprevistas que pueden sur-
gir en el desarrollo de la vista oral, es capaz
de provocar una necesidad de instantáneo
intercambio de información entre el Letrado
y su defendido, por lo que no resulta, en mo-
do alguno, insólito, en la práctica judicial,
que, en tales ocasiones, se solicite autoriza-
ción a la Presidencia de ese acto, para que se
acceda a esa comunicación. Autorización
que, de denegarse, puede plantear induda-
bles problemas en orden al respeto debido al
derecho de Defensa.

Esto hace que incluso esta Sala, siguien-
do la estela del propio Legislador, se haya
pronunciado con determinación en una línea
de la que es claro exponente la reciente Sen-
tencia de 2 de marzo de 2005, cuando pro-
clama que:

“En este tiempo de reformas penales, tan-
to sustantivas como procesales, parece lle-
gado el tiempo de diseñar un nuevo escena-
rio de las audiencias penales que sitúe al
acusado junto con su letrado. Con ello se
conseguiría una más efectiva asistencia jurí-
dica que se vería potenciada por la propia
cercanía física, y, al mismo tiempo se pon-
dría fin a una irritante desigualdad existente
en relación a la Ley del Jurado, cuyo art.
42.2.º prevé que: ‘...el acusado o acusados
se encontrarán situados de forma que sea
posible su inmediata comunicación con los
defensores...’, lo que por otra parte es norma
usual en el derecho comparado”.

Obviamente, con los modernos métodos
de comunicación electrónica que aquí se ana-
lizan sufren esos planteamientos, tendentes a
facilitar plenamente el derecho de Defensa,

salvo que se adopten las medidas oportunas,
técnicamente posibles, de comunicación, al
menos auditiva, independiente, directa y
constante, entre el Defensor y su defendido.
Solución que, no obstante, también podría
dar lugar, en la práctica, a eventuales compli-
caciones merecedoras de estudio.

Por ello, al no poder afirmarse la integri-
dad del respeto a las garantías procesales
habituales, la decisión acerca de la celebra-
ción de un Juicio con la presencia mediante
videoconferencia de los acusados requiere
prestar inexcusable atención a criterios de
proporcionalidad que relacionen el sacrifi-
cio de tales derechos con la relevancia de las
causas que aconsejan semejante medida.

Quedando, por supuesto, fuera de esa
ponderación cualesquiera alusiones a plan-
teamientos de índole funcional, como el
ahorro de gastos o de las dificultades y mo-
lestias derivadas de traslados y comparecen-
cias, pues es obligación del Estado, dentro
del correcto ejercicio de su “ius puniendi”,
facilitar los medios necesarios para respetar
los principios rectores de nuestro sistema de
enjuiciamiento, siempre que fuere posible.

De modo que sólo motivos de absoluta
imposibilidad de asistencia personal del
acusado servirían para justificar, válidamen-
te, el empleo en estos casos de los novedo-
sos métodos contemplados en nuestra legis-
lación, en especial cuando de la presencia
del propio acusado se trate.

Amén de aquellos otros supuestos como
en los que el Tribunal se haya visto obligado
a replicar a una conducta perturbadora con
la expulsión del desobediente, en los que,
precisamente, la posibilidad de que siga su
Juicio a través de medios electrónicos desde
un lugar externo a la Sala, como acontece en
procedimientos de los que conocen ciertos
Tribunales supranacionales, se erige en el
más eficaz y garantista sucedáneo de la pre-
sencia física de quien ha forzado, de manera
inevitable, esa situación.

Y, en este sentido, las razones de seguri-
dad que se esgrimen, de manera fundamen-
tal, en el caso que nos ocupa, atendiendo a la
elevada peligrosidad apreciable en alguno



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 142 --

de los acusados, aunque pudiera encontrar
inicialmente un soporte normativo en los
preceptos antes indicados, no se ha justifica-
do adecuadamente, visto el aporte de su es-
casa, por no decir nula, fundamentación,
más allá de la mera afirmación de su concu-
rrencia, al extenderla por añadidura y sin
discriminación alguna a todos los acusados,
máxime si tenemos en cuenta, por otro lado,
la existencia de medios más que suficientes
para neutralizar ese peligro, sin necesidad
imperiosa de suprimir derechos fundamen-
tales de los juzgados.

Piénsese, si no, en los numerosos Juicios
que se celebran en órganos especializados
en el enjuiciamiento de individuos acusados
de pertenencia a organizaciones terroristas,
bandas armadas u otros supuestos semejan-
tes, para los que, a pesar de su indudable
peligrosidad potencial, no por ello se les res-
tringe su derecho a estar presentes en la Sala
de Audiencia, sino que se adoptan las medi-
das oportunas, incluso mediante la especial
adecuación de la Sala, para la celebración
del acto con su asistencia al mismo.

De modo que esta Sala no puede permitir
la apertura generosa de tan discutible porti-
llo, facilitando una interpretación amplia de
las posibilidades del Juicio mediante video-

conferencia que, antes al contrario, deben
ser entendidas desde planteamientos riguro-
samente restrictivos.

Cuarto.—En consecuencia, procede la
estimación de los Recursos que plantearon
los aludidos motivos relacionados con la
analizada cuestión, a propósito de la cele-
bración del acto del Juicio sin la asistencia
personal de los acusados, comunicados con
la Sala de Audiencia en la que eran juzgados
a través de videoconferencia, procediendo
por ello, y sin posibilidad de entrar en el
análisis de los restantes motivos planteados
en los Recursos de los condenados ni del
interpuesto por el Abogado del Estado como
responsable civil subsidiario, la declaración
de nulidad de dicho acto y ordenando, a pe-
sar de la frustración que ello supone dado el
largo tiempo ya transcurrido desde el acae-
cimiento de los hechos objeto de las actua-
ciones, la celebración de un nuevo enjuicia-
miento, por Tribunal con distinta composi-
ción del que participó en el Juicio que se
anula, a fin de garantizar debidamente el
adecuado ejercicio del derecho de Defensa
de los recurrentes, posibilitando la asisten-
cia a los mismos de sus Defensores, en co-
municación con ellos, presentes en la misma
Sala de Audiencia.

Sentencia 717/2005, Sala de lo Penal del TS, de 18 de mayo de 2005

AMENAZAS. ALEVOSÍA. ABUSO DE SUPERIORIDAD

Arts. 22, núms. 1.º y 2.º, 169.2 y 620.2 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julián Artemio Sánchez Melgar

SÍNTESIS

Se analizan con detenimiento los criterios de separación entre delito
y falta de amenazas, así como (en un caso de tentativa de homicidio) entre
las circunstancias agravantes de alevosía y abuso de superioridad.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Con un único motivo de con-
tenido casacional, formalizado al amparo de
lo autorizado en el art. 849.1.º de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, el Ministerio Fis-
cal denuncia la indebida aplicación del art.
620.2 del Código Penal, y correspondiente-
mente postula la aplicación del art. 169.2
del propio Cuerpo legal. En definitiva, la
Sala sentenciadora de instancia calificó los
hechos que enseguida trascribiremos como
de falta de amenazas, y el Ministerio Fiscal
considera que estamos ante un delito de la
propia significación jurídica.

El relato fáctico dice lo siguiente: “...en
el transcurso de estas situaciones de violen-
cia (se refiere al notable deterioro de las re-
laciones afectivas) le llegó a decir (Rodolfo
a María Virtudes) “cuidado lo que dices”,
“te voy a buscar”, “te voy a cortar el cuello y
se lo voy a llevar a tu padre”, manifestando
asimismo que iba a matar a su padre, todo
ello fue provocando a la Sra. María Virtudes
un estado de ansiedad, angustia y temor per-
manente”.

Tales expresiones se enmarcan, y así de-
be tenerse en cuenta para juzgarlo, en una
serie de episodios de violencia intrafamiliar
(en este caso, de género), de inusitada gra-
vedad, que culminaron con los hechos pro-
ducidos el día 22 de noviembre de 2002,
base del delito de homicidio en grado de
tentativa, como tendremos ocasión después
de analizar más detenidamente.

La Sala sentenciadora de instancia subsu-
mió tales hechos en la falta de amenazas ti-
pificada en el art. 620.2 del Código Penal,
por las siguientes razones, que este Tribunal
no comparte, razón por la cual ya anuncia la
estimación del motivo.

Dice aquella Sala que las frases amena-
zantes tienen lugar en un período de tiempo
anterior a la comparecencia de María Virtu-
des en la Comisaría de Policía, efectuada el
día 4 de julio de 2002, para denunciar los

hechos que venían sucediendo desde el mes
de diciembre de 2001. El delito de amena-
zas no requiere la inmediata denuncia para
que se colmen los requisitos jurídicos del
tipo, si la gravedad de las expresiones, la
seriedad del mal con que se conmina, y las
circunstancias de todo orden que han de ba-
rajarse revelan que la víctima se ha visto
compelida a un extenso sufrimiento psíqui-
co de temor por tales expresiones. El “fac-
tum” así lo pone de manifiesto: no solamen-
te las palabras son por sí mismas suficien-
temente ilustrativas del mal con que se ame-
naza (te voy a cortar el cuello, entre otras),
sino que las mismas producían en la Sra.
María Virtudes un sentimiento de ansiedad,
angustia y temor permanente. Si ello lo uni-
mos con todos los episodios de violencia
que se narran en el relato histórico, especial-
mente lo acontecido con el bebé de ambos,
la situación de angustia no puede estar más
que justificada. Y si finalmente los hechos
terminan por demostrar la realidad de las
amenazas del acusado, dando rienda suelta a
sus instintos mediante una serie de disparos
con un rifle, en plena calle, de coche a co-
che, a modo de triste secuencia cinemato-
gráfica, con dolo de matar a su pareja, no es
difícil enmarcar tales expresiones en el deli-
to previsto en el art. 169.2 del Código Penal.
Como señala el recurrente, el hecho de que
la víctima soporte durante un tiempo más o
menos prolongado una situación de violen-
cia doméstica —en la que se enmarcan las
referidas amenazas—, hasta que se decide a
denunciar en Comisaría los hechos, relatan-
do pormenorizadamente los diferentes epi-
sodios vividos hasta entonces, no puede ser
un índice de la mayor o menor gravedad de
las amenazas proferidas y la decisión de de-
nunciar no es indicativa de la mayor o me-
nor seriedad de ésta, mucho menos en este
marco, en donde bien es sabido que la vícti-
ma debe vencer dificultades de todo orden
antes de decidirse a dar este paso legal. Y la
seriedad de la amenaza es indicativa tam-
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bién del criterio del juez de instrucción de
concederle la oportuna orden de protección,
dictando el alejamiento del infractor.

El segundo argumento de la Sala senten-
ciadora de instancia es que no se produjeron
daños físicos (“sin que, afortunadamente,
sufriese ningún mal físico”). Pues, bien, ni
el delito de amenazas requiere que las ame-
nazas se traduzcan en realidad, pero es que,
además, en el caso enjuiciado, el episodio
ocurrido el día 22 de noviembre de 2002
revela bien a las claras que sucedió todo lo
contrario. A punto estuvo la denunciante de
perder la vida, en las tres secuencias de per-
secución en coche, bajo una lluvia de dispa-
ros producidos por un rifle de palanca, car-
gado con cartuchos, de la marca “Winches-
ter” que portaba el acusado, consumándose
en consecuencia las palabras en los hechos.

El tercer elemento lo relaciona el Tribu-
nal “a quo” en la falta de reiteración de las
amenazas, lo que no es del todo cierto, si
leemos el “factum”, ya que tales expresio-
nes se producen a lo largo de la convivencia
entre el acusado y su pareja, y desde luego,
no lo precisa el tipo penal aplicable, tenien-
do aquéllas claros signos de apariencia de
realidad, lo que demostraron después los he-
chos, si es que había alguna duda de la lite-
ralidad de las mismas. Tan creíbles fueron
las amenazas que la Sra. María Virtudes so-
licitó y obtuvo una orden de alejamiento pa-
ra garantizar su protección personal.

La jurisprudencia de esta Sala, ya desde
antiguo (SS. 9-10-1984, 18-9-1986, 23-5-1989
y 28-12-1990), ha considerado el delito de
amenazas como de mera actividad, que se
consuma con la llegada del anuncio a su des-
tinatario, y su ejecución consiste en la con-
minación de un mal con apariencia de serie-
dad y firmeza, sin que sea necesario la pro-
ducción de la perturbación anímica que el
autor persigue, de manera que basta con que
las expresiones utilizadas sean aptas para
amedrentar a la víctima.

En definitiva, son elementos constitutivos
de este delito, según los precedentes jurispru-
denciales: 1.º) Una conducta por parte del

sujeto activo integrada por hechos o expre-
siones susceptibles de causar una intimida-
ción en el ánimo del sujeto pasivo, dando a
entender la realización futura, más o menos
inmediata, de un mal; 2.º) Que en el agente
no sólo se dé el elemento subjetivo general
de la conciencia y voluntariedad del acto, en
el que pueda asentarse el reproche de culpa-
bilidad, sino también que la expresión del
propósito sea persistente y creíble, que es lo
que integra el delito distinguiéndolo de las
contravenciones afines; y 3.º) Que concu-
rran circunstancias concomitantes y circun-
dantes a los hechos que permitan valorar la
emisión y recepción del anuncio de un mal
como de entidad suficiente para merecer la
repulsa social y servir de soporte al juicio de
antijuridicidad (SS. 4-11-1978, 13-5-1980,
2-2, 25-6, 27-11 y 7-12-1981, 13-12-1982,
30-10-1985 y 18-9-1986).

El Código Penal de 1995, tras tipificarse
el delito de amenazas de un mal integrante
de delito, y de un mal no constitutivo de
delito, si son condicionales, en el apartado
2.º del art. 620 se sanciona como falta la
provocación de una amenaza de carácter le-
ve, con lo que la contravención tiene un ca-
rácter residual, refiriéndose a las conmina-
ciones de males no constitutivos de delito,
sin imposición de condición.

El criterio de la Jurisprudencia manifesta-
do, entre otras, en las Sentencias de 11-2 y
23-4-1977, 4-12-1981, 12-2-1985, 6-3-1985,
23-5-1985, 27-6-1985, 20-1-1986, 13-2-1989,
30-3-1989, 23-5-1989, 3-7-1989, 11-9-1989,
23-4-1990, 18-11-1994 y 25-1-1995, es que la
diferencia entre los delitos y las faltas de ame-
nazas, es puramente cuantitativa, radicando
en la menor gravedad a los males anuncia-
dos, y la menor seriedad y credibilidad de las
expresiones conminatorias, aunque en am-
bos, delitos y faltas, tendrá que concurrir el
elemento dinámico de la comunicación de
gestos o expresiones susceptibles de causar
una cierta intimidación en el ánimo del suje-
to pasivo, dando a entender la realización fu-
tura, más o menos inmediata, de un mal.
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En definitiva, la diferencia entre el delito
y la falta es siempre circunstancial.

Y en el caso de autos, como ya hemos
dejado constancia más arriba, la literalidad
de las palabras proferidas, frente a la impre-
sión producida en la mujer, que llegó a soli-
citar una orden de protección ante su situa-
ción de temor y angustia, la conducta agresi-
va del autor, quien de modo reiterado
establecía en sus relaciones con la víctima
un comportamiento violento y amenazante,
la evidente capacidad de cumplir la amena-
za de muerte, al punto de tratar de matar a
María Virtudes con empleo de un rifle y una
secuencia duradera de implacable persecu-
ción desde su vehículo. Todos estos elemen-
tos deben conducir a la estimación del moti-
vo, y en consecuencia, condenar a Rodolfo
como autor de un delito y no de una falta de
amenazas, a la pena que razonaremos en la
segunda sentencia que ha de dictarse como
consecuencia de dicha estimación. (...)

Tercero.—(...) 2. La circunstancia agra-
vante de abuso de superioridad exige para su
apreciación los siguientes requisitos, según la
doctrina de esta Sala (SS. 5-6-1995,
27-4-1996, 7-2-1997 y 21-3-2000, entre otras
muchas, y últimamente, Sentencia 1274/2003,
de 7 de octubre):

1.º Que haya una situación de superio-
ridad, es decir, un importante desequilibrio
de fuerzas a favor de la parte agresora frente
al agredido, derivada de cualquier circuns-
tancia, bien referida a los medios utilizados
para agredir (superioridad medial o instru-
mental) bien al hecho de que concurra una
pluralidad de atacantes, siendo precisamen-
te este último supuesto el más característico
y el de mayor frecuencia en su aplicación
(superioridad personal).

2.º Esa superioridad ha de ser tal que
produzca una disminución notable en las
posibilidades de defensa del ofendido, sin
que llegue a eliminarlas, pues si esto ocu-
rriera nos encontraríamos en presencia de la
alevosía, que constituye así la frontera su-
perior de la agravante que estamos exami-

nando. Por eso la jurisprudencia menciona-
da viene considerando a esta agravante co-
mo una “alevosía menor” o de “segundo
grado”.

3.º A tales dos elementos objetivos he-
mos de añadir otro de naturaleza subjetiva,
consistente en que haya abuso de esa supe-
rioridad, esto es, que el agresor o agresores
conozcan esa situación de desequilibrio de
fuerzas y se aprovechen de ella para una
más fácil realización del delito.

4.º Que esa superioridad de la que se
abusa no sea inherente al delito, bien por
constituir uno de sus elementos típicos, bien
porque el delito necesariamente tuviera que
realizarse así.

Por su parte, la alevosía según tiene de-
clarado esta Sala, requiere para poder ser
apreciada:

a) en cuanto a la dinámica de su activi-
dad: un aseguramiento del resultado sin
riesgo para el agente, eliminando la defensa
que pudiera existir por parte del ofendido
con lo que se pone de relieve el cariz predo-
minantemente objetivo, a través del asegu-
ramiento de la ejecución y de la indefensión
de la víctima;

b) en cuanto a la culpabilidad: la pre-
sencia no solamente del dolo proyectado so-
bre la acción del agente, sino además un áni-
mo tendencial dirigido hacia la indefensión
del sujeto pasivo del delito, y mediante el
cual, se pone de relieve cierta vileza o co-
bardía en el obrar; y

c) que, a través del enjuiciamiento, se
capte una mayor repulsa social de la acción
delictiva de la que intrínsecamente lleva el
resultado (v. SS. de 24 de mayo de 1982, 10
de mayo de 1984, 25 de febrero de 1987 y 24
de enero de 1992). En último término, según
la jurisprudencia, el núcleo de la alevosía, en
cualquiera de sus modalidades, se halla en
aniquilar las posibilidades de defensa.

De modo que son tres las modalidades de
la alevosía admitidas jurisprudencialmente:
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a) la proditoria que, como trampa, em-
boscada o traición que sigilosamente busca,
aguarda y acecha, es posiblemente la forma
de actuación más comúnmente identificada
con lo que la alevosía representa;

b) la actuación súbita o inopinada co-
mo equivalente a la acción que es imprevis-
ta, fulgurante o repentina, actuación sorpre-
siva a través de un lapso de tiempo mínimo
entre el pensamiento concreto y la ejecu-
ción; y

c) la actuación que se aprovecha o pre-
valece en situaciones especiales de desvali-
miento, en este caso como característica
más genuina de la cobardía común (Senten-
cia citada de 21-6-1999).

3. Hemos dicho reiteradamente que la
utilización de un arma de fuego por parte
del agresor en un delito contra la vida, con-
vierte ordinariamente su acción en alevosa,
ante la anulación de toda defensa que pueda
desplegar la víctima, que inerme ante tal
acometimiento, se le priva de toda posibili-
dad de defensa, que es lo que constituye la
esencia de tal circunstancia agravante. Aho-
ra bien, el caso que resolvemos es de esos
que podemos decir “límites”, entre la con-
currencia de alevosía y el apreciado abuso

de superioridad. Para resolverlo, y desesti-
mar el motivo, como ya anunciamos, hemos
de partir de las consideraciones de que parte
la Sala sentenciadora de instancia y de su
apreciación probatoria mediante la inmedia-
ción, lo que se ha traslucido en el relato his-
tórico que hemos dejado anteriormente tras-
crito. Dice el Tribunal “a quo”, y en ello
conviene la recurrente, que el acusado no
aprovechó las circunstancias en las que la
víctima se hallaba para asegurar la eficacia
de su acción agresiva, en primer lugar, por
tratarse de un encuentro casual, y después,
porque se aproximó al vehículo de su expa-
reja, con el rifle en la mano, pero sin dispa-
rar, como pudo bien hacerlo, y dio tiempo a
que María Virtudes se apercibiera de las in-
tenciones del acusado, bloqueara los pesti-
llos, activara las luces de alerta (“warning”),
y se pusiera en marcha, cuando las condicio-
nes del tráfico se lo permitieron, producién-
dose a continuación la desdichada persecu-
ción que protagonizó aquél.

No se anularon, pues, todas sus posibili-
dades defensivas, aunque se aprovechó la
ventaja que el arma suponía en un claro des-
equilibrio de fuerzas, y en consecuencia, el
motivo no puede prosperar. (...)

Sentencia 721/2005, Sala de lo Penal del TS, de 19 de mayo de 2005

ERROR DE PROHIBICIÓN

Art. 14.3 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martínez Arrieta

SÍNTESIS

Tras reconocer la posibilidad de que el funcionario policial pueda apelar
a la causa de justificación de legítima defensa (y no sólo al cumplimiento
de un deber o ejercicio legítimo del cargo), analiza la resolución los criterios
que determinan la evitabilidad del error sobre los presupuestos de una causa
de justificación (que califica como error de prohibición).
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El segundo motivo, error
de derecho por la inaplicación de la eximente
de cumplimiento de un deber, art. 20.7 del
Código Penal, aparece correctamente resuel-
to en la sentencia impugnada por lo que nos
remitimos a cuanto se fundamenta en la Sen-
tencia. Es claro que, como el recurrente afir-
mó en el enjuiciamiento, si disparó lo hizo
para preservar su integridad física, conse-
cuentemente la justificación que se postula
no puede ser la del cumplimiento de un de-
ber, sino la de legítima defensa. Por otra par-
te, el ordenamiento jurídico, que autoriza el
empleo de medios de coacción a los agentes
de la autoridad para el cumplimiento de sus
funciones, no autoriza el empleo de armas de
fuego para la detención de presuntos delin-
cuentes en huida de las intimaciones de los
funcionarios policiales. La posible agresión a
que se vean sometidos podrá ser justificada,
cuando concurran los requisitos previstos en
la ley, por la vía de la legítima defensa.

En el primero de los motivos de la oposi-
ción denuncia el error de derecho, denun-
ciando la indebida aplicación del art. 14.3
del Código Penal, reputando de invencible
el error sobre los presupuestos de la causa
de justificación de legítima defensa, al en-
tender que la situación que se describe en el
relato fáctico, del que se parte en la impug-
nación, debió ser considerada como error
invencible, en lugar de error vencible decla-
rada en la sentencia.

La clásica distinción entre error de hecho
y de derecho, y más actualmente de tipo y
de prohibición, aunque no aparecen recogi-
das con esta denominación en el art. 14 del
Código Penal vigente, se corresponde con el
error que afecta a la tipicidad y a la culpabi-
lidad. El error de prohibición consiste en la
creencia del agente de obrar lícitamente,
bien porque yerra sobre la prohibición con-
tenida en la norma, error de prohibición di-
recto, bien porque su error recae sobre los
presupuestos de una causa de justificación,

como la creencia errónea sobre la existencia
de una agresión ilegítima, error de prohibi-
ción indirecto. En ambos supuestos, directo
o indirecto, la norma penal del art. 14.3 del
Código prevé la misma solución, la exclu-
sión de la responsabilidad penal, si el error
es invencible, o la disminución de la conse-
cuencia penal en uno o dos grados, si el
error es vencible. La jurisprudencia ha des-
tacado la necesidad de la acreditación del
error y también que ha de atenderse para su
valoración a las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto, esto es a las circuns-
tancias culturales, psicológicas, etc., de
quien pretenda alegar el error.

En los términos de la STS 755/2003, de
28 de mayo, “doctrina y la ley distinguen
entre los errores directos de prohibición, es
decir, los que recaen sobre la existencia de
la norma prohibitiva o imperativa, y los
errores indirectos de prohibición que se re-
fieren a la existencia en la ley de la autoriza-
ción para la ejecución de una acción típica
(causa de justificación) o a los presupuestos
de hecho o normativos de una causa de justi-
ficación”.

Esta misma sentencia aborda el núcleo de
la discusión de este recurso, la valoración so-
bre la valoración de la evitabilidad o inevita-
bilidad del error de prohibición, afirmando
que ésta ha sido planteada generalmente en
relación a errores directos sobre la norma.
Los criterios, referentes a la evitabilidad, por
lo tanto, se refieren básicamente a la posibili-
dad del autor de informarse sobre el derecho.
Pero, el error indirecto sobre la ilicitud de la
acción, como se dijo, puede provenir tanto de
un error sobre los hechos (p. ej. sobre la rea-
lización de un movimiento corporal determi-
nado) o sobre la significación normativa del
hecho (p. ej. interpretar como un ataque lo
que en realidad no lo es o suponer necesaria
una acción de defensa que no lo es). Aquí no
se trata sólo de casos en los que el autor po-
día informarse de la existencia de la causa de
justificación en el orden jurídico, sino tam-
bién de casos, en los que, en las circunstan-
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cias del hecho, cabe exigir al autor una com-
probación más o menos profunda respecto de
los presupuestos de hecho o de la necesidad
de su acción de defensa.

Ciertamente no es fácil proporcionar cri-
terios de medición de este aspecto de la nor-
ma. En términos generales, puede señalarse
que un criterio racional y seguro en la deli-
mitación de la vencibilidad es el de la exis-
tencia de un comportamiento alternativo, de
manera que habrá de indagarse si el sujeto
activo pudo actuar de modo alternativo a la
situación de hecho sobre la que actúa, para
lo que será, también, determinante compro-
bar las circunstancias concurrentes, como la
específica preparación y profesionalidad del
sujeto y lo que le es exigible en el marco de
su actuación. En el mismo sentido habrá de
ponderarse si al sujeto le era imposible lle-
var a cabo una comprobación más eficiente
de la situación fáctica concurrente en fun-
ción del temor que le pudiera producir la
representación de su errónea creencia.

También ha de ponderarse que el margen
de error es distinto cuando la situación fácti-
ca a valorar parte de una agresión real, aun-
que dimensionada de forma errónea, que
cuando la agresión es irreal, pues, en esta
caso, “el derecho debe dispensar una mayor
protección al que no ha generado ningún pe-
ligro para sí mismo” (STS 755/2003).

Con las anteriores premisas abordamos la
función casacional que nos corresponde, en

este supuesto valorar la corrección de la de-
claración del tribunal de instancia sobre la
vencibilidad del error existente. El tribunal
ha tenido en cuenta la profesión del acusado,
policía en una función propia de su actuación
profesional. Realiza diecisiete disparos, de
ellos varios al aire, sin que a esa utilización
de un medio coactivo, como lo es el arma de
fuego, y de sonoridad manifiesta se siguieran
respuestas por parte del perseguido con el ar-
ma que creía que llevaba. Esa ausencia de
respuesta a los disparos realizados debió ven-
cer la situación de error sobre la llevanza de
un arma de fuego por parte de la persona a la
que perseguía. Añadimos, para comprobar la
lógica de la decisión del tribunal el análisis
de la pericial que relata la realización de los
disparos a escasa distancia, 150 cm. y 50
cm., respectivamente, lo que permite com-
probar las circunstancias concurrentes en el
momento de los disparos, de lo que no hace-
mos otra valoración jurídica que pudiera ser
lesiva para el recurrente pero que, en todo
caso, anula la pretensión de invencibilidad
del error que se postula en el recurso.

De la anterior exposición se deduce, con
arreglo a las leyes de la lógica, que el acusa-
do pudo haber vencido el error sobre la con-
currencia de una situación de agresión ilegí-
tima que legitimara su conducta de disparar
a matar al perseguido, pues al tiempo de la
realización de los disparos las circunstan-
cias concurrentes podían haber disipado la
situación de error que padecía.

Sentencia 646/2005, Sala de lo Penal del TS, de 19 de mayo de 2005

ESTAFA. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Art. 251.2 Código Penal (Art. 531.2 Código Penal 1973)
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramón Berdugo Gómez de la Torre

SÍNTESIS

Se realiza un amplio análisis de la modalidad de estafa impropia recogi-
da en el art. 251 núm. 2 del CP, señalando las diferencias existentes entre
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la regulación ahora vigente y la prevista en el CP Texto Refundido de 1973,
extendiéndose también sobre el problema de la imputación objetiva en la
estafa, en conexión con el principio de autorresponsabilidad. Se extractan
finalmente algunas consideraciones relativas al alcance de la responsabilidad
civil derivada del mencionado delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Fidel y “Tempra,
SL”. (...)

Segundo.—Igualmente debemos recor-
dar que, no obstante el laconismo del texto
del párrafo 2.º del art. 531 CP puede afir-
marse que la doctrina legal ha completado,
sin una discusión, los requisitos que confi-
guran el delito consistente en disponer de un
bien sabiendo que estaba gravado. Así la ju-
risprudencia ha declarado:

a) Es indiferente que el bien sea mue-
ble o inmueble.

b) Que se trate de cosa propia —aun-
que el delito puede ser cometido cuando se
actúa con poder y representación del pro-
pietario, también para diferenciarse del pá-
rrafo 1.º

c) Ha concretado el concepto de gra-
vamen, que no limita exclusivamente a
los reales (como prendas o hipotecas), sino
también a anotaciones preventivas, embar-
gos judiciales, ciertas prohibiciones de ena-
jenar, etc.

d) Como la estafa tipo, el engaño es
también exigible en ésta, con la palabra “sa-
biendo” (ahora “ocultando”) la existencia y
subsistencia del gravamen.

e) El perjuicio patrimonial que no exi-
ge que sea determinado con absoluta preci-
sión, bastando con que rebase la cifra que le
diferencia con la falta.

f) La circunstancia de que la enajena-
ción fraudulenta afecta a bienes muebles o

inmuebles, propia que unas veces el perjudi-
cado era el adquirente (generalmente ante
gravámenes reales), otras veces lo será el
titular del gravamen, si no es real ni se refie-
re a inmuebles, pues entonces entrarán en
juego los preceptos civiles sobre créditos
preferentes.

h) Finalmente la existencia del ánimo
de lucro y la relación de causa a efecto entre
engaño y perjuicio son obvios en todo delito
de estafa (SSTS 692/1997, 795/1998, de 26
de mayo; 2193/2001, de 19 de noviembre;
1080/2001, de 9 de julio; 282/2001, de 21 de
febrero).

Respecto al argumento de que la tipici-
dad descrita en el art. 531.2 C. 1973 es ina-
plicable, considera el motivo que la senten-
cia infringe normas sustantivas a tener en
cuenta en la aplicación de la Ley penal, a
saber los arts. 433, 609, 1095 y 1462 CC en
cuya virtud y conforme a la teoría del título
y el modo que rige en nuestro derecho civil,
para la adquisición del dominio y demás de-
rechos reales se exige la concurrencia tanto
de una causa remota (título), consistente en
el acuerdo sobre el precio y la cosa, como de
una causa próxima (modo de adquirir) in-
existente en la entrega real, simbólica o fác-
tica de la cosa.

La sentencia sitúa el momento de la co-
misión del delito en la firma del documento
privado de 20-5-1995, la constitución de la
hipoteca se había producido el 13-11-92, y
en el momento de la firma de aquel contrato
no se informa al adquirente de la existencia
de la hipoteca previamente constituida. Con
posterioridad se produce por el adquirente el
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pago del precio. Tras ello el 7-5-1996 por
Miguel, informando que él no podía firmar
la correspondiente escritura —pues no era el
titular del inmueble— procede, no obstante,
a la entrega de llaves al comprador. No se ha
otorgado hasta la fecha escritura pública de
compraventa.

En estos supuestos (constitución de hipo-
teca con anterioridad a la entrega) entiende
el recurrente que es doctrina reiterada de es-
ta Sala la que sostiene que tal conducta no
resulta incardinable en el art. 531 C. 1973.
Así quien aun habiendo vendido un bien en
documento privado no ha perdido la condi-
ción de dueño por falta de la entrega de la
cosa, ni se finge dueño cuando la enajena
grava o arrienda con posterioridad, no incu-
rriendo, por tanto en la conducta prevista en
el art. 531.1.º CP 1973, ni tampoco podría
ser incardinable su conducta en el art.
541.2.º al faltar el requisito esencial de ha-
ber enajenado, haber dispuesto del bien en
el sentido de haber verificado la efectiva
traslación de su dominio.

En definitiva se sostiene en el motivo que
con arreglo a una tal concepción del modo
de adquirir la propiedad, a cuya luz habrá
que interpretar las conductas descritas en el
art. 531 CP 1973, el CP 1995, tipificó expre-
samente, abordando una cierta laguna de
punibilidad denunciada en la doctrina, la
conducta de quien habiendo enajenado co-
mo libre cosa mueble o inmueble la gravare
o enajenare nuevamente antes de la efectiva
transmisión al adquirente, en perjuicio de
éste o de un tercero (art. 251.2 CP), precepto
de imposible aplicación retroactiva a los he-
chos declarados probados en la sentencia
conforme a lo dispuesto en los arts. 2.2 CP y
9.3 CE.

El motivo no puede ser acogido.
Ciertamente, como señala la STS

1329/2003, de 18 de octubre, la presente cues-
tión ha sido objeto de encontradas posiciones
jurisprudenciales.

Por una parte, el criterio rigurosamente ci-
vilista según el cual la transmisión de la pro-
piedad exige la concurrencia del título y el
modo (artículos 609, 1095, 1462 CC) de for-

ma que no consumándose la venta con la “tra-
ditio” el vendedor seguiría siendo dueño de la
cosa y en consecuencia no realizaría ningún
acto fraudulento mediante la segunda venta,
tratándose en todo caso de un ilícito civil a
resolver por las normas de dicho Código, Ju-
risprudencia tanto anterior como posterior a la
reforma del artículo 531 por la Ley de 1983
(SSTS 17-12-1976, 17-11-1977, 19-2005
y 18-10-1978, 22-07-1984, 25-02-1985,
26-07-1988, 26-2005 y 15-10-1990,
29-01-1992, 19-06-1997, 02-04-1998,
20-07-2000, entre otras). Por otra parte, la Ju-
risprudencia que ha dado cabida a la doble
enajenación en supuestos de enajenación sin
“traditio” y venta a un segundo comprador,
por cuanto en estos casos el vendedor común
se finge dueño de un bien que ya no le perte-
nece, como parece desprenderse de los artícu-
los 1450 y 1473, ambos CC (SSTS
09-10-1968, 15-04-1970, 21-03-1977,
11-06-1979, 20-10-1988, 30-03-1990,
03-07-1992, 14-02-1994, 13-10-1998,
28-06-2002 n.º 1193, 19-11-2002 n.º 1927,
entre otras). Tampoco podemos olvidar que
incluso antes de la reforma de 1983 la doble
venta ya se incardinaba por la Jurisprudencia
en el artículo 531, primer párrafo, considerán-
dose desde antiguo que incurría en estafa
quien fingiéndose ser dueño de una cosa in-
mueble la enajenara, siendo por ello innecesa-
ria la reforma excepto en lo relativo a incluir
también los bienes muebles como objeto de la
infracción.

Desde el punto de vista del Código Civil
el artículo 1473, que se refiere específica-
mente a la doble venta, presupone una única
parte vendedora y una pluralidad de partes
compradoras intervinientes en ventas sepa-
radas, válidas pero no consumadas, como se
deduce inequívocamente de dicho precepto,
pues de no ser así no se trataría de un su-
puesto de doble venta sino de venta de cosa
ajena. Por otra parte, el artículo 1450 CC,
que consagra el carácter consensual de la
compraventa, sin que requiera para su per-
fección la escritura pública, establece la dis-
tinción entre la perfección y la conclusión
del contrato, sin perjuicio de la eficacia me-
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ramente obligatoria del acuerdo sobre la co-
sa objeto del contrato y el precio, aunque ni
la una ni el otro se hayan entregado, lo que
parece ser más conforme a la finalidad per-
seguida por el Legislador que trata de pre-
servar más la eficacia obligatoria del contra-
to que la consumación del derecho real, te-
niendo en cuenta que se trata de proteger en
la mayoría de los casos a las víctimas de
fraudes inmobiliarios que después de hacer
entrega de anticipos sobre el precio de la
compraventa en documento privado podían
verse desprotegidos frente a adquirentes
posteriores amparados en el Registro de la
Propiedad.

La última Jurisprudencia de la Sala se ha
decantado claramente por la segunda tesis
que considera suficiente la venta en docu-
mento privado sin “traditio” posterior para
entender consumada la estafa en su modali-
dad de “doble venta”. Como expone la re-
ciente STS n.º 1193/2002, de 28/2006, con
cita de la precedente de 14-02-1994, “la de-
nominada estafa de doble venta, prevista y
penada en el artículo 531.2 del Código Pe-
nal de 1973, fue modificada por Ley Orgá-
nica de 25 de junio de 1983 introduciendo
algunos supuestos delictivos que antes no
estaban expresamente previstos, entre ellos
precisamente este supuesto de la doble ven-
ta. Y en esa sentencia se recoge una cuestión
esencial cual es que la existencia de la doble
venta punible exige que el vendedor man-
tenga la disposición y la titularidad de los
bienes vendidos de tal manera, que cuando
realiza la segunda venta sepa y conozca la
realización de la anterior, aunque haya sido
en documento privado y no haya transmiti-
do la disposición, exteriorizando de esta
manera su propósito defraudatorio. Si hu-
biese dejado de tener la disposición al ha-
berse consumado la venta anterior no existi-
ría propiamente una segunda venta y sim-
plemente se trataría de un contrato simulado
o fingimiento de venta, modalidad de estafa
que viene prevista en el párrafo primero del
artículo 531 antes citado”, añadiendo que
“si el vendedor, además de otorgar el docu-
mento privado de venta, cumpliéndose el

perfeccionamiento del contrato como dispo-
ne el artículo 1450 del Código Civil, hubie-
se seguido la entrega de la cosa vendida,
aunque hubiese sido simbólica o instrumen-
talmente, lo que hubiese determinado la
consumación de la compraventa, al entre-
garse la disposición, la segunda venta no se-
ría tal, sino que el sujeto fingiría ser dueño
de algo que ya no es suyo, y esa conducta,
como se ha expresado con anterioridad, vie-
ne prevista en el párrafo primero del artículo
531 del Código Penal de 1973 que castiga al
que fingiéndose dueño de una cosa mueble
la enajenare y no incardinaría, por el contra-
rio, en el párrafo segundo que exige, como
se ha dejado expuesto, que la venta no se
haya consumado”. La STS n.º 1927/2002,
de 19 de noviembre, abunda en esta línea,
con cita de la S. 1193/2002, argumentando
que “los dos párrafos del art. 531 del CP,
Texto de 1973, contemplan dos supuestos
distintos, el de la venta consumada, median-
te la realización del título y el modo, y el de
la venta no consumada porque el vendedor,
pese a la realización de un contrato —títu-
lo— no ha transmitido la cosa —modo—,
pero la venta ha sido realizada. A esta posi-
ción nos adscribimos con reiteración de la
jurisprudencia de esta Sala que así ha inter-
pretado este tipo penal. La argumentación
de la sentencia impugnada, en cuanto refiere
la atipicidad de la conducta declarada pro-
bada porque no existió una auténtica com-
praventa al no concurrir la “traditio”, enten-
diendo que existe un derecho de crédito del
“comprador”; frente al vendedor, pero no
una enajenación que pueda ser considerada
como tal y presupuesto de la estafa inmobi-
liaria, no puede ser compartida toda vez que
la interpretación conjunta de los dos párra-
fos del art. 531 (TR 1973), permite distin-
guir los dos supuestos antes referidos: la
venta consumada, con título y modo, y la
realizada y no transmitida que es objeto de
nueva enajenación, doble venta, al que se
refiere el segundo párrafo del art. 531 del
Código Penal aplicable a los hechos”.

De conformidad con esta línea preceden-
te, debemos concluir que el presente caso la
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conducta atribuible al recurrente sí tiene en-
caje en el delito del art. 531.2 CP. No se trata
de quien habiendo vendido en documento
privado, posteriormente constituye una hi-
poteca, conducta que con anterioridad a la
adición del último párrafo del apartado 2.º
(“habiéndose enajenado como libre la gra-
vare... antes de la definitiva transmisión al
adquirente, en perjuicio de éste o de un ter-
cero”), podrá plantear los problemas sobre
la necesidad o no de tradición real o ficticia
en aquella primera venta, supuesto contem-
plado en la STS 1012/2002, de 30 de mayo,
sino de hipoteca previamente constituida,
que se oculta en el momento de la venta en
documento privado, conducta que integra el
tipo del art. 531.2, actual 251.2, primer pá-
rrafo (“el que dispusiera de una cosa mueble
o inmueble ocultado la existencia de cual-
quier carga sobre la misma...”) cuya tipolo-
gía requiere:

a) que exista un negocio jurídico de
disposición de un bien o de una cosa cual-
quiera, entendida ésta en su más amplio sig-
nificado.

b) que a través del mismo haya sido
transferido dicho objeto como libre de car-
gas cuando sobre el mismo pesaba un deter-
minado gravamen.

c) que con conocimiento de tal grava-
men se lleve a cabo la transferencia dicha
silenciando esta existencia con la intención
de que la transmisión tenga lugar, esto es
con la intención de obtener un lucro; y

d) que como consecuencia de todo ello
se produzca un perjuicio o daño patrimo-
nial al adquirente o a un tercero (SSTS
759/1998, de 26 de mayo; 2193/2001, de 19
de noviembre; 1080/2001, de 9 de julio).

El legislador quiso así constituir al ven-
dedor en garante respecto del no surgimien-
to de una falsa representación en el compra-
dor relativa a la ausencia de gravámenes so-
bre la cosa en el momento de la celebración
del contrato, de ahí que al concertarse las
respectivas voluntades es cuando el vende-

dor debe hacer uso de su deber de informa-
ción (STS 17 de febrero de 1990).

Tercero.—Finalmente en este mismo
motivo primero argumenta el recurrente que
en el hecho probado se describe una reali-
dad incompatible con la existencia de enga-
ño bastante propio del delito de estafa del
art. 531.2 CP 1973 o 251.2 CP 1995, cual es
que a la fecha de la suscripción del contrato
privado de 20 de mayo de 1995, las circuns-
tancias de ser el bien inmueble titularidad de
la mercantil “Tempra, SL” y hallarse grava-
do con hipoteca a favor de la Caixa de Giro-
na eran “operaciones debidamente inscritas
en el Registro de la Propiedad”, que no obs-
tante fueron conocidas por el comprador si-
no “después de firmar el contrato reseñado,
haber efectuado el pago integro de las canti-
dades pactadas y haber recibido las llaves
del piso”, lo cual permite la aplicación al
supuesto presente de la doctrina jurispru-
dencial que señala que entre el engaño y la
disposición patrimonial debe darse una rela-
ción de causalidad que quede excluida cuan-
do el sujeto pasivo ha omitido un comporta-
miento diligente en la conclusión del nego-
cio jurídico, esto es, cuando el sujeto de la
disposición patrimonial tuvo la posibilidad
de despejar su error de una manera simple y
normal en los usos mercantiles, no será de
apreciar engaño bastante en el sentido del
tipo del art. 528 ó 531.2 CP, como sucede en
el caso que se examina en el que la existen-
cia del Registro de la Propiedad pudo llevar
al comprador a conocer la existencia del
gravamen y al no acudir al Registro para
comprobarlo el engaño no puede conside-
rarse idóneo y no puede hablarse de estafa.

El motivo no puede merecer favorable
acogida.

La inscripción en el Registro de la Pro-
piedad de la hipoteca que tiene carácter
constitutivo, no empece la comisión del de-
lito, siempre que el vendedor lo ocultase,
porque en el ámbito de la compraventa el
Legislador ha querido constituir al vendedor
en garante respecto del no surgimiento de
una falsa representación en el comprador re-
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lativa a la ausencia de gravámenes sobre la
cosa estando obligado el vendedor a infor-
mar al comprador sobre tales gravámenes en
el momento mismo del acuerdo de volunta-
des generador de la obligación, porque lo
expresamente reputado como constitutivo
del engaño en el art. 531.2 CP, no se puede
hacer depender de que el perjudicado no ha-
ya empleado toda la diligencia necesaria pa-
ra describir la situación real de la finca, por-
que toda oferta de venta o aceptación de una
oferta de compra, así como la conclusión de
otros negocios jurídicos que impliquen dis-
posición constituye una afirmación tácita de
que sobre el bien no pesan gravámenes.

Se trata de un problema de distribución
de riesgos y fundamentación de posiciones
de garante: por ejemplo, una estrecha rela-
ción mercantil basada en la confianza puede
fundamentar el deber de garante en el ven-
dedor que tiene la obligación de evitar la
lesión patrimonial de la otra parte.

En todo, existe un margen en que se está
permitido a la víctima un relajamiento de
sus deberes de protección, de lo contrario se
impondría el principio general de descon-
fianza en el tráfico jurídico que no se aco-
moda con la agilidad del sistema de inter-
cambio de bienes y servicios de la actual
realidad socio-económica. El ámbito del
riesgo permitido defenderá de lo que sea
adecuado en el sector en el que se opere, y
entre otras circunstancias, de la importancia
de las prestaciones a que se obliga. Cada
parte, las relaciones que concurran entre las
partes contratantes, las circunstancias per-
sonales del sujeto pasivo y a la capacidad
para autoprotegerse y la facilidad del recur-
so a las medidas de autoprotección.

De acuerdo con este principio de auto-
rresponsabilidad, la doctrina ha excluido la
imputación objetiva en la estafa de los si-
guientes casos:

a) Negocios de riesgo calculado o espe-
culativos, por ejemplo, la concesión de cré-
ditos sin comprobar el estado patrimonial
del solicitante.

b) Relaciones jurídico-económicas en-
tre comerciantes. Se entiende que existe co-
rresponsabilidad, pues los móviles de dili-
gencia exigidos en este caso son mayores.

c) Utilización abusiva de tarjetas de
crédito por su propio titular, pues siempre
hay una actuación negligente del comer-
ciante o de la entidad emisora y pueden ser
fácilmente evitables con una mínima dili-
gencia.

d) Casos de excesiva comodidad de la
víctima, en los que hubiera podido evitar el
error con el despliegue de una mínima acti-
vidad.

Doctrina esta que no sería aplicable al ca-
so que se examina. La inscripción en el Re-
gistro de la Propiedad que necesariamente
acompaña a toda hipoteca (es un elemento
formal constitutivo de la misma) no impide
que este delito pueda cometerse. Es claro
que cuando el comprador adquiere el in-
mueble en una Agencia API con estableci-
miento abierto al público y oferta de venta
del mencionado inmueble, no hay descon-
fianza en el adquirente que le incite a acudir
al Registro Público para comprobar si hay
algún gravamen sobre el bien que adquiere.
En todo caso, como dice la STS 846/2000
de 22-5, incluso sin las circunstancias espe-
cíficas del presente supuesto, es claro que la
posibilidad de acudir al Registro de la pro-
piedad para conocer la existencia del grava-
men no impida la realización del delito (SS.
13-10-1987, 12-11-1987, 15-10-1999,
23-1-1992, 4-9-1992, 25-9-1992, 207/1996,
de 29 de febrero, 115/1997, de 29 de enero,
1158/1997, de 22-9, 18-3-1998, 26-5-1998,
24-7-1998, 1182/1998, de 13-10, 5-11-1998
y 25-1-2000).

De admitirse la tesis del recurrente esta-
ríamos vaciando de contenido el art. 251.2
CP, es decir, este artículo sería inaplicable y,
por decirlo de otro modo, sobraría. Por ello
si el CP prevé la estafa inmobiliaria es por-
que prevé la posibilidad de que se venda un
inmueble gravado con hipoteca, sin poner
de manifiesto el vendedor al comprador la
existencia de tal gravamen y sin que el com-
prador haya consultado el Registro de la
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Propiedad, más aún en el caso que se exami-
na en el que la venta se hizo a través de una
agencia API y el contrato fue redactado por
el encargado de la misma, confiando el
comprador en la solvencia y honradez de
una Agencia dedicada con titulación oficial
a la intermediación inmobiliaria incum-
pliéndose por aquél su obligación legal de
hacer constar en el contrato la existencia de
cargas en el inmueble. (...)

Séptimo.—El cuarto motivo de casación,
por infracción de Ley con cauce en el art.
849.1 LECrim por errónea aplicación de los
arts. 109 y 110 CP 1995 e indebida inaplica-
ción del art. 111 del mismo Texto Legal
(arts. 101 y 102 CP 1973). Entiende el moti-
vo que la sentencia en materia de responsa-
bilidad civil aplica acumulativamente las
consecuencias de restitución, reparación e
indemnización, siendo así, que a tenor del
hecho probado y la estructura típica de la
estafa, atendible por ser obligación “ex de-
licto” y no “ex contracto”, una tal conse-
cuencia habría de constreñirse a la restitu-
ción, es decir, a la devolución con intereses
del precio pagado con la cosa y eventual-
mente de lo pagado por el Sr. Cristóbal , por
la cesión de la hipoteca, dado que el Legis-
lador, art. 110 CP, relaciona las consecuen-
cias civiles “ex delicto”, según un orden de
prelación en el que figura con carácter pre-
ferente la restitución que “siempre que sea
posible” es excluyente de la reparación.

El motivo no puede prosperar.
La restitución de los mismos bienes es

la primera vía de reparación con carácter
general en los delitos contra el patrimo-
nio (art. 110 CP 1995, art. 101 CP 1973)
pero no la única. Así la jurisprudencia, STS
22-10-2002, precisa que la restitución es so-
lo susceptible de imponerse jurídicamente
en los casos de ilegítima disposición pues
según el diccionario “restituir” es volver
una cosa a quien la tenía antes. El recurrente
cuestiona esta afirmación sosteniendo que
la restitución es prioritaria a la indemniza-
ción, pero esto solo es cierto cuando exis-

tiendo la cosa, el perjudicado hubiera sido
desposeído de la misma, lo que no ha suce-
dido en el caso presente, precisamente por-
que el Sr. Cristóbal adquirió la propiedad
del inmueble mediante compraventa perfec-
ta y consumada con abono total del precio y
entrega de las llaves y toma de posesión del
piso, y pago de 48.309,25 €, correspondien-
te a la cesión del crédito hipotecario que en
el procedimiento sumario art. 131 LH, se
estaba ejecutando en el Juzgado 1.ª Instan-
cia 4 de La Bisbal, autos 251/1998, precisa-
mente por la falta de pago de la hipoteca por
los titulares registrales.

Siendo así el pronunciamiento de la sen-
tencia que no acuerda la restitución de la
cosa sino la reparación condenando a Fidel,
como legal representante de “Tempra, SL” a
elevar a escritura pública el contrato priva-
do de compraventa, y a ambos acusados co-
mo responsables civiles directos a devolver
la suma de dinero pagado por el Sr. Cristó-
bal por la compra del crédito hipotecario,
debe entenderse correcto.

En efecto ejercitada la acción civil en el
propio procedimiento penal para el resarci-
miento del perjuicio estrictamente derivado
del delito objeto de condena (art. 109.1 CP)
es el propio procedimiento penal en el que
debe procederse a la reparación de los daños
y perjuicios ocasionados (art. 109.2 y con-
cordantes del CP, art. 111 y concordantes
LECrim.).

Sentado que los perjudicados cuentan
con la opción legal de acudir al proceso pe-
nal para deducir sus pretensiones civiles de-
rivadas del hecho delictivo, no existe norma
legal alguna que limite el contenido de tales
pretensiones a las propias de la responsabili-
dad extracontractual, una interpretación tan-
to literal como lógica, y sistemática de todas
las normas sobre responsabilidad civil “ex
delicto” —así las contenidas en el CP como
en el CC— ha de llevarnos a la inequívoca
conclusión de que los perjudicados pueden
deducir en el seno del proceso penal cual-
quier tipo de pretensiones civiles “ex delic-
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to”, tanto de condena como meramente de-
clarativas o incluso, constitutivas.

Por tanto, si el perjudicado puede en el
proceso penal ejercitar cualquier tipo de ac-
ciones tendentes a lograr cualquiera de las
contenidas que a la responsabilidad civil “ex
delicto” asigna el art. 110 CP, es evidente
que estará en libertad para configurar su
pretensión en los términos que le parezca
más convenientes, sea fundándola en su-
puestos de responsabilidad contractual o ex-
tracontractual, lo que vendrá normalmente
indicado por la formulación de la conducta
típica que sea objeto de enjuiciamiento.

Esto es, parece evidente que las normas
sobre responsabilidad civil contenidas en el
CP pueden integrarse con lo que el Derecho
Civil dedica a las distintas formas de res-
ponsabilidad civil, las cuales tendrán así ca-
rácter supletorio respecto de los arts. 109 y
ss. CP, supletoriedad que no se refiere única
y exclusivamente a las normas relativas a la
responsabilidad extracontractual, sino a to-
das las disposiciones civiles reguladoras de
las distintas modalidades de responsabili-
dad, y por supuesto, a la responsabilidad
contractual.

Siendo así, el art. 1124 CC faculta al per-
judicado a escoger entre exigir el cumpli-
miento o la resolución de la obligación, con
el resarcimiento y abono de intereses en am-
bos casos. También podrá pedir la resolu-

ción, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resulta imposi-
ble. Habiendo optado el querellante por la
primera, esto es, exigir el cumplimiento me-
diante el otorgamiento de la escritura públi-
ca y la indemnización de daños y abono de
intereses nada puede objetarse a tal posibili-
dad.

La petición resolutoria del recurrente, de-
viene, por el contrario, inadmisible. La resolu-
ción solo puede solicitarla quien ha cumplido
por su parte (SSTS Sala 1.ª 20-12-1993,
9-5-1994, 24-11-1995, 24-9-1997, 5-7-1999),
constituye, por ello, un principio básico en
materia de resolución contractual, aquel que
niega dicha facultad al titular de una obliga-
ción recíproca que hubiera dejado de cumplir
lo que a él incumbía, es decir, para ejercitar
la facultad resolutoria, el reclamante tiene
que aparecer como fiel cumplidor, indepen-
dientemente de la conducta atribuible a la
parte contraria pues en otro caso nos encon-
traríamos ante dos incumplimientos recípro-
cos, en vez del supuesto que contempla el
precepto legal (STS 13-3-1990). Según reite-
rada doctrina de la Sala Casación civil (SS.
18-3 y 22-5-1991, 8-5-1994), se exige a
quien pretende resolver que no haya incurri-
do en incumplimiento de las obligaciones
que le correspondían y con mayor incidencia
si se trata de esenciales (SSTS 9-5-1996, 9-7
y 4-12-1998).

Sentencia 652/2005, Sala de lo Penal del TS, de 20 de mayo de 2005

PERICIAL. ANÁLISIS QUÍMICOS

Arts. 788.2 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martín

SÍNTESIS

Propuesta en el juicio ordinario como prueba documental la pericia
relativa a análisis químicos sobre sustancias de tráfico prohibido con impug-
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nación de la defensa, la Sala confirma la sentencia absolutoria del Tribunal
de instancia y niega la posibilidad de extender al proceso ordinario lo que
con carácter excepcional por razones prácticas y de mera funcionalidad
está previsto para el abreviado en el cual, en ausencia de previsión legal
al respecto, tan sólo cabría admitirla ante un grado absoluto de consenso
entre todas las partes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal contra la Sentencia de ins-
tancia, de contenido absolutorio, plantea, en
un único motivo y con apoyo en el artículo
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
la vulneración del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, consagrado en el artículo 24.1
de nuestra Constitución, al no haberse teni-
do en consideración, por el Tribunal de ins-
tancia, la prueba pericial referida al análisis
de la sustancia ocupada a los acusados, pro-
puesta como documental en el escrito de
Conclusiones Provisionales de la Acusa-
ción, lo que determinó, a la postre, la abso-
lución de aquellos.

El Ministerio Público, en definitiva, lo
que solicita es que se anule la Sentencia de
la Audiencia y que se le ordene que dicte
una nueva, en la que valore el contenido de
los folios del Sumario relativos a la pericia
química de referencia, y enfatiza al poner de
relieve la trascendencia que nuestra deci-
sión ha de tener para el funcionamiento mis-
mo de la Fiscalía, si bien reconoce que ya
existe otra Resolución reciente de esta mis-
ma Sala, en concreto de fecha 21 de enero
de 2004, que desestimó una pretensión se-
mejante a la ahora planteada.

Para una adecuada comprensión de la
cuestión que aquí se nos somete, han de des-
cribirse previamente los sucesos procesales
que dieron como resultado la decisión que
se impugna.

Se trata de unas actuaciones seguidas,
por delito contra la Salud pública y en los
trámites del Procedimiento Ordinario, con-
tra tres personas a quienes se ocupó un pa-
quete que supuestamente contenía sustancia
de tráfico prohibido. Sustancia que fue ana-
lizada, incorporándose el resultado de ese
análisis al Sumario.

En su escrito de Acusación el Fiscal no
interesa la práctica, en el Juicio oral, del co-
rrespondiente Informe pericial sobre este
extremo y, en su sustitución, sí que solicita
que se tenga dicha prueba en cuenta, como
documental, a partir de los folios, unidos a
las actuaciones, que el resultado de la mis-
ma incorporan. Prueba que será, posterior-
mente, admitida por la Audiencia.

A su vez, una de las Defensas, en sus
Conclusiones Provisionales, impugna ex-
presamente esa documental, aunque sin in-
dicación alguna de las razones para ello.

El Juicio se celebra, por lo tanto, sin la
presencia de los peritos y sin que Acusación
ni Defensas aludan a esa circunstancia en
ningún momento, hasta la práctica de la do-
cumental en la que se interesa por todas las
partes que sea tenida en su integridad por
reproducida, excepto la manifestación de la
Defensa que reitera su concreta impugna-
ción de aquellos documentos en los que fi-
gura la analítica.

Los Juzgadores “a quibus”, finalmente,
acuerdan la absolución de los acusados ante
la ausencia de acreditación suficiente de la
naturaleza de la sustancia intervenida, lo
que motiva el Recurso del Fiscal.
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Así las cosas, hay que tener en cuenta, en
primer lugar, que la determinación del ca-
rácter de la sustancia objeto del delito es,
obviamente, determinante a la hora de un
enjuiciamiento como el presente y que di-
cho extremo ha de acreditarse mediante la
correspondiente pericia.

Tan sólo la conformidad de todas las par-
tes con el contenido de los documentos, in-
corporados a las actuaciones, en los que el
resultado del análisis se recoge, permite al
Tribunal acceder a su valoración, a pesar de
esa desnaturalización del medio probatorio,
inicialmente configurado como pericial y
con posterioridad transmutado en documen-
tal.

Es cierto que la Ley 38/2002, de 24 de
octubre, ha introducido una nueva redacción
para el artículo 788 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que, en su apartado 2 pá-
rrafo segundo, ahora literalmente reza así:

“En el ámbito de este procedimiento, ten-
drán carácter de prueba documental los in-
formes emitidos por laboratorios oficiales
sobre la naturaleza, cantidad y pureza de
sustancias estupefacientes cuando en ellos
conste que se han realizado siguiendo los
protocolos científicos aprobados por las co-
rrespondientes normas”.

Pero no sólo hay que tener en cuenta que
este precepto hace referencia exclusiva a los
trámites seguidos en el Procedimiento
Abreviado, sin posibilidad de extensión, por
su carácter excepcional y excluyente de las
garantías y principios generales imperantes
en el ámbito probatorio, a un Sumario Ordi-
nario como el presente que constituye el trá-
mite común frente al carácter especial del
Abreviado, a pesar de que el Fiscal parece
pretender una tal extensión, sino que, ade-
más, la propia existencia del precepto trans-
crito viene a confirmar la inicial ausencia de
carácter documental de las pericias incorpo-
radas a unas actuaciones, toda vez que para
que puedan ser tenidas como tales se ha vis-
to obligado el Legislador, por razones prác-
ticas y de mera funcionalidad, posiblemente

discutibles desde criterios de estricta consti-
tucionalidad, a introducir la nueva norma,
restringida a una clase de procedimientos,
en exclusiva, y a concretas pericias adorna-
das de unas determinadas exigencias.

Evidenciándose con todo ello, por tanto,
lo anómalo y extraordinario que resulta pre-
tender hacer pasar una verdadera pericia por
prueba documental. Situación que, en au-
sencia de previsión legal al respecto en el
Procedimiento Ordinario, tan sólo cabría
admitir ante un grado absoluto de consenso
entre todas las partes, que se ve frustrado
cuando una de ellas, tan sólo, discrepa de
semejante mecanismo manifestando su opo-
sición.

No se nos oculta, no obstante, cómo estos
planteamientos, que indudablemente son los
únicos correctos desde la perspectiva de las
garantías probatorias exigibles en todo pro-
cedimiento, pueden también dar lugar a
prácticas fraudulentas por parte de determi-
nadas Defensas que utilicen su actividad im-
pugnatoria con espurias finalidades de pro-
vocación de dilaciones e innecesarias com-
plejidades procesales que, en realidad, nada
aporten a la finalidad de esclarecimiento de
la verdad material de lo enjuiciado.

Pero no sólo hay que recordar, una vez
más, que la carga de la prueba relativa a los
extremos que configuran la tesis acusatoria
(y la naturaleza de la sustancia objeto del
delito contra la Salud pública evidentemen-
te es uno de ellos de carácter esencial) in-
cumbe en exclusiva a quien sostiene esa
Acusación y que hacerlo mediante docu-
mentos, en este caso tan obvio de pertinen-
cia de la pericia, debe ser tratado como una
excepción tan sólo autorizada si no media
oposición alguna, sino que, además, existen
también otros mecanismos, a disposición
del Fiscal y de los propios Juzgadores, para
combatir las referidas prácticas contrarias a
la buena fe procesal, sin necesidad de tener
que asumir el que, en evitación de éstas, ha-
ya de despreciarse totalmente la manifesta-
ción impugnatoria carente de fundamento
expreso y tener por bueno el resultado de
una pericia, consignada documentalmente y
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sin sometimiento a posibilidad de contradic-
ción propia de aquella.

Es cierto que, como dice el Recurso, ra-
zones de igualdad de trato a las partes po-
drían aconsejar la comunicación al Fiscal de
la actitud impugnatoria de la Defensa, a fin
de que pueda subsanar o completar sus pro-
pias solicitudes iniciales, supliendo la omi-
sión legal de un trámite de traslado a la Acu-
sación de los escritos de Conclusiones Pro-
visionales de las Defensas por medio de la
entrega de las correspondientes copias o, in-
cluso, haciendo constar estos extremos en el
Auto de admisión de pruebas, toda vez que
por el mero hecho de la impugnación no ha
de derivarse el automático rechazo de la do-
cumental propuesta por el Fiscal, lo que
también podría cubrir las finalidades de
puesta en alerta del Ministerio Público res-
pecto de la actuación de la Defensa, pues
dicha documental, en principio, resulta ad-
misible, aunque sometida, como en este su-
puesto, a las consecuencias derivadas de su
ulterior valoración una vez que la Defensa,
en el correspondiente trámite, mantenga o
desista de su impugnación inicial.

Pero esto no excluye la exigencia de un
actuar diligente, por parte del representante
del Ministerio Público, ni, menos aún, pue-
de suponer la restricción de las garantías
propias del ejercicio del derecho de Defen-
sa, ignorando por completo una expresa ma-
nifestación impugnatoria, cuando, como ya
se ha adelantado, existían aún mecanismos
disponibles para reparar el vacío probatorio.

En este sentido, el Ministerio Público hu-
biera podido:

a) interesar, en su propio escrito de
Conclusiones Provisionales, subsidiaria-
mente y para el caso de que la Defensa im-
pugne la documental propuesta, la compare-
cencia de los peritos al acto del Juicio, para
la práctica del Informe.

b) examinar, previamente al Juicio y en
virtud de las facultades de libre acceso que
en todo momento ostenta respecto de las ac-
tuaciones en curso, los escritos de Conclu-
siones de las Defensas, y a la vista de ellos

poder formular solicitudes al respecto. Para
lo que no pueden ser óbice los argumentos
esgrimidos en el presente Recurso en rela-
ción con la indudable sobrecarga de trabajo
que pesa sobre la Fiscalía o con las moles-
tias que pudieran ocasionarse al funciona-
miento de la oficina judicial, pues se trata,
tan sólo, del control de aquellos procedi-
mientos en los que se haya propuesto una
tan excepcional medida como la de la su-
plantación de la pericia mediante los docu-
mentos obrantes en las actuaciones. Razo-
nes las alegadas que, de otra parte y a pesar
de su consistencia, nunca podrán ser causa
de justificación bastante para la limitación
de las garantías aplicables al enjuiciamiento
penal de unos hechos.

c) proceder al examen de tales extre-
mos incluso en el inicio de las sesiones del
Juicio oral, a fin de interesar la conversión,
manteniendo el mismo objeto probatorio, de
la inicialmente propuesta prueba documen-
tal en pericial practicable en el propio Jui-
cio, en aras de un más completo respeto a
las garantías de orden probatorio, e incluso,
si es preciso por razones de preclusión de
los trámites correspondientes previstos para
el Procedimiento Ordinario, proponer al
Juzgador que haga uso de la facultad que le
confiere el artículo 729.2.º de la Ley de ritos
penal, en orden al acuerdo de práctica de
pruebas necesarias y no propuestas en su de-
bido momento por las partes.

d) en todo caso, siempre el Fiscal tanto
como el propio Tribunal podrán, cuando
menos, requerir a la parte para que explicite
las razones de su impugnación, a fin de de-
cidir acerca de su fundamento y de si la
práctica de la pericia reviste las exigencias
de necesidad probatoria, antes de negar toda
eficacia a esa voluntad impugnatoria mani-
fiestamente expresada, dando por supuesta
una mera intencionalidad procesalmente
fraudulenta.

Pues bien, en el presente caso, aun cuan-
do la Defensa tan sólo haya explicado los
motivos de su impugnación en el informe
final, entre otras posibles razones porque en
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ningún momento se le han preguntado an-
tes, tampoco el Fiscal, que alude en su Re-
curso a la vulneración de la tutela judicial
efectiva, ha llevado a cabo ninguna de las
iniciativas procesales enunciadas, mante-
niendo una postura de absoluta pasividad, al
parecer en la confianza de que la Audiencia
iba a tener por acreditada la naturaleza de la
sustancia con base en unos documentos que
ni siquiera fueron leídos en fase de prueba
documental, para cumplir con ello las míni-
mas exigencias de contradicción y publici-
dad propias de la actividad probatoria de-
sarrollada en el acto del Juicio oral penal.

Lo que acontece es que el Tribunal de
instancia, con razonable criterio amplia-
mente expuesto en los Fundamentos Jurídi-
cos Primero a Tercero de su Resolución, no
tuvo en cuenta en su decisión esos docu-
mentos y procedió a dictar Sentencia abso-
lutoria, debidamente motivada, otorgando
con ello, a todas las partes, la tutela exigible
en nuestro sistema, que, como es de sobra
sabido, no tiene por qué ser obligadamente
coincidente con las pretensiones deducidas
en Juicio.

Razones por las que procede la desesti-
mación del motivo y, con ella, la del Recur-
so en su integridad.

Sentencia 670/2005, Sala de lo Penal del TS, de 27 de mayo de 2005

ROBO CON INTIMIDACIÓN

Art. 242.2 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SÍNTESIS

Se precisa en la sentencia el alcance del subtipo agravado de robo con
violencia o intimidación por empleo de arma u otro objeto peligroso, recha-
zando su concurrencia en el caso enjuiciado, en el que se intimida con una
pistola de aire comprimido fabricada con material plástico.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El acusado recurre en ca-
sación contra la sentencia condenatoria for-
mulando un primer motivo al amparo del art.
849.1.º LECrim., alegando que se han infrin-
gido por indebida aplicación los arts. 237 y

242.2 del Código Penal en los dos delitos de
robo por los que ha sido condenado.

La vía casacional utilizada nos reconduce
al contenido del “factum”, donde, sobre el
particular, figura que en ambos episodios
depredatorios, el agente portaba “...una pis-
tola de aire comprimido fabricada con mate-
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rial plástico, sin marca, con número de serie
224302, apta para disparar proyectiles del
tipo bola PVC de 6 mm de diámetro, fabri-
cada en Taiwán, en buen estado de conser-
vación y funcionamiento...”.

El Tribunal “a quo” argumenta jurídica-
mente la aplicación del art. 242.2 CP en el
Fundamento Jurídico Primero de la senten-
cia (pág. 8), fundamentando la integración
del medio utilizado en el subtipo agravado
no en la condición de “arma”, sino en la de
“medio peligroso”, haciendo hincapié en
que las pistolas simuladas merecen la consi-
deración de medio peligroso siempre que
pese a no poder ser consideradas como ar-
mas de fuego por no poder propulsar pro-
yectiles mediante la deflagración de la pól-
vora, se hallen integradas por materiales
compactos y duros que permitan su utiliza-
ción como medio agresivo o de naturaleza
contundente y exponiendo que la utilización
de la pistola de aire comprimido que simula-
ba una pistola semiautomática “Colt” del
calibre 45 ACP, presentaba una perfecta si-
militud con la pistola antes señalada verda-
dera y de fuego real, de tal manera que era
suficiente para suscitar la correspondiente
reacción intimidativa en cualquier persona
que se viera encañonada por semejante arte-
facto, viniendo determinado el peligro deri-
vado de su uso por la reacción susceptible
de originar en las personas atacadas, desen-
cadenando estímulos de carácter psíquico-
emotivo con repercusión grave sobre la sa-
lud de las mismas.

Esta argumentación justificativa de la
agravación la contradice el recurrente acep-
tando que la pistola en cuestión tenía una
evidente eficacia intimidatoria, pero no pue-
de inscribirse en el concepto de “medio peli-
groso” que requiere el subtipo agravado al
estar fabricada con material plástico que le
priva de la característica de objeto contun-
dente susceptible de producir graves lesio-
nes.

El motivo, que viene apoyado por el Mi-
nisterio Fiscal, debe ser estimado. En efec-
to, el razonamiento de la sentencia consiste

en que la aplicación del término “objeto pe-
ligroso” del art. 242.2 viene determinado
por la capacidad de la pistola simulada para
producir una eventual afectación al equili-
brio psíquico de las víctimas, pero esta hipó-
tesis de perturbación emocional es la propia
de todos los delitos de robo intimidatorio en
los que el medio para vencer la resistencia
de la víctima al despojo de sus bienes con-
siste, precisamente, en generar un real temor
a sufrir el mal con el que el autor amenaza al
sujeto pasivo y la agravación que se recoge
en el precepto no consiste en un mayor ame-
drentamiento sufrido por los amenazados
con la acción, sino en un mayor peligro de
parte del sujeto activo del hecho (sentencia
de 4 de febrero de 2000), siendo de subrayar
que la doctrina sólidamente asentada de esta
Sala ha establecido la exclusión del subtipo
agravado incluso cuando la pistola utilizada,
aun siendo una auténtica arma de fuego, no
es apta para el disparo, con lo que, conse-
cuentemente, se excluye también la aplica-
ción del precepto agravatorio por la even-
tual perturbación emocional que pudiera su-
frir la víctima ante la amenaza de un arma
de fuego auténtica de la que el sujeto pasivo
ignora que no pueda disparar, de suerte que,
en estos casos, la aplicación del art. 242.2
CP sólo sería posible si se considera que el
arma constituye un objeto peligroso por su
carácter de objeto contundente en virtud del
material con el que ha sido fabricada.

Esta necesidad de objetivar los resultados
del eventual empleo del medio utilizado por
el agente, fundamenta, desde otra perspecti-
va, la estimación de la censura casacional.
Así, en cuanto a su consideración de objeto
contundente susceptible de producir efecti-
vos daños a la vida o a la integridad de quien
recibe la intimidación, la doctrina de esta
Sala viene exigiendo sin fisuras, la constata-
ción de que el objeto empleado esté fabrica-
do por materiales compactos y duros que,
utilizados a modo de maza, sean idóneos pa-
ra producir aquellos resultados, lo que no es
el caso al constar como dato fáctico que la
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pistola simulada era de plástico, sin más
precisiones.

Por otra parte, y para apurar la exégesis,
contemplado el instrumento intimidatorio
en cuestión según sus propias características
de pistola real de aire comprimido, pudiera
pensarse que ante esa capacidad real de
efectuar disparos de bolitas de PVC de 6
mm propulsados por el gas, nos encontraría-
mos ante un objeto peligroso “per se”. Sin
embargo, esta hipótesis debe ser excluida,
pues, examinado el Informe Pericial efec-
tuado (F. 183-185) al amparo de la facultad
que a esta Sala le otorga el art. 899 LECrim.,
allí se concluye que el dispositivo de dispa-
ro no permite grandes velocidades en el pro-
yectil, siendo su carácter lesivo escaso, de-
pendiendo del lugar del cuerpo donde im-
pactase y de la distancia de disparo. La
fuerza del aire comprimido de esta pistola es
escasa para el supuesto de utilizar una bola
de plomo o material distinto al plástico co-

mo proyectil, por lo que se infiere el nulo
carácter lesivo en este supuesto al ser utili-
zada.

Así las cosas, la alegación del Fiscal al
apoyar el motivo es perfectamente asumi-
ble, toda vez que no es apreciable en este
caso esa mínima capacidad lesiva necesaria
para la agravación. Es verdad que aplicada
directamente a algunos órganos especial-
mente sensibles de forma muy próxima (por
ejemplo, un ojo), las lesiones podrían ser
graves. Pero eso no es suficiente para califi-
car de objeto peligroso a esa pistola pues
también con otros objetos (un lápiz o el mis-
mo dedo humano) se puede llegar a esos re-
sultados lesivos. El fundamento de la agra-
vante exige algo más que una hipótesis re-
buscada. Objetivamente hablando no hay
datos que permitan afirmar que el uso de esa
pistola de aire comprimido añadía un plus
de peligrosidad a la acción (vid. sentencia
TS 618/2000, de 10 de abril).

Sentencia 994/2005, Sala de lo Penal del TS, de 30 de mayo de 2005

PROSTITUCIÓN. INMIGRACIÓN CLANDESTINA

Arts. 188.1 y 313.2 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SÍNTESIS

Se analizan en la sentencia de manera detenida los límites entre el delito
de favorecimiento coactivo de la prostitución y el de inmigración clandestina,
admitiendo su perfecta compatibilidad. Uno de los magistrados formula voto
particular, que también recogemos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Nos resta por examinar el
motivo primero que suscita, como conclu-
sión de fondo, al amparo del artículo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la in-
debida aplicación del concurso entre los de-
litos relativos a la prostitución y el de inmi-
gración clandestina.

1. Todo su extenso alegato pasa más
por la confrontación con el hecho probado
que por la vía de la alegación jurídica de la
indebida calificación de los hechos.

Hace más hincapié en el tema del artículo
313.1 del Código Penal ya que mantiene que
la doctrina acerca de si la prostitución es o
no un trabajo no es pacífica. Sostiene que
las chicas trabajaban para sí y que, en todo
caso, el tipo genérico del artículo 188.1 del
Código Penal subsume o absorbe la conduc-
ta de la emigración clandestina. El conteni-
do de la sentencia se limita a considerar que
se vulneraron los trámites necesarios para la
permanencia en España y se les impuso
unas condiciones laborales de absoluta des-
protección colocándolas en situación de pe-
nuria.

2. Nada tenemos que añadir a lo que se
dice en el escrito del Ministerio Fiscal sobre
la inequívoca concurrencia del tipo de pros-
titución coactiva que aparece perfectamente
descrito en el relato de hechos probados. En
este caso, no se discute que se trata de un
delito en el que el bien jurídico protegido es
el de la capacidad de autodeterminación de
las personas mayores de edad para ejercer
libre y voluntariamente a la prostitución.

El delito del artículo 313.1 se encuentra
bajo la rúbrica general de los delitos contra
los derechos de los trabajadores y se castiga
cualquier actuación que “promoviere o fa-
voreciere, por cualquier medio, la inmigra-
ción clandestina de trabajadores a España”.

Su consumación se produce por el simple
desarrollo de las conductas facilitadoras de

la entrada en el territorio español sin cum-
plir las formalidades aduaneras y las leyes
de inmigración de personas que en el caso
del artículo 313.1 del Código Penal, debe
complementarse con otro elemento del tipo
que es la de la condición de trabajador de las
personas cuya inmigración ilegal se favore-
ce o facilita. Es necesario analizar separada-
mente el elemento normativo previo que es
el de la inmigración clandestina.

En la STS núm. 1092/2004, de 1 de octu-
bre, se decía lo siguiente sobre esta cues-
tión: “...conviene recordar que por trabaja-
dores debe aceptarse un concepto amplio
que incluya también a quienes pretenden
obtener un puesto de trabajo en nuestro país
y no solo a quienes ya lo han obtenido, pues
como se razonaba en la STS núm. 739/2003,
de 14 de mayo, ‘de no entenderse el concep-
to en estos términos amplios, la norma care-
cería de contenido pues precisamente la in-
migración clandestina se realiza por perso-
nas que pretenden obtener trabajo, pero que
aún no disponen del permiso necesario para
ser considerados legalmente como trabaja-
dores en nuestro país’.

En cuanto a lo que deba entenderse por
inmigración clandestina, en principio no es
posible identificarla de un modo excluyente
con aquella que tiene lugar evitando los pa-
sos fronterizos establecidos por las autori-
dades correspondientes de cada país. Inmi-
gración clandestina no es solo aquella que
se lleva a cabo mediante una entrada cuya
realidad física se oculta a las autoridades,
aunque ésta también lo sea.

Dice la STS núm. 739/2003, de 14 de
mayo, antes citada, que debemos entender
por la inmigración clandestina a la que se
refiere el artículo 313 del Código Penal, ‘el
hecho de facilitar la llegada al territorio es-
pañol de una persona de modo secreto, ocul-
to, subrepticio o ilegal. Hay que referir este
comportamiento punible al hecho mismo
del transporte, su organización, su realiza-
ción o incluso la posterior acogida en Espa-
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ña en connivencia con quienes participaron
o prepararon el viaje correspondiente’. En
otras resoluciones se identifica inmigración
clandestina con aquella que se efectúa al
margen de la normativa administrativa que
regula la entrada de extranjeros en España
(STS núm. 2205/2002, de 30 de enero de
2003).

En esta sentencia, la núm. 2205/2002, se
consideró inmigración clandestina la entra-
da en nuestro país como turista cuando la
finalidad era trabajar en un club de alterne.
Y de la misma forma en la STS núm.
1045/2003, de 18 de julio.

Por lo tanto, de un lado, la jurisprudencia
ha considerado como trabajador a quien aún
no lo era pero pretendía serlo, y de otro lado,
consideró favorecimiento de la inmigración
clandestina la actividad de quien facilitó la
entrada de una persona en el País declaran-
do falsamente una finalidad legítima para su
visita, cuando desde un primer momento
quien favorecía tal inmigración lo hacía pa-
ra destinar al inmigrante al ejercicio de la
prostitución. También será, pues, inmigra-
ción clandestina aquella que se realiza, re-
vistiéndola de una apariencia de legalidad,
ocultando a las autoridades la finalidad ilíci-
ta con que se hace, y que de ser conocida la
haría imposible”.

El término empleado por la Ley, “clan-
destino”, puede interpretarse como referido
a algo secreto u oculto y según el DRAE,
especialmente a aquello hecho o dicho se-
cretamente por temor a la ley o para eludir-
la. Su significado gramatical referido a la
inmigración comprende tanto aquella que
no se ve al realizarse a través de lugares no
establecidos para ello, fuera del acceso de
las autoridades, como aquella otra que se
ejecuta mediante mecanismos tendentes a la
desfiguración y ocultación de sus aspectos
ilegales.

Por otro lado, el bien jurídico protegido
son los derechos de los trabajadores, y con-
cretamente en relación al artículo 313.1,
frente a las condiciones perjudiciales que se
derivan para los mismos de su condición de

inmigrantes clandestinos, lo que favorece su
explotación y su sumisión a condiciones no
aceptables. Según la STS núm. 1330/2002,
de 16 de julio, “el bien jurídico protegido
está constituido por un conjunto de intereses
concretos y generales que protegen la in-
demnidad de la propia relación laboral me-
diante la sanción de conductas que atentan
contra los derechos y condiciones laborales
de los trabajadores (STS de 30 de junio de
2000)”.

La interpretación acogida por la jurispru-
dencia mayoritaria de la Sala, y mantenida
en el Pleno no jurisdiccional de fecha 13 de
julio de 2005, no solo es posible gramatical-
mente, sino que supone una mejor protec-
ción del bien jurídico. No cabe ninguna du-
da que la condición de inferioridad del tra-
bajador puede surgir tanto de un caso como
del otro, que en ese aspecto no presentan
diferencias sustanciales.

En el caso actual, se declara probado que,
con la finalidad de traer a las víctimas del
hecho a España, un hermano de la acusada,
les “compró en Brasil, tres pasajes de avión
desde Sâo Paulo a París, para el día 31 de
julio de 2003, de ida y vuelta, para pasar
como turistas”. No se trata, por lo tanto, del
incumplimiento del plazo de estancia como
turista por parte de las mujeres, ni de la de-
cisión de éstas de quedarse a trabajar una
vez consumido el plazo de la estancia legal,
ni tampoco de la explotación de unas perso-
nas que en su momento entraron como turis-
tas. Lo que se declara probado es que los
acusados se organizan para traerlas a Espa-
ña y que, para que entren como turistas en el
espacio Schengen, les facilitan un billete de
ida y vuelta, con lo cual aparentan una fina-
lidad puramente turística y ocultan la inmi-
gración real, que subyace bajo esa aparien-
cia, a las autoridades encargadas de evitarla.

Por otra parte, el artículo aplicado en la
sentencia es el 188.1 en la redacción vigente
hasta 30 de septiembre de 2003, que sancio-
naba la determinación a la prostitución me-
diante engaño, y otras modalidades. Nada se
dice en el mismo respecto de la nacionali-
dad del sujeto pasivo ni, en su caso, de la
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forma de entrada en España. Si se tratara de
españolas o de extranjeras residentes legal-
mente en España, se aplicaría solo el 188.1,
es decir, que la conducta consistente en traer
subrepticiamente a dichas personas a Espa-
ña que no está sancionada por ese artículo y
que sin embargo es relevante penalmente,
en cuanto aparece sancionada por otro pre-
cepto.

Y de otro lado, el 188.2 en la redacción
vigente al tiempo de los hechos no se refiere
a la entrada, estancia o salida clandestinas.
La clandestinidad es un elemento relevan-
te que se sanciona en otros artículos (313.1
CP).

Por todo ello, el motivo se desestima. (...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO D. JOSÉ ANTONIO MARTÍN

PALLÍN A LA SENTENCIA RESOLUTORIA DEL
RECURSO DE CASACIÓN NÚM. 516/2004

La interpretación que equipara la entrada
clandestina con el acceso a territorio nacio-
nal o zona Schengen con documentación ab-
solutamente legal, pero ocultando los verda-
deros motivos del viaje no entra en las pre-
visiones del artículo 313.1 del Código Penal
y constituye una interpretación extensiva
que choca con el principio de legalidad. La
clandestinidad en su sentido gramatical y en
su esencia político-criminal, solo está cons-
tituida por la acción de ocultarse de las auto-
ridades.

La acción que desarrolla el acusado es la
realmente prevista en el artículo 313.2 ya
que se le imputa haber simulado contrato
con engaño si bien determinando la entrada
en España, lo que no contempla el tipo sino
el favorecimiento, por este medio fraudu-
lento, de la emigración de una persona des-
de territorio nacional a otro país. Por todo
ello, la conducta también quedaría fuera de
las previsiones legales estando asimismo
vedada la interpretación extensiva que se ha
realizado en algunas resoluciones de esta
Sala y en la postura que mantiene la Fiscalía
General del Estado en su Circular sobre ex-
tranjería.

2. Los hechos están claramente incardi-
nados en el artículo 188.1 del Código Penal
porque así lo ha decidido la sentencia recu-
rrida. En principio, nada tenemos que obje-
tar a esta inicial calificación ya que ha exis-
tido engaño inicial para atraer a las personas
y coacción posterior para mantenerlas en la
prostitución. La pena prevista es de dos a
cuatro años de prisión y de 12 a 24 meses de
multa.

3. El legislador, al regular la inmigra-
ción clandestina de personas en el artículo
313.1 del Código Penal, añade que deben
reunir la condicción de trabajadoras lo que,
de momento no concurre en las personas
que se dedican a la prostitución. Al margen
de situaciones previstas en el derecho com-
parado y de alguna propuesta en este senti-
do, lo cierto es que se han incluido en el tipo
sólo aquellas personas que entren clandesti-
namente atrayéndolas con la oferta de una
ocupación laboral, dada su específica condi-
ción de trabajador, sobre cuya existencia se
desbordan las previsiones del tipo.

El legislador, dentro de los delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros,
(Título XV.bis), contempla, en el artículo
318.bis.2, en la última redacción que no es-
taba vigente en el momento de los hechos, el
tráfico ilegal o la emigración clandestina
para la explotación sexual de personas, im-
poniendo una pena de cinco a diez años de
prisión. Una interpretación sistemática nos
lleva a establecer claramente que es el pro-
pio legislador el que distingue y ya distin-
guía antes, nítidamente, entre el tráfico ile-
gal y la inmigración clandestina, conside-
rándolas como dos modalidades distintas si
bien, en este caso, las equipara a efectos de
penalidad cuando la finalidad última perse-
guida, por una y otra conducta, es la explo-
tación de la prostitución de las personas o la
dedicación de las mismas al tráfico sexual.

4. Por ello, en el momento presente, fa-
vorecer la entrada ilegal no clandestina para
el ejercicio de la prostitución tiene una men-
ción específica que claramente se impone
por el principio de especialidad en el artícu-
lo 318 bis.2 del Código Penal, que entra en
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concurso normativo con el artículo 188.1
que se resolverá con arreglo al principio de
absorción (artículo 8.3.º del Código Penal)
ya que el 318 bis.2, abarca la totalidad de la
conducta imputada y además por aplicación
de la regla 4.ª de dicho precepto al estable-
cer una penalidad mas grave.

5. La clandestinidad equivale a eludir
los trámites de acceso, tratando de sortear
los requisitos administrativos exigidos para
entrar de forma legal y normal por los pues-
tos de control, tanto terrestres como maríti-
mos. La existencia de fraude viene determi-
nada por el uso de artificios documentales
caracterizados por su falsedad que engañen
a los controladores de los puestos de entra-
da. Aquel que habiendo entrado legalmente
en régimen de turista, incumple el plazo de
estancia permitida por decisión propia o
previamente inducido solamente incurrirá
en irregularidad administrativa. No pode-
mos considerar al inductor como delincuen-
te y al infractor como autor de una irregula-
ridad administrativa. Según el relato fáctico
los acusados, no facilitan la habilitación ad-
ministrativa de acceso a nuestro territorio

sino que promueven la entrada enviando bi-
lletes de avión de ida y vuelta.

6. La conducta determinante y específi-
ca es la de emplear a personas en el tráfico
de la prostitución, explotándolas de manera
coactiva. En virtud del principio de especia-
lidad y de consunción la conducta mencio-
nada abarca toda la ilicitud de la norma des-
crita en el artículo 318 bis del Código Pe-
nal que, en su anterior redacción por LO
1/1999, de 30 de abril, considera agravada
la conducta básica por el hecho de favorecer
el tráfico ilegal con engaño, que si bien se
castiga con igual pena, satisface mejor el
principio de especialidad.

En el caso presente no existe entrada ile-
gal en el territorio español ya que el punto
de acceso a Europa fue el Aeropuerto de Pa-
rís donde obtuvieron en visa de turista de
tres meses. Desde allí viajaron a España en
un autobús por lo que no necesitaron siquie-
ra acreditar su condición ya que el control
de fronteras exteriores, al tratarse de territo-
rio Schengen, no se produjo en el momento
de la entrada en España.

Sentencia 764/2005, Sala de lo Penal del TS, de 8 de junio de 2005

ESTAFA IMPROPIA

Art. 251.1 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martín Pallín

SÍNTESIS

Se absuelve del delito de estafa por el que fue condenado en instancia
a quien vende el piso a él asignado en procedimiento civil de separación,
cuando aún no se ha liquidado la sociedad de gananciales, sin reintegrar
al copropietario las cantidades desembolsadas por éste.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Para abordar las interesantes
cuestiones que plantea este recurso conside-
ramos necesario hacer una síntesis de los
hechos que se recogen en los antecedentes
de esta sentencia.

1. El acusado adquirió un vivienda en
el año de 1994 cuando estaba soltero y con-
trajo matrimonio en el año 1996 fijando co-
mo domicilio conyugal el citado domicilio.
El precio pagado fue parte en metálico y
parte con un préstamo hipotecario que, con-
traído matrimonio, fue pagado con bienes
que tenían la condición de gananciales y
concretamente se dice que 100.000 pesetas
fueron aportadas por la denunciante.

En el año 1998 inician trámites de sepa-
ración que culminan en un posterior divor-
cio. En el curso de los trámites procesales se
acuerda que el uso de la vivienda se adjudi-
caba al acusado hasta que se proceda a la
liquidación de gananciales con su ex esposa
anotándose dicha resolución en el Registro
de la Propiedad.

El acusado cancela anticipadamente el
préstamo hipotecario y vende la vivienda a
terceros en escritura pública. La denuncian-
te solicita la liquidación de la sociedad de
gananciales y reconoce que 470.603 pesetas
del precio de la vivienda se pagaron con car-
go a los gananciales. Se condena al acusado
como autor de un delito de estafa inmobilia-
ria del artículo 251.1 del Código Penal.

2. La primera cuestión que, como es ló-
gico, se plantea con carácter previo, es si el
Tribunal Penal tenía competencia para deci-
dir si la vivienda era o no bien ganancial.

La cuestión ha sido abordada correcta-
mente por el Tribunal penal ya que como ha
quedado expresado disponía de todos los
elementos fácticos para resolver, a los solos
efectos de la sanción penal, la naturaleza de
la vivienda en el marco de los bienes matri-
moniales, como pórtico necesario para cali-
ficar la conducta imputada al recurrente.

El manejo de las disposiciones civiles y
la utilización de la jurisprudencia de la Sala
1.ª del Tribunal Supremo ha sido impecable.
Resaltamos, como más determinantes de la
solución adoptada, la incuestionable pre-
sunción de ganancialidad que perdura, co-
mo criterio, en la legislación civil.

En casos como el presente la Sentencia de
23 de marzo de 1992 establece que “cuando
una parte del precio de la adquisición de lo
que luego fue hogar familiar, siquiera que
comprado por uno de los cónyuges en estado
de soltero, ha sido pagado durante el matri-
monio con dinero ganancial, ha de resolverse
que el citado piso fue adquirido para vivien-
da familiar y como tal la han venido usando
los esposos hasta la separación matrimonial,
corresponde “pro indiviso” a la sociedad de
gananciales (en copropiedad a su vez), en
proporción al valor de sus aportaciones res-
pectivas, conforme a lo preceptuado en el ar-
tículo 1354 en relación con el párrafo segun-
do del artículo 1357 ya citados, cuyas aporta-
ciones habrán de ser determinadas en fase de
ejecución de sentencia”.

Es cierto que esta doctrina, reiteradamen-
te mantenida por la jurisprudencia, se está
refiriendo, casi siempre a casos de compra
de la vivienda familiar en estado de soltero
pero en vísperas de contraer matrimonio.

Termina afirmando que la vivienda cons-
tituyó el domicilio conyugal de los esposos
y correspondía “pro indiviso” a la sociedad.

A partir de estos antecedentes debemos
entrar en el fondo de las cuestiones suscita-
das.

(...)

Tercero.—Dada la imprecisión de la sen-
tencia en orden a la utilización del artículo
251.1 y del artículo 251.2 del Código Penal,
analizaremos conjuntamente ambas cuestio-
nes en relación con el hecho probado tal co-
mo se recoge en la sentencia.

1. La sentencia, después de descartar
las diversas hipótesis esgrimidas por la parte
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acusadora, centra su reproche en la aplica-
ción de la modalidad específica de estafa
recogida en el artículo 251.1 del Código Pe-
nal. Razona diciendo que esta modalidad de
estafa exige la existencia de la enajenación
de un bien mueble o inmueble, que esta ena-
jenación la realice el titular del bien y que
sobre la misma exista un gravamen o carga
real que desmienta su condición de libre.

Concurriendo estos presupuestos se da el
engaño típico de la estafa. Advierte que la
acusadora, su excónyuge, mantenía una rei-
vindicación parcial en cuanto que se da como
probado que existía un pago parcial del pre-
cio del piso por parte de la misma. Aplicando
la doctrina jurisprudencial más extensiva del
concepto de gravamen estima que la expre-
sión “cualquier carga” no se limita a las rea-
les sino a cualquier anotación, prohibición de
enajenar o las garantías personales.

A continuación entra en contradicción ar-
gumental y añade que “vendido el mismo y
no ingresado su importe en la cuenta de la
liquidación y apropiándose el importe de la
venta el acusado, se extrae el ánimo de lucro
y el perjuicio causado, insistiendo que con
ello se perfila el tipo del artículo 251.1 del
Código Penal. En la parte dispositiva le con-
denan como autor de un delito de estafa in-
mobiliaria del mencionado artículo. Es decir
en ningún momento se ha manejado la hipó-
tesis de incluir los hechos en el artículo
251.2 del Código Penal.

3. En realidad se está describiendo un
delito de apropiación indebida en cuanto que
la cantidad obtenida por la venta del piso de-
bió ser ingresada o contabilizada en la masa
de gananciales, con objeto de proceder a su
liquidación, es claro que esta conducta nunca
podrá integrar un delito de estafa inmobilia-
ria ya que no concurren los elementos del
tipo y sí podría haberse derivado hacia un
delito de apropiación indebida o en su caso
de alzamiento de bienes pero nunca como
estafa.

4. Si no queremos ser incongruentes con
los fundamentos de derecho y la parte dispo-
sitiva, debemos centrar nuestro examen en
comprobar, si se dan los elementos constitu-

tivos del tipo del artículo 251.1 del Código
Penal.

El elemento normativo del tipo exige que
el autor del hecho se atribuya falsamente
una facultad de disposición sobre una cosa
mueble o inmueble de la que se carece.

En este caso el hecho probado entra en
contradicción con este elemento insustitui-
ble del tipo ya que se afirma tajantemente y
así se recuerda en los fundamentos de dere-
chos, que nunca se le restringió la facultad
de disponer o vender el piso, sino que se le
advirtió que si las cantidades obtenidas con
su venta estarían a resultas de la liquidación
de la sociedad de gananciales.

Dicho de otra manera la acusadora tenía
un crédito, expectativa o derecho sobre la
parte proporcional del precio que corres-
pondía al porcentaje que se le había recono-
cido en la copropiedad de la vivienda. Los
jueces concedieron al marido acusado no
sólo el uso sino la facultad de vender por lo
que sería incongruente acusarle de haberse
atribuido una facultad de disposición que no
tenía. En consecuencia no es posible inte-
grar los hechos en el artículo 251.1 del Có-
digo Penal único que ha manejado la Sala
sentenciadora.

4. (sic) Derivar la calificación hacia el
artículo 251.2 del Código Penal sería vulne-
rar el principio acusatorio ya que no es posi-
ble establecer una homogeneidad entre los
mismos, ya que ambos apartados parten de
planteamientos y exigencias absolutamente
antitéticas.

En el número primero el engaño consiste
en atribuirse falsamente la capacidad de
disposición y en el segundo se supone y re-
conoce esa capacidad de disposición, si
bien el engaño radica en ocultar al compra-
dor, nunca a los copropietarios, la existen-
cia de cualquier carga sobre la misma. El
comprador realizó un contrato perfectamen-
te válido y el perjuicio causado a la quere-
llante por no haber recibido en la liqui-
dación su parte, sólo se podría valorar pe-
nalmente desde la perspectiva de la apro-
piación indebida o del alzamiento de bie-
nes. Admitimos que este supuesto es un po-



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 168 --

co más forzado, ya que el inmueble no era
enteramente del acusado, pero si se había
burlado el crédito que tenía la acusadora so-
bre la masa ganancial que debió ser integra-
da por el importe de la cantidad recibida
como precio de la vivienda y pagada por
entero. Por otro lado la sentencia admite o

por lo menos no dice que el comprador es-
tuviera al tanto de la situación, por lo que
no sería consecuente anular esta y privarle
de un bien lícitamente adquirido.

En consecuencia no encontramos ningu-
no de los elementos constitutivos del delito
de estafa por el que ha sido condenado.

Sentencia 724/2005, Sala de lo Penal del TS, de 9 de junio de 2005

FALSEDAD DOCUMENTAL

Art. 390 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustín Andrés Ibáñez

SÍNTESIS

Se entiende como documento oficial una hoja de examen tipo test, mani-
pulada por la acusada con el fin de aprobar a un alumno, pese a que éste
resultó finalmente suspenso y se trataba de una prueba parcial, aunque libe-
ratoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Por el cauce del art. 849.1.º
LECrim., se denuncia indebida aplicación
del art. 390.1.º y 4.º Código Penal, por ina-
plicación de las normas jurídicas sustantivas
de carácter administrativo que debían haber
sido observadas en la aplicación de la ley
penal. Ello porque —se dice— la sentencia
afirma que el examen parcial y su califica-
ción alterados se integraron en el expediente
académico del alumno, al trascender a un

acta o “actilla” reputado documento oficial;
naturaleza ésta que no puede predicarse de
una mera lista provisional de alumnos de-
clarados aptos en un examen parcial. Por
tanto, la acción tenida por incriminable no
habría trascendido a ningún documento ofi-
cial, carecería, además de aptitud para ha-
cerlo y fue rectificada en pocos días.

La recurrente centra este motivo en ex-
plicar cómo, a la luz de la normativa acadé-
mica, no se estaría en presencia de un acta,
y, en consecuencia, se dice, lo alterado nun-
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ca habría sido un documento oficial. En to-
do caso, se trataría de un listado provisional
de alumnos con información de los resulta-
dos de un examen parcial, listado que ni si-
quiera figura incorporado a la causa. Y, ade-
más, habría concurrido la circunstancia de
que la acusada, en su calidad de profesora
asociada a tiempo completo, carecía de ca-
pacidad jurídica para suscribir actas.

Pero tiene razón el Fiscal, cuando en su
riguroso informe pone de manifiesto que,
según la sentencia, hay un primer documen-
to afectado, la hoja de examen, el resultado
de cuya alteración se proyectó en otras ac-
tuaciones burocráticas. Y es que, en efecto,
como afirma la sala, “el documento que se
modifica es el examen escrito, parcial y li-
beratorio...”; examen “que se integraba en el
expediente académico del alumno...”. Por
tanto, al margen, también en este caso, de la
posible imprecisión en el tratamiento se-
mántico de alguno de esos trámites ulterio-
res, lo cierto es que consta acreditada la ma-
nipulación del contenido de una hoja de
examen confeccionada en el departamento
de la asignatura y ya utilizada en la realiza-
ción de una prueba académica de evalua-
ción de conocimientos. Con el resultado in-
cuestionable de falsear el nivel de éstos y,
consecuentemente, con trascendencia efec-
tiva para el expediente del interesado y, por
ende, en el ámbito público de referencia. Es
obvio que, de no ser por esto, una conducta
como la incriminada habría carecido de to-
do interés.

Cierto que no se trató de un examen final,
pero también lo es que la calificación obte-
nida en la prueba, de carácter liberatorio,
contribuía objetivamente a la configuración
del resultado de éste. Y, en todo caso, se
trata del soporte escrito de una actuación
oficial, en cuanto propia de un ente público
estatal, destinado a dejar constancia de da-
tos de imprescindible consideración en el
desarrollo de la actividad del mismo. Pues,
en efecto, es de total obviedad que el come-
tido de las instituciones docentes consiste en
impartir conocimientos y formar futuros
profesionales, expidiendo, en su caso, los

correspondientes títulos acreditativos de la
aptitud requerida. Y, siendo así, está fuera
de duda que de la autenticidad de los datos
manejados en la calificación de los alumnos
depende la eficacia en el desempeño de esa
función docente de particular relieve social.

Según reiterada y, por ello, ya tópica ju-
risprudencia de esta sala, son documentos
oficiales los expedidos o utilizados por las
diversas administraciones públicas en el
desarrollo de su regular funcionamiento y
para la efectividad de sus fines instituciona-
les (SSTS número 2549/2001, de 4 de enero
de 2002 y 835/2003, de 10 de junio de
2003). Y siendo así, tanto por la proceden-
cia del impreso de examen; como por el ca-
rácter de la actividad a cuya realización es-
taba preordenado y para la que, en efecto, se
utilizó; como por el marco, formal y públi-
co, de la misma; como por el destino de su
resultado, el carácter oficial del documento
y de su contexto de uso no puede ser más
patente.

En consecuencia, ya por esto solo, y al
margen de que lo colocado en el tablón de
anuncios mereciera o no el calificativo de
acta, la actuación de la acusada incidió so-
bre un soporte gráfico apto para integrar el
supuesto de hecho del precepto que, sin ra-
zón, se dice infringido. Por tanto, el motivo
debe rechazarse.

Quinto.—También al amparo del art.
849.1.º LECrim. y con carácter subsidiario
respecto del motivo anterior, se ha alegado
inaplicación del art. 16.1.º en relación con el
art. 390.1.º y 4.º, todos del Código Penal.
Ello, se afirma, porque la inmediata rectifi-
cación de la calificación de “apto” en el lis-
tado de alumnos con el resultado de la prue-
ba obliga a considerar la actuación incrimi-
nable como meramente intentada.

Pero la objeción no es atendible. En efec-
to, la conducta prevista como criminal en el
tipo penal de referencia, se concreta en la
alteración del contenido expresivo de un
texto. Y, de este modo, para la consumación
del delito basta la materialización de la mis-
ma en condiciones que le doten de idonei-
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dad para inducir a error acerca de alguna de
las particularidades relevantes de la activi-
dad documentada.

Es cierto que el alumno firmante del exa-
men no se benefició de un inmerecido apro-
bado final de la asignatura, a consecuencia
de tal manipulación. Pero, según se ha ex-
puesto, el impreso cumplimentado en el ac-
to del examen parcial tenía carácter oficial
(como la propia actividad documentada), y
realmente llegó a darse una alteración efec-
tiva del mismo, y, además, en términos que,
en principio, lo hacían adecuado para obte-
ner el fin perseguido, pues, ya con esas con-
diciones de falta de autenticidad, produjo
determinados efectos en el trámite académi-

co; como lo prueba el hecho de que tuvo que
ser rectificado. Por tanto es claro que el do-
cumento mistificado tuvo consecuencias en
el trámite administrativo que le era propia y,
de este modo, puso en peligro, o, más bien,
lesionó, incluso, el bien jurídico protegido.

Tal es el criterio seguido de manera regu-
lar en la jurisprudencia de esta sala, que en-
tiende consumado el delito de falsedad
cuando se materializa la alteración o muta-
ción de verdad, aun en el caso de que el
autor no hubiera llegado a obtener el fin per-
seguido con tal modo de actuar (SSTS 2 de
febrero de 1985, 26 de diciembre de 1991, 6
de octubre de 1993; 1215/1999, de 29 de
septiembre y 1243/2002, de 7 de julio).

Sentencia 924/2005, Sala de lo Penal del TS, de 17 de junio de 2005

BLANQUEO DE CAPITALES

Art. 301.3 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martín Pallín

SÍNTESIS

Se ofrece una interpretación restrictiva de la modalidad imprudente del
delito de blanqueo de dinero, en cuya virtud es preciso un deber especial
de cuidado que, en principio, sólo cabe exigir a aquellas personas o entidades
a las que incumbe una especial diligencia en el control de las operaciones
sospechosas de blanqueo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) 3. Las modalidades do-
losas del blanqueo de dinero se centran en
dos géneros de actuación. Por un lado, el
blanqueo, a sabiendas, de que los bienes te-
nían su origen en un delito grave y por otro,

como modalidad agravada, cuando los bie-
nes proceden del tráfico ilícito de drogas.
Ahora bien, casi todas las modalidades de-
lictivas, requieren actuar con conocimiento
de la procedencia u origen de los bienes, con
actos de ayuda, ocultación o encubrimiento,
encaminados a eludir las consecuencias le-
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gales de las actividades ilícitas que han ge-
nerado los bienes. Asimismo castiga cual-
quier otra modalidad de encubrimiento para
difuminar u ocultar la procedencia de los
bienes. Este texto del artículo 301 del Códi-
go Penal tiene una extensión discutible en el
apartado 3, a los hechos de igual naturaleza
realizados por imprudencia grave, introdu-
ciendo un factor culpabilístico que no deje
de chocar y confrontarse con la redacción
del texto, que se refiere reiteradamente, a
conductas realizadas a sabiendas del origen
ilícito de los bienes.

La referencia a la imprudencia grave hay
que conectarla con los sujetos que tienen
una especial obligación o deber de actuar
desplegando un específico cuidado. No toda
negligencia determinará una responsabili-
dad penal sino solamente aquella que ade-
más de ser grave, integre una actividad de
blanqueo que permita su inclusión en el tipo
delictivo.

4. El reproche penal que se hace a la re-
currente en la sentencia, se basa exclusiva-
mente en la omisión del deber de cuidado. Lo
normal es que la imputación se haga a título
de dolo, incluso con la extensiva ampliación
de la conducta al dolo eventual, pero plantea
serios problemas cuando se trata de realizar
la imputación, como en el caso presente, a
título de imprudencia grave. La doctrina ha
mostrado sus reticencias cuando los sujetos
no tienen una especial responsabilidad profe-
sional ante lo que se ha denominado con
acierto “un deber de diligencia intensificado”
que podría derivar en una auténtica “negli-
gencia profesional” como sucede en los ca-
sos de imputación imprudente del fraude de
subvenciones en el derecho alemán. La figu-
ra del artículo 301.3 del Código Penal ha si-
do seriamente cuestionada por la doctrina
que la considera exagerada al no hacer mati-
zaciones respecto de la condición del sujeto
activo. Un excesivo ensanchamiento de la
imprudencia grave a todo tipo de sujetos in-
tervinientes en la operación de blanqueo, es
contraria al principio de intervención míni-
ma, que nos lleva ante supuestos de peligro
abstracto e incluso a figuras tan comprometi-

das e inestables como la tentativa, que produ-
ce como consecuencia la sanción de impru-
dencias sin resultado. Como señala un sector
importante de la doctrina, la impunidad de
las conductas en las que exista un error sobre
el tipo ha de ser la regla general sin que ello
suponga impunidad alguna ya que como se
ha demostrado, en el caso presente, se incoa-
ron expedientes administrativos y se proce-
dió a la retención, comiso y sanción sobre la
cantidad de dinero ocupada.

5. La nueva figura del blanqueo de ca-
pitales se encuadra dentro de la amplia ga-
ma de delitos contra el orden socieconómi-
co y bajo la rúbrica concreta de la recepta-
ción y otras conductas afines. En las figuras
de ayuda o colaboración con los delincuen-
tes para que se aprovechen de los efectos y
los beneficios de los delitos, las antiguas
modalidades del encubrimiento y de la re-
ceptación, necesitaban de una reetiqueta-
ción o actualización a la luz de los nuevos
fenómenos de la delincuencia organizada.
La generación de ingentes cantidades de di-
nero puede incluso poner en riesgo el siste-
ma comercial y financiero y la necesaria es-
tabilidad del sistema político a través de los
fenómenos generalizados de corrupción.

Tanto en el encubrimiento como en la re-
ceptación se exigía, como presupuesto pre-
vio, la existencia de un hecho delictivo que
el encubridor conocía con perfiles más deta-
llados, mientras que al receptador le bastaba
con tener una percepción genérica de la pro-
cedencia ilícita de los bienes que adquiría.

6. Esta limitada concepción necesita
ser ampliada, aunque los presupuestos bási-
cos de la procedencia delictiva del dinero o
bienes se exige también en la figura conoci-
da como blanqueo de dinero. Las figuras tí-
picas son las de adquirir, convertir o trans-
mitir, es decir, labores de interposición, ge-
neralmente realizadas entre la organización
o la persona física que genera los beneficios
ilícitos, aunque no se descarta que sea una
persona, testaferro o sociedad, formalmente
distinta, la que realice el blanqueo. No está
claro que en el caso de que sean las mismas
personas, las conductas se solapen y absor-
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ban, aunque el legislador parece estar refi-
riéndose constantemente a terceros al em-
plear, más adelante, la expresión ayudar a la
persona o personas que hayan participado
en el delito fuente, a eludir las consecuen-
cias legales de sus actos. Las conductas acti-
vas se cierran con una cláusula genérica re-
ferida a la realización de cualquier otro acto
para ocultar o encubrir. Con objeto de cerrar
el círculo de conductas lo más posible y evi-
tar actividades de ingeniería financiera o co-
mercial, el apartado 2 del artículo 301 del
Código Penal sanciona también los actos de
ocultación o encubrimiento de la verdadera
naturaleza, origen, ubicación, destino, mo-
vimiento o derechos sobre los bienes o pro-
piedad de los mismos. Como era lógico, exi-
ge también que los que así actúen lo hagan a
sabiendas de su procedencia ilícita.

7. El artículo 303, da pie para establecer,
como conclusión, que el legislador está pen-
sando en una amplia gama de profesionales
entre los que incluye a los empresarios, inter-
mediarios del sector financiero, facultativo,
funcionario público, trabajador social, do-
cente o educador en el ejercicio de su cargo y
finalmente, aumenta la pena de inhabilita-
ción, cuando los hechos fueren realizados
por autoridad o agente de la misma.

8. El deber de especial diligencia o cui-
dado para detectar los signos que pudieran
llevar a la sospecha de la procedencia ilícita
del dinero, está previsto para ser exigidos a
aquellos que tienen estas especiales cualifi-
caciones funcionariales o profesionales. No
se puede extender y es de difícil configura-
ción, para los particulares que se prestan a
realizar un traslado en maletas o de forma
similar, de una suma de dinero metálico. En
estos casos, las personas que aceptan esta
operación necesariamente deben intuir o co-
nocer la procedencia ilícita del dinero aun-
que sea de forma genérica o abstracta. El
contacto que se establece entre el que sumi-
nistra el dinero y que el que realiza el trans-
porte no se puede solventar con una mera
imputación de imprudencia sino que, en to-
do caso, supone un concierto de voluntades

que sitúa al transportista en el núcleo de la
actuación dolosa, en forma de ayuda típica
contemplada en artículo 301. Como no po-
demos empeorar la situación procesal de la
recurrente, no queda más remedio que ad-
mitir que la calificación jurídica de los he-
chos no ha sido la correcta.

9. De conformidad con el Reglamento
de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, so-
bre determinadas medidas de prevención
del blanqueo de capitales, las obligaciones,
actuaciones y procedimientos dirigidos a
prevenir e impedir la utilización del sistema
financiero y de otros sectores de la actividad
económica para el blanqueo de capitales
procedentes de cualquier tipo de participa-
ción delictiva, en la comisión de un delito
castigado con pena de prisión superior a tres
años, delimita los posibles sujetos activos
de una omisión negligente. Los sujetos obli-
gados son los siguientes: a) las entidades
de crédito; b) las entidades aseguradoras
autorizadas para operar en el ramo de vida;
c) las sociedades y agencias de valores;
d) las sociedades de inversión; e) las so-
ciedades gestoras de instituciones de inver-
sión colectiva y de fondos de pensiones;
f) las sociedades gestoras de cartera;
g) las sociedades emisoras de tarjetas de
crédito; h) las personas físicas o jurídicas
que ejerzan actividad de cambio de moneda
o gestión de transferencias, sea o no como
actividad principal, respecto a las operacio-
nes realizadas con esa actividad. Asimismo
quedan obligadas las personas físicas o jurí-
dicas que ejerzan las siguientes actividades
profesionales o empresariales: a) casinos
de juego; b) las actividades de promoción
inmobiliaria, agencia, comisión o interme-
diación en la compraventa de inmuebles;
c) las personas físicas o jurídicas como
auditores, contables externos o asesores fis-
cales; y d) los notarios, abogados y procu-
radores. Finalmente, establece el Reglamen-
to que “como funcionarios especialmente
obligados a este deber de colaboración se
considerará a los registradores de la propie-
dad y mercantiles....”.
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Toda esta amplia gama de personas pue-
de comportarse de forma negligente en el
cumplimiento de su deber de especial cuida-
do que les obliga a comunicar operaciones
sospechosas.

10. El particular que colabora no puede
refugiarse en la ignorancia de la proceden-

cia del dinero. Nadie puede justificar seria-
mente que se presta a transportar cantidades
de dinero, sin más detalles ni datos del que
les entrega la cantidad y de la persona o gru-
po a la que van destinados.

Por lo expuesto los motivos deben ser es-
timados.

Sentencia 753/2005, Sala de lo Penal del TS, de 22 de junio de 2005

QUIEBRA. PRESCRIPCIÓN

Arts. 131 y 260 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustín Andrés Ibáñez

SÍNTESIS

El “dies a quo” para determinar el plazo de prescripción en el delito
de quiebra se fija teniendo en cuenta exclusivamente el procedimiento penal,
sin atender a las vicisitudes procesales de índole civil.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Bajo el ordinal cuarto del escrito de recurso
y con invocación del art. 849.1.º LECrim., se
ha denunciado infracción del art. 131 Código
Penal, sobre el plazo de prescripción del delito
en la presente causa. El argumento es que to-
dos los hechos incriminables habrían sido eje-
cutados con anterioridad al momento —18 de
abril de 1990— en que se instó el expediente
de suspensión de pagos por “Construcciones
Algarra, SL”, solicitud a la que se dio trámite
mediante auto del 25 del mismo mes y año.

Teniendo esto en cuenta —dice el recurren-
te— y que el Código Penal aplicable a los
hechos es el de 1995, y, en concreto, el art.
260.1, que conmina la conducta allí descrita
con pena de hasta 6 años de prisión, el delito
merece la consideración de grave, a tenor de
lo que dispone el art. 33.1.2.a) en relación con
el art. 13.4 del mismo texto; y, por tanto, con-
forme a lo previsto en el art. 131.1, tercer pá-
rrafo, el tiempo de prescripción es de 10 años.

Por su parte —se recuerda— el art. 132
Código Penal establece que ese término em-
pieza a correr el día en que se comete la
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infracción, interrumpiéndose cuando el pro-
cedimiento se dirija contra el culpable. Lo
que en este caso —concluye la parte— equi-
vale a decir que los hechos de la causa ha-
brían prescrito el día 18 de abril de 2000.
Ello, a pesar de que la acusación particular
hubiera presentado querella, admitida a trá-
mite el 3 de junio de 1999, porque tal deci-
sión fue recurrida en reforma y en queja,
con el argumento de hallarse pendiente re-
curso contra la de calificación de la quiebra
dictada en la jurisdicción civil, con el resul-
tado de que la Audiencia provincial dispuso
el sobreseimiento de la causa hasta que fue-
ra firme esta última resolución, que lo fue en
virtud de sentencia de 15 de mayo de 2000.
Esta objeción fue suscitada como cuestión
previa en el acto de la vista, y desestimada,
porque el tribunal de instancia entendió que
el curso de la prescripción se había inte-
rrumpido por el escrito del comisario de la
quiebra instando la apertura de la pieza de
calificación, presentado el 14 de enero de
1997. Según criterio acogido en la sentencia
de esta sala de 20 de diciembre de 2000, con
fundamento en que la pieza quinta del pro-
cedimiento de quiebra no versa en exclusiva
sobre cuestiones de índole civil, sino que en
ella se investiga asimismo la actuación del
quebrado a efectos de una posible responsa-
bilidad penal.

Pero ocurre que el art. 132.2 Código Pe-
nal, interpretado en la forma que impone su
contexto normativo y con el rigor semántico
que requiere el “ius puniendi”, obliga a en-
tender que el único “procedimiento” cuyas
actuaciones tienen legalmente la eficacia de
interrumpir la prescripción es el propiamen-
te criminal. Así es en reiterada jurispruden-
cia de esta sala, con expresión en sentencias
que van desde la de 2 de julio de 1878 a
otras mucho más recientes, como la de 6 de
julio de 1990, que requiere una “actividad
instructora”, o la 1151/1999, de 9 de julio,
que se refiere a la “sumisión a procedimien-

to penal”. Y lo mismo en la del Tribunal
Constitucional 63/2005, de 14 de marzo,
que identifica como órganos judiciales con
habilitación legal para la realización de ac-
tos de esa trascendencia a los que “ejercen
la función de interpretar y aplicar las nor-
mas penales”, y, como marco exclusivo de
éstos, al proceso penal.

A esta consideración eminentemente pro-
cesal, habría que añadir hoy la circunstancia
de que el Código Penal vigente ha rescindi-
do la dependencia del orden penal respecto
del civil y mercantil en la materia, pues las
insolvencias punibles ya no son objeto de
normas penales en blanco, sino que fijan de
forma autónoma los supuestos sancionables.
Y, además, el art. 260.3 Código Penal pro-
fundiza la independencia procesal de la ju-
risdicción penal, pues no condiciona la per-
secución del deudor a la previa conclusión
del proceso civil. Y, coherentemente, la Ley
concursal, 22/2003, de 9 de julio, en su art.
189, dispone que la iniciación de una causa
criminal relacionada con el concurso no
provocará la suspensión de la tramitación de
éste.

En consecuencia, y por tales considera-
ciones, la tesis mantenida por el juzgador en
este caso, como fundamento de su decisión
de desestimar la concurrencia de la prescrip-
ción del delito, no puede compartirse, pues-
to que el momento que legalmente cuenta es
el de iniciación del proceso penal —“stricto
sensu”— contra los acusados; lo que, en
efecto, tuvo lugar en la fecha que señalan
los recurrentes. Siendo así, y siendo también
cierto que el delito motivador de la condena
es el del art. 260.1 Código Penal; que está
conminado con una pena de prisión cuyo
límite máximo es de 6 años, que tiene la
consideración de grave; y que, por ello, su
término de prescripción es de 10 años, el
motivo debe acogerse, con la consecuencia
de entender prescrito el delito. Así, no cabe
ya entrar en el examen de los restantes.
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Sentencia 865/2005, Sala de lo Penal del TS, de 24 de junio de 2005

ERROR DE TIPO. ATENUANTE ANALÓGICA

Arts. 14 y 21.6 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Julián Artemio Sánchez Melgar

SÍNTESIS

Caracterización general del error de tipo. Niega su concurrencia, en
un supuesto de apropiación indebida, pese a que el autor llevó a cabo la
conducta asesorado por un abogado. Se rechaza también la apreciación
de una circunstancia atenuante analógica por no concurrir completamente
el error de tipo, expresando qué supuestos permiten apreciar la mencionada
circunstancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—Los motivos tercero y cuarto,
formalizados por idéntico cauce casacional
que el anterior, postulan la apreciación de
un error de tipo vencible, o eventualmente,
un error de prohibición, también con el ca-
rácter de vencible (art. 14 del Código Pe-
nal).

Es evidente que este último no procede,
en tanto que nada consta en los hechos pro-
bados acerca del desconocimiento de la recu-
rrente sobre el comportamiento llevado a ca-
bo por la misma, por lo demás notorio pa-
ra cualquier comerciante, acerca de que no
se pueden hacer propias mediante desvío de
fondos a cuentas particulares de aquello que
es acervo común social, ingresándolo en su
propio patrimonio. La necesidad de prueba
de tal elemento de desconocimiento (STS

2010/2002, de 3 de diciembre) es suficien-
te para su desestimación. Máxime cuando
para excluir el error resulta suficiente con
que pueda racionalmente inferirse que el
agente tenía conciencia de una alta probabili-
dad de que concurriese tal elemento típico
(STS 1104/95, de 30 de enero de 1996, entre
otras).

Muy interesante, sin embargo, la pro-
puesta que el autor del recurso, con innega-
ble brillantez, postula acerca del error de ti-
po, bajo el argumento de que quien actúa
bajo los dictados de su abogado, está en la
creencia errónea de la ajeneidad del dinero
dispuesto, que el recurrente califica de error
vencible, porque bien pudo haber llevado a
cabo otra consulta legal para despejar tal
error.

Como señala la sentencia de esta Sala de
14 de noviembre de 1997, núm. 1141/1997,
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constituye uno de los avances fundamenta-
les del Derecho Penal contemporáneo el re-
conocimiento, en el Derecho positivo de los
diferentes países, de la conciencia de la anti-
juridicidad como elemento de la culpabili-
dad, necesario pues para que una determina-
da conducta pueda considerarse merecedora
de reproche penal. Si falta tal conciencia de
antijuridicidad, bien directamente por la
creencia de que el hecho está legalmente
permitido (error directo de prohibición),
bien indirectamente por estimarse que con-
curría una causa de justificación (error indi-
recto de prohibición), la doctrina penal en-
tiende que no debe ser considerado el sujeto
culpable del hecho, si el error es invencible,
o que puede ser merecedor de una atenua-
ción de la pena si se considera vencible. Tal
doctrina de la conciencia de la antijuridici-
dad y del error de prohibición aparece reco-
gida por primera vez en nuestro Código Pe-
nal como consecuencia de la importante
modificación legislativa de 1983, que intro-
dujo el artículo 6.bis.a) regulador, aunque
sin usar esta terminología, de las dos clases
de error que conocemos como error de tipo
(error sobre un elemento esencial integrante
de la infracción penal o que agrava la pena)
y el error de prohibición (creencia errónea
de estar obrando lícitamente). En términos
semejantes se pronuncia ahora el Código
Penal de 1995 en su artículo 14. El error de
prohibición constituye el reverso de la con-
ciencia de la antijuridicidad como elemento
constitutivo de la culpabilidad y exige que
el autor de la infracción penal ignore que su
conducta es contraria a Derecho o, expresa-
do de otro modo, que actúe en la creencia de
estar obrando lícitamente, como decía el
texto del anterior artículo 6.bis.a) en su pá-
rrafo 3.º, o como del modo aún más expresi-
vo podemos leer ahora en el mismo párrafo
del vigente artículo 14 “error sobre la licitud
del hecho constitutivo de la infracción pe-
nal”. Sólo hay un error de esta clase cuando
se cree obrar conforme a Derecho, sin que
tenga nada que ver con esto el caso en que el
autor del delito piense que la infracción co-
metida es más leve de como en realidad la

sanciona la Ley Penal. Nada tiene que ver
con el error de prohibición el conocimiento
o la ignorancia de la norma concreta infrin-
gida, pues si así fuera sólo podrían delinquir
los expertos en Derecho Penal. Únicamente
se excluye (o atenúa) la responsabilidad cri-
minal por error de prohibición cuando se
cree obrar conforme a Derecho, no cuando
hay una equivocación sobre cuál sea la san-
ción jurídica que se puede derivar de la pro-
pia conducta. .... Conviene añadir, además,
que el error de prohibición no puede con-
fundirse con el caso en que exista en el suje-
to una situación de duda, como ha señalado
la referida sentencia de 14 de noviembre de
1997, núm. 1141/1997. La duda es incom-
patible con el concepto de creencia errónea.
La creencia para que sea propiamente tal ha
de ser firme, es decir, sin duda al respecto
(véase el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua). Hay que considerar que exis-
te suficiente conciencia de la antijuridicidad
cuando el autor duda y pese a tal duda se
decide a actuar mediante la conducta delic-
tiva. Este conocimiento eventual del injusto
es un concepto paralelo al del dolo eventual:
en estos casos hay culpabilidad del mismo
modo que en los casos de dolo eventual hay
dolo.

Por lo demás, el error de tipo vencible
acarrea la impunidad de la conducta, en tan-
to que el delito de apropiación indebida no
puede cometerse por imprudencia.

Dicho error de tipo ha sido menos abor-
dado por la jurisprudencia de esta Sala. Re-
cae, como sabemos, sobre un elemento sus-
tancial de la infracción criminal, de modo
que el agente cree estar obrando lícitamente,
a pesar de conocer que la norma prohíbe ese
comportamiento delictivo con carácter ge-
neral (error de prohibición). Requiere, por
consiguiente, una prueba plena sobre tal
errónea creencia, que ha de ser un compor-
tamiento excepcional, y que ha de ser valo-
rado de acuerdo con las características pro-
pias del caso concreto sometido a la valora-
ción del Tribunal. Nada impedirá, como así
ocurre aquí, que no habiéndose planteado en
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la instancia, este Tribunal Casacional pueda
pronunciarse al respecto, por la vía de un
motivo por estricta infracción de ley, si exis-
tieran los elementos fácticos debidos para su
aplicación.

El recurrente entiende que la acusada ig-
noraba al realizar los hechos típicos la aje-
neidad de la cosa apropiada (hacerse con
fondos propios de la sociedad, de la que era
copartícipe), bajo el argumento de que así
fue aconsejada por su abogado. Así lo expo-
nen los hechos probados. Ahora bien, esta
circunstancia no excluye el conocimiento de
los elementos del tipo, porque para ello tam-
bién debería haberse hecho constar en el re-
lato histórico, o bien razonándolo en los
fundamentos jurídicos, que mediante este
asesoramiento la acusada desconocía, o bien
estaba incursa en un error (evitable, según
se ha propuesto), acerca de que tal conducta
era completamente lícita, porque no se apro-
piaba de nada ajeno. Sin embargo, los con-
tornos fácticos del caso sometido a nuestra
revisión casacional, nos llevan a otros resul-
tados. En primer lugar, es incompatible esta
propuesta con la aducida explicación (véase
el motivo anterior), acerca de que lo que tra-
taba de conseguir era una especie de asegu-
ramiento de su saldo favorable en la diso-
lución de la sociedad matrimonial (por lo
demás, de indeterminado valor en la concor-
dancia fáctica de la sentencia recurrida). En
segundo lugar, porque la retirada de fondos,
también lo hemos visto anteriormente, se
lleva a cabo para intentar neutralizar una
conducta afín por parte de su exmarido. En
tercer lugar, porque la reiterada apropiación
de fondos a cuentas distintas, y opacas (co-
mo la correspondiente a su hija, que es
adonde se deriva la mayor parte de las canti-
dades), no es muy conforme con esa con-
ciencia de estar obrando lícitamente. En
cuarto lugar, porque tal proceder no se co-
munica al otro socio, ni se deja constancia
escrita de que se va a operar así, sino que los
hechos probados narran la conducta con tin-
tes de clandestinidad (retiradas mediante
cheques y efectivo, que va a parar a la cuen-
ta de su hija).

En consecuencia, ambos motivos no pue-
den prosperar.

Noveno.—El motivo quinto reclama sub-
sidiariamente a los anteriores, la construc-
ción de una atenuante analógica relacionada
con el aludido error de tipo.

Ahora bien, aun siendo de nuevo una bri-
llante aportación del autor del recurso, sobre
una materia que la jurisprudencia de esta
Sala no se ha pronunciado, no podemos sino
declarar que los contornos del error se en-
cuentran dispuestos legalmente en el aludi-
do art. 14 del Código Penal, y difícilmente
pueden integrar una atenuante de construc-
ción jurisprudencial, por esta vía de la ana-
logía.

Para que una atenuante pueda ser estima-
da como analógica de alguna de las expresa-
mente recogidas en el texto del Código Pe-
nal, dice la Sentencia de esta Sala de 20 de
diciembre de 2000, ha de atenderse a la
existencia de una semejanza del sentido in-
trínseco entre la conducta apreciada y la de-
finida en el texto legal, desdeñando a tal fin
meras similitudes formales y utilizándolo
como un instrumento para la individualiza-
ción de las penas, acercándolas así al nivel
de culpabilidad que en los delincuentes se
aprecie, pero cuidando también de no abrir
un indeseable portillo que permita, cuando
falten requisitos básicos de una atenuante
reconocida expresamente, la creación de
atenuantes incompletas que no han mereci-
do ser recogidas legalmente (sentencias de 3
de febrero de 1996 y 6 de octubre de 1998).

Esta Sala considera que pueden ser apre-
ciadas circunstancias atenuantes por analo-
gía: a) en primer lugar, aquellas que guar-
den semejanza con la estructura y caracte-
rísticas de las cinco atenuantes restantes del
art. 21 del Código Penal; b) en segundo
lugar, aquellas que tengan relación con al-
guna circunstancia eximente y que no cuen-
ten con los elementos necesarios para ser
consideradas como eximentes incompletas;
c) en un tercer apartado, las que guarden
relación con circunstancias atenuantes no
genéricas, sino específicamente descritas en



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 178 --

los tipos penales; d) en cuarto lugar, las
que se conecten con algún elemento esen-
cial definidor del tipo penal, básico para la
descripción e inclusión de la conducta en el
Código Penal, y que suponga la “ratio” de
su incriminación o esté directamente rela-
cionada con el bien jurídico protegido;
e) por último, aquella analogía que esté
directamente referida a la idea genérica que
básicamente informan los demás supuestos
del art. 21 del Código Penal, lo que, en oca-
siones, se ha traducido en la consideración
de atenuante como efecto reparador de la
vulneración de un derecho fundamental,
singularmente el de proscripción o interdic-
ción de dilaciones indebidas.

No parece en todo caso que la circunstan-
cia atenuante analógica prevista en el art.
21.6 del Código Penal sirva como una cláu-
sula general de individualización de la pena
que ajuste ésta a la verdadera culpabilidad
del sujeto activo del delito, al menos como
doctrina uniforme de esta Sala casacional
(véase la STS 1180/2001, de 2 de julio).

Esto es lo que pretende el recurrente. De
modo que aun concediendo la razón al recu-
rrente, operaremos por la vía de la indivi-
dualización penológica, por falta de motiva-
ción de la pena, a que se refiere el motivo
octavo de su recurso, para ofrecer una res-
puesta adecuada a la entidad de los hechos y
a la culpabilidad de la recurrente.

Sentencia 828/2005, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2005

TESTIGO OCULTO

Art. 4.1 LO 19/1994, de 23 de diciembre, de protección a testigos
y peritos en causas criminales
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SÍNTESIS

Nulidad de la prueba testifical practicada fuera de la vista de los acusa-
dos y manteniendo oculta la identidad del testigo, al no constar las razones
atendidas por el Tribunal para ello, y pese a la falta de denuncia en el
proceso de tal irregularidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) La doctrina de esta Sala
sobre el recurso de casación establece que el

control casacional no puede extenderse a
cuestiones que, siendo posible, no se hayan
planteado oportunamente en la instancia, de
modo que puedan haber sido objeto del per-
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tinente debate, dando lugar a una resolución
del Tribunal que pueda ser revisada en esta
sede. Como excepciones a esta doctrina ge-
neral se han señalado los casos de infracción
de derechos fundamentales, pues su vulne-
ración debería considerarse de oficio por el
Tribunal, y aquellos otros casos en los que el
planteamiento de la cuestión no planteada
en la instancia se construya sobre el propio
contenido fáctico de la sentencia, pues en
estos casos es la propia resolución judicial
la que viene a permitir su análisis (STS n.º
57/2004, de 22 de enero). También se ha
aclarado que, cuando se trata de derechos
fundamentales cuya configuración legal es-
tablezca el tiempo y las condiciones de su
ejercicio, éstas deberán de ser respetadas, de
manera que si la ley impone su alegación en
un determinado momento del proceso o en
unas determinadas condiciones, la omisión
de esa actuación conforme a Derecho impi-
de su alegación posterior.

En el caso, consta efectivamente que du-
rante la instrucción de la causa se ocultaron
los datos de identidad del testigo sin que
existiera ninguna resolución judicial que lo
autorizara.

Según se alega, y así se desprende del
acta del juicio oral, el Presidente del Tribu-
nal, en el mismo acto del juicio acordó que
el testigo prestara su declaración de forma
que estuviera fuera de la vista de los acusa-
dos, sin que esta decisión fuera precedida de
una petición fundamentada. No consta que
se revelara su identidad. Así se desarrolló la
prueba y ello no dio lugar a ninguna peti-
ción o queja de la defensa relativa a la forma
de practicar la prueba o a la identidad del
testigo, o al menos no consta en el acta nin-
guna incidencia en este sentido.

Ello no impide que ahora se alegue, en
cuanto que afecta al derecho fundamental a
un proceso público con todas las garantías,
puede afectar al derecho de defensa en
cuanto que limita las condiciones de contra-
dicción en que se practica la prueba testifi-
cal, y puede afectar al derecho a la presun-
ción de inocencia en cuanto que esa prueba
sea valorada como prueba de cargo.

La LECrim., en el artículo 705 dispone
que el Presidente mandará entrar a los testi-
gos, lo que supone que estén físicamente en
la misma Sala durante el interrogatorio, per-
mitiendo la confrontación entre el testigo y
el acusado, y aumentando de esa forma las
posibilidades de valoración del Tribunal so-
bre la base de la inmediación. Asimismo, el
conocimiento de la identidad del testigo
permite orientar algunos aspectos del inte-
rrogatorio y cuestionar algunos elementos
que puedan afectar a la credibilidad. Así lo
ha entendido el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en la STEDH de 20 de no-
viembre de 1989, Caso Kostovski contra
Países Bajos, en la que se decía que “si la
defensa desconoce la identidad de la perso-
na a la que intenta interrogar, puede verse
privada de datos que precisamente le permi-
tan probar que es parcial, hostil o indigna de
crédito”.

Aunque esta sea la regla general, no pue-
de desconocerse que en algunos casos los
riesgos serios que puede correr el testigo
que acude al Tribunal a mantener su testi-
monio pueden ser de tal naturaleza que de-
biliten su decisión de declarar, dando lugar a
situaciones negativas para el funcionamien-
to correcto y eficaz de la Administración de
Justicia. En atención a esta clase de conside-
raciones la Ley permite algunas excepcio-
nes a esta forma de practicar la prueba testi-
fical, las cuales suponen una disminución de
la vigencia de los principios que regulan el
juicio oral, aportando a cambio una mayor
seguridad al testigo. Concretamente la ocul-
tación de éste respecto del acusado puede
afectar al principio de contradicción, que re-
sulta limitado en cuanto que se suprime la
confrontación directa entre ambos. En el ar-
tículo 707 de la LECrim. se prevé expresa-
mente la posibilidad de que, tratándose de
testigos menores de edad, puedan ser inte-
rrogados de modo que se evite la confronta-
ción visual con el inculpado. Y la Ley Orgá-
nica 19/1994 prevé asimismo que en el cur-
so del proceso o en la vista oral se acuerden,
entre otras, medidas que eviten la identifica-
ción visual normal del testigo, o, concreta-
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mente ya para el enjuiciamiento, otras medi-
das nuevas, distintas de las ya acordadas.

Sin embargo, en todos los casos, tanto el
artículo 707 de la LECrim. para el juicio
oral, como la Ley Orgánica 19/1994 para la
fase de instrucción o para el juicio oral, en
atención sin duda a que se trata de medidas
que suponen la restricción de derechos fun-
damentales dentro del marco del derecho a
un proceso público con todas las garantías,
del derecho de defensa y del derecho a la
presunción de inocencia, exigen que la deci-
sión se adopte motivadamente por el Juez o
Tribunal, y concretamente cuando se refiere
a las medidas que puede adoptar el órgano
judicial competente para el enjuiciamiento
de los hechos, exige además que se efectúe
por el órgano jurisdiccional una previa pon-
deración de los bienes jurídicos constitucio-
nalmente protegidos, de los derechos funda-
mentales en conflicto y de las circunstancias
concurrentes en los testigos (y peritos) en
relación con el proceso penal de que se trate,
(artículo 4.1 de la LO 19/1994). Ello consti-
tuye la forma de trasladar a los afectados las
razones de la restricción de los derechos que
inicialmente les corresponden, y además,
generalmente, la vía que permite el control
posterior a través del recurso sobre la racio-
nalidad y el acierto de la decisión adoptada
por el Juez o Tribunal. De esta forma se im-
pone a los Tribunales no solo la necesidad
de actuar de forma prudente, sino de expre-
sarlo en su decisión de forma comprensible.

En el caso, la decisión se adopta verbal-
mente, lo cual es posible, aunque no excusa
de una mínima motivación. No se desprende
del acta que ésta existiera, por lo que perma-
necen ignotas las razones del Tribunal para
mantener la ocultación de la identidad del
testigo y para practicar la prueba estando
éste en un despacho contiguo a la Sala de
audiencias, oculto al menos para los acusa-
dos. De las características del hecho no se

pueden deducir la existencia de peligros
graves para el testigo, pues se trata de unos
hechos calificados por la Audiencia como
delito de detención ilegal, y no consta tam-
poco ninguna circunstancia relativa a las re-
laciones entre acusados y testigo o referida a
la peligrosidad concreta de aquellos. No es
posible, por lo tanto, conocer las razones
atendidas por el Tribunal y realizar el ade-
cuado control acerca de la ponderación de
bienes realizada y de la justificación de la
medida adoptada, lo que da lugar a la decla-
ración de nulidad de la prueba así practicada
en cuanto afecta al derecho a un proceso con
todas las garantías.

Sin embargo, la nulidad de la prueba solo
conduciría a la estimación del motivo en el
caso de que provocara algún cambio en el
fallo de la sentencia.

La cuestión queda entonces concretada
en determinar si la anulación de esta prueba
testifical determina la absolución o si, por el
contrario, el Tribunal dispuso de otras prue-
bas que permitan mantener el relato fáctico,
sin perjuicio de lo que luego se dirá.

En la sentencia se mencionan además de
la declaración de la víctima otras dos prue-
bas. De un lado, la declaración de los pro-
pios acusados que reconocieron el incidente
aunque negando la calificación más grave
para ellos. Y de otro lado, la testifical de los
agentes de Policía, que presenciaron la últi-
ma fase de los hechos, siendo uno de ellos
sujeto pasivo de la falta contra el orden pú-
blico. Pruebas que, según la sentencia, coin-
cidían en su contenido básico y esencial con
la declaración de la víctima.

Por lo tanto, aun prescindiendo de la de-
claración testifical cuya nulidad hemos de-
clarado, existe prueba de cargo de forma
que el motivo se desestima en cuanto que no
provoca por sí mismo alteración alguna en
el fallo de la sentencia.
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Sentencia 866/2005, Sala de lo Penal del TS, de 30 de junio de 2005

APERTURA DE CONTENEDOR SOSPECHOSO DE OCULTAR DROGA

Art. 282 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquín Giménez García

SÍNTESIS

Legalidad de la diligencia de apertura del contenedor sospechoso de
ocultar droga en cuanto actividad de investigación llevada a cabo por la
Policía en el marco de sus competencias.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Como reconoce el pro-
pio recurrente en modo alguno le es aplica-
ble al examen efectuado del contenedor el
protocolo exigible para los envíos postales.

En primer lugar, hay que recordar que la
policía judicial está facultada por sí y ante sí
a efectuar las diligencias necesarias para re-
coger todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito, en tal sentido citamos el
art. 282 de la LECriminal y lo mismo se
reitera en el art. 11 de la Ley de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado y en el art.
547 y siguientes de la LOPJ, en referencia a
la policía judicial. En el marco de esas fa-
cultades de prevención de delitos en su do-
ble vertiente de investigación y asegura-
miento del cuerpo del delito se encuentra sin
lugar a dudas el examen de un contenedor
que haya podido levantar sospechas, como
es el caso de autos, y en tal sentido nos remi-
timos, entre otras, a las SSTS 112/2000, de

26 de enero; 996/2000, de 30 de mayo y
STC 303/1993, de igual modo que se efec-
túa a diario en los puertos, aeropuertos.

Expresamente debemos recordar que en
estas funciones de control y prevención del
delito de tráfico de drogas en el marco del
transporte de mercaderías, tienen el carácter
de policía judicial, dado su específico come-
tido, no sólo las unidades orgánicas de poli-
cía judicial, sino en general los funcionarios
de aduanas, policía de frontera y el Servicio
de Vigilancia Aduanera. En tal sentido nos
remitimos a las SSTS 1484/1999, de 14 de
octubre y 624/2002, de 10 de abril. Hay que
recordar la amplia conceptuación de policía
judicial que se contiene en el art. 283 LE-
Criminal. Pero es que, además, como se re-
lata en el “factum” y no se cuestiona, el con-
tenedor no fue abierto ante la sola presencia
de los funcionarios policiales, sino que estu-
vo presente el consignatario de la carga
—empresa “Maersk España, SA”— legiti-
mada en su condición de tal y que por ser



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 182 --

ajeno a la actividad policial, su presencia
viene a eliminar de raíz toda sospecha de
manipulación dejando sin contenido fáctico
todas las alegaciones efectuadas por el recu-
rrente relativas a si la droga fue hallada en el
interior del contenedor, o si los precintos se
encontraban intactos, y así consta en el “fac-
tum”, en él se hace constar que el precinto
era el 195521, en el recurso, aunque en otro
motivo —el tercero—, se argumenta que no
existió coincidencia en los precintos del
contenedor, tratando de dejar abierta la posi-
bilidad de una manipulación con posteriori-
dad al embarque del contenedor. El examen
del folio 217 de las actuaciones acredita la
total exactitud con la única e irrelevante di-
ferencia de que el precinto completo es el
LAO195521, es decir una combinación de
letras y números, en tanto que en el “fac-
tum”, sin duda por error sólo se hace refe-
rencia a la numeración, que es totalmente
coincidente con la reflejada en el acta de
apertura, y esto es lo realmente relevante.

En esta situación, es obvio que no era
precisa la presencia del destinatario del con-
tenedor, ni tampoco la autorización judicial.
Se trató de una diligencia en investigación
de un posible delito, sólo se tenían sospe-
chas... tal vez por el doble dato de su proce-
dencia —Panamá—, y su destino —una em-
presa de jamones—, y unido a ello el con-
tenido declarado de pescado congelado, sos-
pechas que sólo se tradujeron en la existen-
cia de una especial vigilancia que no de una
entrega vigilada, como parece sugerir el re-
currente. Se está extramuros de este medio
excepcional de investigación regulado en el
art. 263 bis LECriminal que sí requiere
acuerdo del Juez, del Ministerio Fiscal, o
—no se olvide— los Jefes de Unidades Or-
gánicas de Policía Judicial. Aquí no hubo
acuerdo porque no hubo entrega vigilada.

Fue correcta la actuación de la policía sin
necesidad de actuar bajo la dirección del
Juez al tratarse de una diligencia de investi-
gación, dándosele cuenta cuando se tuvo la
evidencia de haberse encontrado la droga en
el interior del contenedor. No hubo quiebra
en el proceso de aprehensión de la droga.

El rechazo de la anterior denuncia, arras-
tra lo relativo a la tutela judicial efectiva que
se dice también vulnerada por falta de con-
trol judicial en el momento de la aprehen-
sión de la droga. A ello se añade que la dro-
ga no fue depositada en el Servicio Admi-
nistrativo de control de drogas —la Unidad
Administrativa del Ministerio de Sanidad y
Consumo— que actúa como único servicio
de control de estupefacientes, sino que que-
dó depositada en poder de la Guardia Civil.
De este dato, facilitado por la propia Guar-
dia Civil no puede derivarse quiebra del de-
recho a la tutela judicial efectiva. Cierta-
mente, en España sólo la unidad administra-
tiva es la única legitimada para efectuar los
controles y exámenes de las drogas aprehen-
didas, de acuerdo con los compromisos ad-
quiridos por el Reino de España a conse-
cuencia de la ratificación de los Convenios
Internacionales sobre prevención y repre-
sión del tráfico de drogas. En tal sentido,
SSTS 1395/2000, de 8 de septiembre;
1997/2000, de 20 de diciembre; 2083/2001,
de 10 de enero de 2002; 21/2002, de 15 de
enero y 962/20004, de 21 de julio, entre
otras. Ahora bien, cuestión distinta es el te-
ma del almacenamiento, en el que se pueden
ver desbordadas las previsiones del servicio
en el caso de grandes aprehensiones. En to-
do caso, del hecho del que en el presente
caso, por razones de seguridad quedase cus-
todiado el alijo aprehendido en dependen-
cias de la Guardia Civil nada se puede deri-
var en el sentido de quiebra del derecho a la
tutela judicial efectiva ni existiese quiebra
en la cadena de custodia. Resulta cuando
menos inconsistente decir que no hubo me-
didas de aseguramiento, porque el depósito
lo fue en dependencias de la Guardia Civil,
hecho comunicado a la autoridad judicial,
cuyo silencio al respecto sólo puede inter-
pretarse como un consentimiento de dicho
depósito, que, no debe olvidarse, quedaba a
disposición de la autoridad judicial —folios
2 y 4 del Atestado—. Procede el rechazo de
la denuncia relativa a la quiebra del derecho
a la tutela judicial efectiva.
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Sentencia 895/2005, Sala de lo Penal del TS, de 7 de julio de 2005

AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN

Arts. 28 y 29 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SÍNTESIS

En un caso de atentado terrorista la Audiencia Nacional concluye, de
la existencia de una huella del acusado en la placa de la matrícula del
coche utilizado, la autoría de aquél en los distintos delitos imputados. Entien-
de, por el contrario, el Tribunal Supremo, que del mencionado dato sólo
cabe concluir su autoría en la sustitución de la placa de la matrícula y
su complicidad en la tentativa de asesinato.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Único.—(...) 1. La sentencia recurrida
ha admitido que “la principal prueba que se
ha practicado en las actuaciones que implica
al acusado en los hechos consiste en la ob-
tención de una huella dactilar en una de las
placas de matrícula que se retiraron del Opel
Corsa matrícula F-....-FR , cuya matrícula
legítima había sido sustituida por la placa de
matricula inauténtica F-....-FZ” Fundamen-
to Jurídico segundo, 2. El Tribunal “a quo”
estimó que ésta era una prueba directa de la
autoría de los delitos que le atribuye al recu-
rrente (pág. 14). Más adelante la Audiencia
afirma también en el mismo lugar que el
acusado “en el acto del juicio oral pudo ha-
berse defendido de las imputaciones que se
formulaban declarando y dando explicacio-
nes convincentes acerca de la existencia de
esta huella en una placa de matrícula sus-
traída por la organización terrorista ETA.

No lo hizo así y prefirió acogerse a su dere-
cho a guardar silencio”. Por último, se ha-
cen referencias a un informe de balística que
demuestra que el arma del atentado pertene-
cía a ETA y se sostiene que “por la expe-
riencia de este Tribunal se conoce que en
múltiples atentados de ETA se ha utilizado
un coche sustraído al que luego se le coloca
un explosivo para evitar la identificación de
los autores del hecho”.

2. La racionalidad del juicio por el que
los tribunales infieren de un determinado
hecho la realización de una acción punible
atribuible a un determinado autor es, desde
la STS 19/1988, objeto del recurso de casa-
ción por infracción de ley, dado que se trata
de una cuestión vinculada directamente con
la garantía de interdicción de la arbitrarie-
dad de los poderes públicos contenida en el
art. 9.3 CE y, por lo tanto, legitimada por el
art. 852 LECrim. como motivo de casación.
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En el presente caso la Audiencia ha razo-
nado a partir de un hecho innegable y no
negado por la Defensa: la participación del
acusado en alguna fase del hecho que se
desprende sin dificultad alguna de la exis-
tencia de una huella digital que aparece en
la matrícula falsificada puesta en el coche
utilizado para huir del lugar del asesinato. A
partir de aquí la Audiencia ha razonado in-
ductivamente y ha apoyado su conclusión
en circunstancias acompañantes constatadas
en la causa que entendió le permiten soste-
ner que el acusado no sólo manipuló la pla-
ca de la matrícula, sino que participó en el
robo del vehículo, que es autor de la falsifi-
cación y coautor del asesinato del General.
Estos elementos son el ejercicio del derecho
a no declarar del acusado, el informe de ba-
lística, que demuestra que los disparos se
han realizado con el mismo arma con el que
se dio muerte a D. Esteban y las característi-
cas del atentado, que son las habituales de
los atentados de ETA.

De estos elementos carece de toda efica-
cia el efecto indiciario que se podría deducir
del ejercicio del derecho a no declarar, toda
vez que el ejercicio de un derecho no puede
tener consecuencias que disminuyan el de-
recho.

Los otros elementos prueban que el recu-
rrente es miembro de la organización terro-
rista, conclusión de los hechos probados que
la Defensa no impugna, y que ha tomado
parte de alguna manera en el atentado, por
lo menos, en la preparación del coche para
la huida de los autores directos. No es posi-
ble saber, por el contrario, si participó en la
ejecución del atentado, dado que los testigos
que ha tomado en cuenta la Audiencia no
han aportado nada relevante sobre la identi-
dad de los autores. Ello no obstante, es indu-
dable que se trata de una participación en el
delito de asesinato, lo que es consecuencia
del dolo con el que actuó, pues tuvo necesa-
riamente conocimiento del peligro concreto
que generaba con su acción. En efecto, una
persona que pertenece a un grupo terroris-
ta, que prácticamente sólo opera mediante

atentados a las personas, sabe que la prepa-
ración de un coche con una matrícula falsa
es, con gran seguridad, un acto de coopera-
ción en el delito que caracteriza básicamen-
te el modo de actuar de la banda. Ciertamen-
te al recurrente —suponiendo que no haya
participado en la ejecución del asesinato, hi-
pótesis que nos impone admitir el principio
“in dubio pro reo”— le era totalmente indi-
ferente el delito que se cometería con el co-
che, pues resulta claro que no tomó ninguna
medida que limitara la posibilidad de que
con el vehículo se cometiera el asesinato, en
el que se le imputa haber tomado parte. El
dolo (eventual) del recurrente alcanza tam-
bién a la tentativa de asesinato del conduc-
tor del coche del General, ya que es sabido
que el plan de este tipo de acciones terroris-
tas incluye también la eliminación de perso-
nas, defensas u obstáculos que se interpon-
gan en la realización del propósito principal.

En ambos hechos, sin embargo, no puede
ser considerado autor, sino sólo cómplice,
puesto que no es posible afirmar que tuvo el
dominio del hecho ni del atentado contra el
general ni del realizado contra el conductor
del coche que lo esperaba. Asimismo, tam-
poco puede ser calificada la acción del recu-
rrente la de un partícipe necesario. Como es
sabido el partícipe necesario debe haber
prestado una importante cooperación difí-
cilmente sustituible, sin haber tomado parte
en la ejecución del delito, pues si hubiera
tomado parte sería coautor. En la medida en
la que, en el presente caso su colaboración
con los ejecutores (la preparación del coche
para acceso al lugar del asesinato y para la
huida), era fácilmente reemplazable por la
de otra persona, sólo cabe considerar al re-
currente cómplice en los términos del art. 16
CP 1973. En consecuencia, se le debió apli-
car la pena del art. 233 CP de 1973, atenua-
da en un grado, según lo disponía el art. 53
vigente cuando se cometió el delito. La
cuestión tiene una trascendencia penal limi-
tada, dado que la Audiencia ya rebajó dos
grados la pena por la tentativa —que en rea-
lidad, por ser acabada, no merecía tal ate-
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nuación— y sólo corresponde imponer, en
consecuencia, el grado máximo de la reclu-
sión menor, que en este caso se debe concre-
tar en 17 años, 4 meses y 1 día.

También es claro que el acusado es autor,
en el sentido del art. 14.1 CP 1973, de la
sustitución de la placa de la matrícula del
vehículo, tal como lo preveía el art. 279 bis
CP 1973. La materia de la prohibición de
esta disposición está actualmente recogida
en el art. 390.1 CP, dado que la unión de un
documento falso al objeto que tal documen-
to tiene la finalidad de identificar es una de
las formas de alteración del contenido del
documento.

Por el contrario, no es posible inferir de
la existencia de una huella digital en la ma-
trícula falsificada que haya tomado parte en
el robo del automóvil utilizado luego en el

atentado. No existe ningún elemento que
demuestre la necesidad de que quien prepa-
ra un coche para acceder al lugar del hecho
y favorecer la huida del mismo, haya sido
también el autor de la sustracción con fuerza
en las cosas de ese vehículo.

Tampoco es posible inferir la tenencia de
explosivos, pues cabe la posibilidad, no des-
cartada por la Audiencia, de que hayan sido
otros los que tenían el explosivo utilizado en
su poder y que éstos lo hayan instalado en el
coche para hacerlo desaparecer.

Por último, sobre el delito de estragos
(art. 571 CP) la Audiencia entendió que no
cabía pronunciarse por no haber sido forma-
lizada la correspondiente acusación y, con-
secuentemente, no ha sido objeto del pre-
sente recurso.

Sentencia 937/2005, Sala de lo Penal del TS, de 7 de julio de 2005

ASESINATO

Art. 140 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquín Giménez García

SÍNTESIS

Se casa la aplicación por la Sala del art. 140 del CP, pese a no haber
sido solicitado —por error— por la parte acusadora, en un asesinato en
el que concurren alevosía y ensañamiento. El mencionado precepto constituye
un verdadero subtipo agravado y lesiona el principio acusatorio aplicarlo
sin solicitarlo la acusación.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En síntesis lo que se de-
nuncia por el recurrente es que la sentencia

dictada en apelación ha aplicado el art. 140
del Código Penal que fija la pena del delito
de asesinato cuando concurra más de una de
las circunstancias del artículo anterior —el
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del asesinato— entre los veinte a veinticin-
co años de prisión.

La sentencia del Tribunal del Jurado, tras
declarar en el FJ primero la concurrencia de
las circunstancias agravantes específicas de
alevosía y ensañamiento, en el FJ cuarto ra-
zona y motiva la no aplicación del art. 140
porque el Ministerio Fiscal, única parte acu-
sadora en su acta de acusación no recogió ni
solicitó la aplicación del art. 140, y en esa
situación sólo tuvo en cuenta la pena tipo
del delito de asesinato prevista en el art. 139
—prisión de quince a veinte años—, y te-
niendo en cuenta —además— la concurren-
cia de la atenuante de confesión el Tribunal
impuso la pena de prisión en la extensión de
diecisiete años por aplicación de la regla pe-
nológica 2.ª del art. 66 del Código Penal.

El argumento esgrimido por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid para, con ad-
misión del recurso del Ministerio Fiscal,
aplicar la pena prevista en el art. 140 es que
el principio acusatorio no se vulnera siem-
pre que se mantenga el Tribunal sentencia-
dor en el marco punitivo señalado por la
Ley aunque se supere el límite cuantitativo
marcado por las acusaciones, y, en conse-
cuencia razonó que “...quien presidió el Tri-
bunal y dictó la sentencia que ahora se cues-
tiona, pudo legítimamente aplicar la agrava-
ción que deriva del artículo 140 del Código
Penal, debiendo, además, hacerlo superando
para ello los escrúpulos que expuso en su
sentencia y que no afectaban en realidad al
principio acusatorio...” —FJ tercero “in fi-
ne”—.

Ya anunciamos que no podemos compar-
tir esta argumentación y que en consecuen-
cia el recurso va a ser estimado. La discre-
pancia se encuentra en que el presente caso
no se corresponde ni es equivalente con la
doctrina de esta Sala fijada en el Pleno no
Jurisdiccional de 14 de julio de 1993 según
el cual el Tribunal puede superar el límite
cuantitativo de la pena pedida por las acusa-
ciones siempre que se mantenga dentro de
los límites legales, y siempre que exista una
motivación reforzada justificadora de la im-
posición dentro del límite legal por encima

de la petición acusadora —en tal sentido
STC 20/2003, de 10 de febrero—, no consti-
tuyendo motivación de la pena la sola apela-
ción a la facultad discrecional del órgano
judicial, que más limitadamente es sólo ex-
presión del decisionismo judicial pero no de
su motivación.

Más aún, en el campo doctrinal e incluso
dentro del sistema penal español no dejan de
existir voces y argumentos en contra de la
vigencia de esta teoría por entender que el
Tribunal sentenciador, en ningún caso debe-
ría rebasar el límite máximo de la pena pedi-
da por la acusación al representar ese límite
la justa y proporcionada compensación pu-
nitiva, consiguiéndose el restablecimiento
del respeto al orden jurídico violado, lo que
llevaría a la conclusión de que el Tribunal,
desde su posición neutral y por tanto sin
descender a la arena del combate para con-
vertirse en acusador —en palabras de la Ex-
posición de Motivos de la LECriminal— no
podría imponer pena superior, sin desbor-
dar, superando, el papel de la acusación,
aunque legalmente fuese posible, de igual
modo que en el campo de los intereses pri-
vados que también existen en el delito —la
responsabilidad civil—, tampoco se admite
que pueda superarse el “petitum” solicitado.

En tal sentido, se contabiliza algún voto
particular dentro de esta misma Sala en la
STS 788/1999, de 14 de mayo, así como la
Sentencia de 12 de febrero de 1993 y 7 de
junio de 1993 citadas en dicho voto.

En la primera de las sentencias se hace
referencia a “...una perfecta congruencia,
tanto en la calificación jurídica del hecho
como con la pena impuesta...”, y en la se-
gunda, se afirma que “...la función indivi-
dualizadora de la pena que el Tribunal co-
rresponde encuentra su techo en el ‘quan-
tum’ de tal pero solicitado por la más grave
de las acusaciones...”, igualmente citamos
la circular de la Fiscalía General del Esta-
do... y ya, con carácter claramente normati-
vo y por tanto constituyendo un referente de
la mayor importancia, el art. 88 del Código
Procesal Militar determina que “...La sen-
tencia no podrá imponer pena que exceda de
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la más grave de las acusaciones, ni condenar
por delito distinto cuando este conlleve una
diversidad...”.

Desde estas reflexiones hay que concluir,
que en todo caso hay que ser extremada-
mente cauteloso en la aplicación de esta
doctrina aplicada por el Tribunal de la Ape-
lación.

En el presente caso, la acusación del Mi-
nisterio Fiscal, si bien hizo referencia a la
concurrencia de las agravantes de alevosía y
ensañamiento, y sobre ambas se pronunció
el Jurado positivamente, es lo cierto que en
la calificación jurídica sólo hizo referencia
al art. 139. Sin duda se trató de un error,
pero teniendo en cuenta que el principio
acusatorio se proyecta sobre los hechos pero
también sobre la calificación jurídica en la
medida que la calificación jurídica no es
ajena al debate contradictorio —STS
260/2005, de 28 de febrero— y que parale-
lamente el acusado debe saber “ex ante” de
los hechos de los que se le acusa, y también
de la calificación jurídica pues ambos as-

pectos son necesarios para poder articular
eficazmente su defensa en los términos del
art. 24 CE, habrá que concluir que la aplica-
ción de la teoría de la posible superación por
el Tribunal de la pena máxima pedida por
las acusaciones, aunque dentro del límite le-
gal no es de aplicación al caso de autos. La
naturaleza del art. 140 es la propia de un
subtipo agravado como lo acredita la hipera-
gravación de la pena prevista que constituye
un salto cualitativo dando lugar a una nueva
figura que mantiene respecto del asesinato
del art. 139 la misma relación que la exis-
tente entre éste y el homicidio del art. 138,
por ello es claro que se está extramuros del
ámbito de la doctrina antes aludida y citada
por el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid para revocar la sentencia de primera
instancia.

No se trata de meros escrúpulos sino de
la aplicación de un nuevo tipo penal cuya
aplicación no había sido solicitada por el
Ministerio Fiscal por lo que no puede ser
aplicado sin riesgo de vulneración del prin-
cipio acusatorio como aquí ha ocurrido.

Sentencia 916/2005, Sala de lo Penal del TS, de 11 de julio de 2005

PRUEBA DOCUMENTAL (INFORMES PERICIALES)

Art. 788.2 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SÍNTESIS

Con cita del Acuerdo del Pleno de la Sala de 25 de mayo de 2005 (repro-
ducido en el número 16 de la Revista) se desestima el recurso afirmando
el valor como prueba documental del resultado de la prueba pericial docu-
mentada en el sumario sin que sea bastante para impedir tal valoración
la mera impugnación de la defensa sin concretar razón alguna que justifique
su desacuerdo y explique su impugnación.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el segundo motivo, con
apoyo en el artículo 5.4 de la LOPJ, denun-
cia la vulneración de la presunción de ino-
cencia. Sostiene la inexistencia de prueba
acerca de la naturaleza de las sustancias in-
tervenidas. La defensa impugnó los análisis
periciales sobre dichas sustancias y propuso
la declaración del perito. La Audiencia de-
negó la comparecencia del perito que tam-
bién había sido propuesta por el Ministerio
Fiscal como prueba para el juicio oral preci-
samente para el caso de que la defensa im-
pugnara los análisis periciales. Al inicio del
juicio oral la defensa insistió en la necesidad
de comparecencia del perito, lo que fue nue-
vamente denegado por el Tribunal.

El derecho a la presunción de inocencia,
con rango de derecho fundamental (artículo
24 CE), implica que nadie puede ser conde-
nado sin que se haya demostrado con arre-
glo a la ley la existencia de los hechos cons-
titutivos del delito por el que se dicta la con-
dena y la participación del acusado en ellos.
La iniciativa probatoria respecto de tales he-
chos corresponde a la acusación, sin que sea
precisa ninguna actuación del acusado para
la efectividad del derecho.

En los delitos contra la salud pública por
tráfico de drogas, la prueba debe ser sufi-
ciente para acreditar la naturaleza de la sus-
tancia intervenida, pues ese dato constituye
uno de los elementos del tipo objetivo. La
determinación del porcentaje de riqueza
también es un dato de interés, que resulta
imprescindible cuando se trate de cantida-
des tan pequeñas que puedan hacer surgir
dudas acerca de la presencia suficiente de
principio activo, o cuando se trata de su-
puestos en los que se aplica la agravación
por la notoria importancia de la cantidad de
droga.

En la causa obra un informe pericial en el
que se hace constar expresamente que se
han seguido los protocolos científicos reco-

mendados por Naciones Unidas, informe
cuya documentación fue propuesta por el
Ministerio Fiscal como prueba documental.

El artículo 788.2 de la LECrim., en la re-
dacción vigente al tiempo del juicio oral,
permite introducir como prueba documental
en el juicio oral el resultado del análisis pe-
ricial sobre las drogas, en determinadas con-
diciones que el mismo precepto establece.
Tal previsión legal puede encontrar explica-
ción en las particularidades de esta clase de
prueba, generalmente consistente en la apli-
cación de procedimientos químicos o proto-
colos estandarizados, lo que unido a las ga-
rantías que ofrecen los organismos oficiales
que los realizan, aporta las necesarias dosis
de seguridad acerca de los resultados. Estos
aspectos han sido valorados por la doctrina
de esta Sala, que ha reconocido a dichos in-
formes, “prima facie”, valor probatorio sin
necesidad de ratificación en el acto del jui-
cio oral.

Naturalmente, ello no impide que la de-
fensa pueda proponer la práctica de cuantas
pruebas considere procedentes a la defensa
de sus tesis, orientadas a completar, a preci-
sar o a contradecir los resultados de tales
análisis, especialmente en los casos de ma-
yor complejidad o que presenten caracterís-
ticas extraordinarias, aunque su admisión
quede condicionada a las reglas generales
de pertinencia y necesidad. Tampoco impi-
de que la defensa censure a través de sus
argumentaciones y planteamientos determi-
nados aspectos del análisis que pudieran ser
considerados por el Tribunal en el momento
de valorar las pruebas disponibles.

En el caso actual, la prueba consistente
en la comparecencia de los peritos en el jui-
cio oral propuesta condicionadamente por el
Ministerio Fiscal en el escrito de conclusio-
nes provisionales y por la defensa en sus
conclusiones y al inicio del juicio oral, fue
inadmitida por la Audiencia. En atención a
la doctrina de esta Sala sobre la validez de
los informes periciales sobre drogas emiti-
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dos por organismos oficiales, puesta en rela-
ción con lo dispuesto en el artículo 788.2 de
la LECrim., y muy especialmente teniendo
en cuenta que no consta que la defensa arti-
culara ninguna razón que hiciera necesaria
la comparecencia de los peritos, la denega-
ción ha de considerarse correcta, pues aun
cuando la prueba pudiera considerarse perti-
nente, dada su relación con el objeto del jui-
cio, no era necesaria, toda vez que ya existía
un informe pericial emitido por un organis-
mo oficial propuesto como prueba docu-
mental, y no se aportaban razones que justi-
ficaran una ratificación o ampliación de di-
cho informe.

Sin perjuicio de lo antes dicho, en reali-
dad el recurrente no se queja de la denega-
ción de la prueba. Lo que sostiene es que,
dada esa denegación y su impugnación pre-

via de los análisis, no ha existido prueba de
cargo acerca de la naturaleza de la droga.

Sin embargo, como hemos señalado, el
artículo 788.2 de la LECrim. permite la in-
corporación al juicio oral como prueba do-
cumental del resultado de la prueba pericial
documentado en el sumario, tal como fue
propuesto en este caso por el Ministerio Fis-
cal. En ese sentido existió prueba documen-
tal acerca de la naturaleza de las sustancias
intervenidas, pues aunque la defensa hubie-
ra expresado su negativa a aceptar el resul-
tado del informe pericial, lo que efectuó sin
concretar razón alguna que justificara su
desacuerdo y explicara su impugnación, ello
no impide su valoración por el Tribunal,
conforme a lo acordado en el Pleno no juris-
diccional celebrado por esta Sala el 25 de
mayo de 2005.

Sentencia 997/2005, Sala de lo Penal del TS, de 13 de julio de 2005

DOLO EVENTUAL. HOMICIDIO

Art. 138 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martín Pallín

SÍNTESIS

A propósito de un homicidio en el curso de un robo, a la hora de imputar
aquél como doloso o imprudente, menciona la sentencia hasta diez teorías
del dolo eventual. Por otra parte, imputa la muerte a quien, sin intervenir
en la agresión, se muestra indiferente ante ella.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) 6. Toda la doctrina ad-
vierte de la extraordinaria dificultad para

distinguir el dolo eventual de la culpa cons-
ciente, habiéndose construido numerosas
teorías, lo que evidencia la inestabilidad y
debilidad del concepto.
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Frente a la tesis más generalista del dolo
eventual, como la acción asumida a pesar de
la posible lesión de bienes jurídicos, existen
multiplicidad de posiciones doctrinales que
enumeramos sin ánimo de exhaustividad.

a) Teoría de la aprobación o del con-
sentimiento.

b) Teoría de la indiferencia.
c) Teoría de la representación o de la

posibilidad.
d) Teoría de la no puesta en práctica de

la voluntad de la evitación.
e) Teoría de Frank, que toma en consi-

deración la conducta del individuo en el ca-
so de que se hubiesen representado las con-
secuencias del resultado. Es decir, si hubiera
desistido o continuado adelante.

f) Teorías combinadas.
g) Teoría del riesgo de Frisch, es decir,

una conducta que pudiese acarrear un riesgo
no permitido de muerte.

h) La no improbable producción del re-
sultado y habituación al riesgo de Jakobs. El
dolo eventual existe cuando se menosprecia,
con negligencia o ligereza, la importancia del
bien afectado por la intensidad del riesgo.

i) La teoría del peligro no cubierto o
asegurado de Herzberg, ante la conciencia
de que existe un peligro remoto de producir-
se el resultado.

j) La teoría de la asunción de los ele-
mentos constitutivos del injusto de Schorth,
según la mayor o menor facilidad de que se
produzca el resultado.

La recapitulación de todas estas teorías
no nos conducen a resultados seguros en or-
den a la distinción, no exenta de consecuen-
cias gravísimas en cuanto a la pena, entre el
dolo eventual y la culpa consiente, hasta el
punto de que algún sector de la doctrina ha-
ya propuesto un tercer género de la culpabi-
lidad situada entre el dolo y la imprudencia.

7. Dejando a un lado las teorías, ya que
nuestra labor consiste en adoptar una solu-
ción para el supuesto concreto, debemos

ponderar si la acción, en cada caso distinta y
evaluable, nos lleva a considerar que el suje-
to que la realiza, puede abarcar plenamente
el resultado por la propia naturaleza de los
actos que asume independientemente de
cual sea la valoración subjetiva o volitiva
del sujeto.

En el caso presente resulta incontestable
que el empleo del bate para golpear a la víc-
tima no se realizó con la intensidad necesa-
ria para causar la muerte, ya que la autopsia
no detecta traumatismos desencadenantes
de la muerte. El examen de las tres cavida-
des no proporciona datos para conectar los
golpes con el resultado.

8. No obstante, el relato fáctico, añade
una actuación que puede considerarse deci-
siva en orden a la causación del resultado
mortal sin descartar, por supuesto, las pato-
logías que orgánicamente contribuyeron, de
forma decisiva, al episodio tromboembólico
en el que confluyen las dolencias congéni-
tas. El mecanismo desencadenante, no fue
otro sino la acción voluntaria de uno de los
acusados que, ante la indiferencia e impasi-
bilidad del resto, colocó un armario encima
del cuerpo, es que necesariamente tenía que
producir una inmovilidad causante de serios
riegos circulatorios que terminaron produ-
ciendo un resultado que, cualquier persona
racional, podía imaginarse, en función del
efecto mecánico de inmovilización, que to-
dos aceptaron.

Analizando los detalles del hecho concre-
to y eximiéndonos de teorizar sobre tesis
doctrinales, es inevitable aceptar que la deci-
sión de colocar encima de una persona in-
consciente a consecuencia de golpes no leta-
les un objeto tan voluminoso como un arma-
rio, podría desencadenar efectos mortales por
diversas causas u orígenes. No se puede ad-
mitir la ruptura del curso causal por el hecho
de la existencia de graves fallos patológicos
en la víctima ya que, en todo caso, el factor
desencadente se puede concretar directamen-
te con el propósito de inmovilizar a la vícti-
ma en deficientes condiciones físicas exter-
nas bajo el peso de un armario. Por ello no se
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debe descartar o no se puede descartar la
existencia de un dolo eventual, nunca direc-
to, en la producción del resultado.

9. El segundo aspecto es el que se deri-
va de la actuación del recurrente, al que se le
imputa una actitud impasible e indiferente,
que le hace solidario de la acción del sujeto
activamente protagonista y del resultado.
Podríamos señalar, a efectos dialécticos,
que no hubiera podido disuadir, al autor de
los golpes, de su conducta excesivamente
violenta pero, incuestionablemente, se le
debe reprochar su indiferencia y su falta de
reacción ante el hecho de que se hubiera co-
locado un armario sobre el cuerpo de una

persona seriamente afectada por los golpes
previos. Su comportamiento exigible pasa
por una conducta activa que se le debía re-
clamar y que no le podía ocasionar ningún
efecto perjudicial o reacción violenta del su-
jeto principal. Con su actitud daba por bue-
na la posible causación de resultados perju-
diciales para la vida derivados de un hecho
tan definitivo como el de colocar un armario
sobre un cuerpo abatido y previamente gol-
peado, lo cual quiere decir que no le resulta-
ba absolutamente indeseable o rechazable
dicha situación. Abandonó el lugar sin
adoptar una conducta activa de eliminación
del riesgo evidente y palmario para cual-
quier persona medianamente razonable.

Sentencia 1017/2005, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2005

SENTENCIA DE CONFORMIDAD

Arts. 24 CE; 655, 694, 784.3 y 787.1 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Román Puerta Luis

SÍNTESIS

Vulneración del principio acusatorio y del derecho de defensa por impo-
sición en sentencia de conformidad de pena superior a la mutuamente acep-
tada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—1. El segundo motivo, al
amparo del art. 852 de la LECrim. en rela-
ción con el art. 5.4 de la LOPJ, denuncia

infracción de precepto constitucional (“una
serie de violaciones en cadena”), por haber-
se impuesto a los acusados penas superiores
a las interesadas por la acusación, pese a la
conformidad mostrada por la defensa con la
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calificación definitiva del Ministerio Fiscal,
lo que les ha causado la consiguiente inde-
fensión, por lo que ahora se ven abocados a
atacar el proceso en su propia esencia.

Desde la perspectiva indicada, la parte
recurrente denuncia la vulneración del dere-
cho de presunción de inocencia (art. 24.2
CE), así como del derecho de defensa y a un
proceso con todas las garantías y del princi-
pio acusatorio, “dado el hecho de que la
acusación pactó con la defensa, tras la cele-
bración de la fase probatoria en juicio y tras
verse impedido el Fiscal de llevar a cabo
una acusación en toda regla...”, habiéndose
centrado el pacto Fiscal-defensa “en este ca-
so en particular en el alcance de las penas”;
sin que la Sala de instancia hiciera uso de la
facultad excepcional del art. 733 de la LE-
Crim. En último término, la parte recurrente
denuncia también “falta de motivación de la
resolución judicial del art. 120.3 CE, que se
entronca en el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales,
prevista constitucionalmente en el art. 24.1
de la CE”.

2. El examen de las actuaciones pone
de manifiesto que el Ministerio Fiscal, en
sus conclusiones provisionales, inculpó a
los acusados por un delito contra la salud
pública de los artículos 368 y 369.2.º del
Código Penal, solicitando se les impusiera a
cada uno de ellos la pena de prisión de once
años y multa de cincuenta mil euros”, en
tanto que la defensa de los acusados solicitó
su libre absolución; y, llegado el juicio oral,
tras la práctica de las pruebas solicitadas por
las partes y admitidas por el Tribunal, en el
trámite de calificación definitiva, el Minis-
terio Fiscal modificó sus conclusiones pro-
visionales para imputar a los acusados la co-
misión de un delito contra la salud pública
del art. 368 del Código Penal, en su modali-
dad de sustancias que causan grave daño a la
salud, solicitando se impusiera al acusado,
en concepto de autor de tal delito, las penas
de tres años de prisión, accesorias, y multa
de 30.000 euros, con arresto sustitutorio ca-
so de impago, y a la acusada, como cómpli-

ce del mismo delito, las penas de dos años
de prisión y multa de 20.000 euros, y dos
meses de arresto. Tras de lo cual, la defensa
se adhirió a la calificación definitiva del Mi-
nisterio Fiscal.

Es evidente, pues, que la defensa de los
acusados se ha conformado con la acusación
formulada contra ellos por el Ministerio Fis-
cal, por lo que hemos de estimar que nos
encontramos en un supuesto de conformi-
dad de las partes, y buena prueba de ello es
que el Tribunal de instancia omite en su sen-
tencia toda motivación sobre la prueba de
los hechos que declara probados y, también,
toda fundamentación sobre la calificación
jurídica de los mismos, y sobre participa-
ción de los acusados y concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabi-
lidad, afirmando a este respecto que “la ad-
misión, por parte de la defensa, de la
calificación jurídica que la acusación públi-
ca realizada en el trámite del juicio oral (...)
releva a este Tribunal de toda consideración
jurídica ..” (v. FJ 1.º), limitándose, en defini-
tiva, a tratar de fundamentar su decisión de
imponer a los acusados unas penas superio-
res a las solicitadas por el Ministerio Fiscal.

3. En materia de sentencias dictadas
por conformidad de las partes (v. arts. 655,
694, 784.3, 787.1, 8.º 1.2 y concordantes de
la LECrim.), la jurisprudencia consolidada
de esta Sala sostiene que la conformidad de
las partes es vinculante tanto para el acusa-
do como para las partes acusadoras, que han
de pasar tanto por la índole de la infracción
como por la clase y extensión de la pena
mutuamente aceptada; vinculación que tam-
bién alcanza al Juez o Tribunal, que no po-
drá imponer al condenado pena superior a la
pedida por la acusación (v. SSTS de 20 de
junio de 1966, 19 de noviembre de 1974, 29
de enero de 1977, 30 de septiembre de 1993
y 17 de noviembre de 2000 y las citadas en
ellas), por estimar que la imposición de pena
mayor que la solicitada, aparte de la infrac-
ción del artículo 655, párrafo segundo, de la
LECrim., vulnera los valores superiores en-
carnados en el principio acusatorio y en el
derecho de defensa.
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Sentencia 1023/2005, Sala de lo Penal del TS, de 12 de septiembre de 2005

PRUEBA ANTICIPADA

Arts. 448 y 730 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SÍNTESIS

Suficiencia para cumplir las garantías previstas legalmente al realizar
la testifical anticipada, con la presencia de los letrados de los imputados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El imputado en un proce-
so penal ostenta el derecho a oír los testimo-
nios vertidos en su contra y a formular pre-
guntas a los testigos de cargo y de descargo
que presenten las partes (así lo reconoce el
artículo 6.3 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos). Ese derecho se materializa
en nuestro ordenamiento jurídico a través
del ejercicio de la defensa técnica por un
Letrado de su libre designación o por uno
nombrado de oficio, si bien goza asimismo
de un cierto contenido personal en tanto de-
recho a estar presente en el acto del juicio
oral dirigido en su contra.

De otro lado, es doctrina consolidada de
esta Sala que para que la irregularidad de
una diligencia probatoria produzca su nuli-
dad ha de ser de tal naturaleza que afecte a
la misma línea de base del proceso, impi-
diéndole mantener el necesario equilibrio.
En caso contrario, habrá que examinar si el
defecto o vicio ha contaminado todo el pro-
ceso o si éste puede quedar a salvo si se
prescinde de dicho requisito y se comprueba
que el insoslayable derecho de defensa ha
quedado salvaguardado satisfactoriamente
en el caso concreto.

No puede olvidarse que la regulación de la
nulidad de los actos procesales prevista en
los artículos 238 y 240 de la Ley Orgánica
del Poder Judicial se condiciona, en último
extremo, a la existencia de una efectiva e in-
soportable indefensión, que quiebre irreme-
diablemente la exigible e inexcusable igual-
dad de armas base del principio de contradic-
ción. La tutela judicial efectiva exige que la
totalidad de las fases del proceso se desarro-
llen sin mengua del derecho de defensa, y así
la indefensión, para cuya prevención se con-
figuran los demás derechos instrumentales
contenidos en el artículo 24.2 CE, se concibe
como la negación de la expresada garantía ya
desde SSTC de 25 de enero de 1993 y de 28
de noviembre de 1994.

Llevando al presente supuesto la doctrina
jurisprudencial expuesta, se aprecia que el
Juzgado instructor, habida cuenta de las evi-
dentes dificultades que ofrecería en el mo-
mento del juicio oral la citación y compare-
cencia del testigo extranjero y de los propios
acusados, resolvió el dilema mediante el
mecanismo legalmente previsto para dichos
supuestos en el artículo 448 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, consistente en la
realización como prueba anticipada de la
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testifical oportuna, exigiéndose para ello la
presencia de todas las partes del proceso y la
representación de los acusados por sus de-
fensores técnicos. Ciertamente, la diligencia
fue practicada sin la presencia física de los
imputados, si bien estando presentes sus
respectivos Letrados, en el ejercicio del le-
gítimo derecho de defensa de aquéllos, de
manera que la invocada irregularidad proce-
sal en ningún momento puede estimarse de
tal entidad y relevancia para la causa que
provoque la nulidad de la prueba, dado que
la intervención de los Abogados legalmente
designados impide que pueda hablarse de
indefensión para los imputados.

En un segundo término, en la celebración
del juicio oral se procedió a la declaración
de los acusados, quienes pudieron exponer
en dicho acto lo que a su derecho convinie-
ra, y se leyeron asimismo las declaraciones
testificales consignadas como prueba antici-
pada, sin que la defensa que ahora recurre
expresara nada de contrario sobre su conte-
nido, sino únicamente al comienzo de las
sesiones en cuanto a entender nula la dili-
gencia por ausencia del imputado. Por el
contrario, sí gozó el acusado, por sí mismo y
también a través de su Letrado, de la oportu-
nidad de alegar en la vista oral lo que a su
derecho conviniere de contrario a la versión
de los hechos ofrecida por medio de la prue-
ba testifical anticipada, por lo que de ningu-
na manera cabe estimar indefensión ni pro-

ducción de vicio procesal de crucial entidad
para la valoración de los hechos.

El órgano instructor actuó con cumpli-
miento de las mínimas garantías previstas
legalmente al realizar la testifical anticipa-
da, pues si bien es cierto que la Ley prevé la
posible presencia del procesado en la prácti-
ca de la prueba testifical anticipada, la efec-
tiva presencia de los respectivos Letrados ha
de entenderse bastante en cuanto cumpli-
miento de las básicas garantías procesales.

Por su parte, en este caso el Tribunal “a
quo” se encuentra legitimado para tener en
cuenta a la hora de formar su convicción
—como tuvo— la prueba hoy impugnada,
al haberse procedido adecuadamente a dar
lectura de su contenido en el juicio oral, por
aplicación del artículo 730 de la LECrim.
sin que por la defensa que ahora recurre se
impugnara en dicho momento su concreto
contenido.

Consecuentemente, debe entenderse que
el acusado tuvo oportunidad de contradecir
el testimonio de cargo presentado por la acu-
sación pública, por lo que visto el conjunto
de las actuaciones y el contenido argumental
ofrecido al respecto por la sentencia de ins-
tancia se infiere que no se ha producido que-
brantamiento de ninguna garantía procesal,
de modo que la prueba practicada anticipada-
mente ha de estimarse válida en todos sus
efectos, siendo procedente la desestimación
del motivo de casación interpuesto.

Sentencia 1046/2005, Sala de lo Penal del TS, de 13 de septiembre de 2005

FALTA DE MOTIVACIÓN DEL VEREDICTO

Arts. 120.3 CE; 61.1.d) LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramón Berdugo Gómez de la Torre

SÍNTESIS

Expuesta la doctrina general sobre la necesidad de motivación y sus
particularidades cuando se trata de veredicto de no culpabilidad, se ratifica
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la decisión del Tribunal de apelación apreciando la falta de motivación del
veredicto por no constar las razones para no dar valor probatorio suficiente
a la prueba directa e incriminatoria sometida a la consideración del Jurado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) La cuestión planteada ha-
ce necesario recordar cómo la Jurispru-
dencia de esta Sala, desde la sentencia
364/1998, se ha pronunciado sobre las dos
fases necesarias de la motivación, concebi-
da como operación de subsunción lógica de
los hechos en la norma (fundamentación)
regulada en los artículos 142 LECrim. y 248
LOPJ, por una parte, y, por otra, como ope-
ración crítica operante sobre la fundamenta-
ción estricta y que da a conocer “ad extra”
las razones tenidas en cuenta para la subsun-
ción, siendo ambas exigibles, pues de lo
contrario carecería de sentido la norma con-
tenida en el artículo 120.3 CE, añadiendo
que “la apreciación conjunta de la prueba
que se admite por la jurisprudencia supone
una carencia de motivación en cuanto a los
hechos probados y una total dificultad de
saber si en esa apreciación se han tenido o
no en cuenta elementos de prueba no admi-
tidos por la ley o que llegaron al proceso de
forma heterodoxa o que no fueron objeto de
desarrollo en términos de contradicción o
posibilitación de defensa”. Igualmente se
refiere a la “motivación reforzada” que se
deriva del contenido del artículo 61.1.d)
LOTJ, constituyendo la omisión de esta exi-
gencia legal una causa de nulidad conforme
al artículo 240.1 en relación con el 5.1, am-
bos LOPJ. Por último, declara que la expre-
sión de la duda sobre la ocurrencia de los
hechos no puede erigirse sin más en funda-
mento de la absolución. El sustrato de la
misma debe configurarse mínimamente y
ello es compatible con lo que declara el artí-
culo 54.3, último inciso, LOTJ.

Substancialmente en la misma línea las
SSTS 1187/1998, de 8-10, de 14-2-2000,
626/2000, de 5-4, y 1240/2000, de 29-6, cu-
yo fundamento jurídico décimo se ocupa del
contenido de la motivación de las resolucio-
nes del Tribunal del Jurado, con cita de la
anterior n.º 960/2000, de 29-5, que declara
lo siguiente: Hemos declarado que la moti-
vación de la sentencia se integra como un
requisito esencial de toda resolución judi-
cial. A través de la necesaria motivación no
sólo se va a satisfacer la necesaria tutela ju-
dicial efectiva, explicando las razones que
llevan al Tribunal sentenciador a dictar la
resolución, sino que va a permitir al Tribu-
nal Superior, en virtud de la impugnación,
que pueda comprobar la lógica y la raciona-
lidad de la función jurisdiccional. Ambas
direcciones de la motivación tienen como
destinatario el ciudadano que requiere la ac-
tuación judicial, y el pueblo del que emana
la Justicia. Además, a través de la motiva-
ción, el propio Tribunal de instancia podrá
comprobar, a manera de autocontrol juris-
diccional, si el ejercicio de esa función res-
ponde a los presupuestos legales que permi-
te la adopción de la resolución, pues la exte-
riorización de la decisión, a través de la
motivación, permite la comprobación de la
concurrencia de los presupuestos de la apli-
cación de la norma penal (STS 1658/1999,
de 15 de noviembre).

En esta exigencia hemos de distinguir, de
una parte, la motivación sobre los hechos y
la motivación sobre la aplicación del dere-
cho, o motivación de la subsunción, cuyas
exigencias son distintas. La motivación so-
bre los hechos supone la parte esencial de la
exigencia motivadora en tanto es aquélla
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por la que se conoce el proceso de convic-
ción del órgano jurisdiccional sobre la cul-
pabilidad de una persona, en el sentido de
participación en el hecho delictivo imputa-
do, la que justifica el ejercicio de la jurisdic-
ción. Esta función sólo la puede realizar el
órgano jurisdiccional que ha percibido la
prueba con la inmediación derivada de la
práctica de la prueba. En este sentido la STS
12-3-2003 declara que en el caso de juicios
con jurado, la decisión en materia de hechos
incumbe exclusivamente a éste, y con la de-
cisión, también al deber de motivar “ex” art.
120.3 CE. La Ley [art. 61.1.d)] precisa ese
imperativo exigido a los jurados que fijen
los “elementos de convicción” y que expli-
quen de forma sucinta “las razones” por las
que entienden que determinados hechos han
sido o no probados. La imputación, el “the-
ma probandum” propuesto por la acusación,
por lo general, no se prueba de una vez, ni
conjuntamente en todos sus extremos, ya
que el resultado de los diversos medios pro-
batorios puestos en juego, suele verter sobre
los distintos elementos o aspectos de aquél,
que, por lo común, describe una conducta
con diferentes segmentos de acción, es de-
cir, más o menos compleja.

Y, por otro lado, de los medios de prueba
suelen obtenerse contenidos informativos
no siempre unívocos, ni rigurosamente
coincidentes, a los que quepa remitirse de
manera global y sin matices. Esto hace ne-
cesario que los tribunales identifiquen con
algún detalle los elementos de prueba obte-
nidos de cada una de las fuentes de prueba
examinadas, y precisen las razones de asig-
narles algún valor probatorio... La identifi-
cación de los elementos de convicción ha de
darse con el imprescindible detalle y no ser
meramente ejemplificativa; y la explicación
de “las razones” puede ser sucinta, o sea,
breve, pero debe producirse sin dejar duda
de que las mismas existen como tales y es-
tán dotadas de seriedad suficiente.

Cuarto.—De otra parte la motivación de
las sentencias es exigible “ex” art. 120 CE

“siempre”, esto es, con independencia de su
signo, condenatorio o absolutorio. No obs-
tante ha de señalarse que en las sentencias
condenatorias el canon de motivación es más
riguroso que en las absolutorias pues, de
acuerdo con una reiterada doctrina constitu-
cional, cuando están en juego otros derechos
fundamentales —y entre ellos cuando están
en juego el derecho a la libertad y el de pre-
sunción de inocencia, como sucede en el pro-
ceso penal— la exigencia de motivación co-
bra particular intensidad y por ello se refuer-
za el canon exigible (SSTC 34/1997, de
15-2; 157/1997, de 13-7; 200/1997, de
24-11; 109/2000, de 5-5; 169/2004, de 6-10).

Por el contrario, las sentencias absoluto-
rias, al no estar en juego los mismos dere-
chos fundamentales que las condenatorias, se
mueven en cuanto a la motivación en el pla-
no general de cualesquiera otras sentencias,
lo que no supone que en ellas pueda excluirse
la exigencia general de motivación, pues és-
ta, dice el art. 120.3 CE, es requerida “siem-
pre”. No cabe por ello entender que una sen-
tencia absolutoria puede limitarse al puro de-
cisionismo de la absolución sin dar cuenta
del por qué de ella, lo que aun cuando no
afectara a otros derechos fundamentales, co-
mo ocurriría en el caso paralelo de las sen-
tencias condenatorias, sería en todo caso
contrario al principio general de interdicción
de la arbitrariedad (art. 9.3 de la Constitu-
ción), en tanto que el órgano jurisdiccional
debe señalar que en el ejercicio de su función
no ha actuado de manera injustificada, sor-
prendente y absurda, en definitiva, arbitraria
(STS 424/2001, de 19-4).

Por la misma razón, en el caso de los ve-
redictos de no culpabilidad y aunque en
ocasiones esta Sala haya dicho que basta
con expresar la duda, SSTS 13-2-1998,
29-5-2000, 5-2-2001, según la cual “la duda
del Tribunal del Jurado es por sí misma un
fundamento suficiente de la absolución. El
ciudadano sabe que la razón de la absolución
es la duda, es decir la falta de convicción en
conciencia del Tribunal y, por esta razón, la
expresión de la duda tiene el valor de un fun-
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damento jurídico hábil para sostener el pro-
nunciamiento del Tribunal”, y en similar sen-
tido SS. 2007/2002, de 13-2 y 122/2003, de
29-1, no siempre será así, pues a veces, sobre
todo cuando hay pruebas directas de gran
carga incriminatoria, o cuando existen acre-
ditados hechos con gran fuerza indiciaria, se-
rá preciso justificar la duda, explicar por qué
se le ha presentado la duda, es decir, aludir a
las razones que expliquen por qué el jurado
duda de una versión que a primera vista apa-
rece rayana en la certeza. Así la SS.
19-4-2001 declaró la falta de motivación de
un veredicto que se limitaba a indicar que las
pruebas practicadas no demostraban que el
acusado se hubiese encontrado en el lugar de
los hechos, contra lo abiertamente declarado
por cuatro testigos sobre cuya falta de credi-
bilidad nada argumentó, ni siquiera sucinta-
mente, el Jurado.

Contrario de cuanto antecede es que no
puede medirse el nivel de exigencia de moti-
vación con parámetros generales y abstrac-
tos, sino en función de cuáles fueron los de-
bates, las dudas, las incertidumbres y las tesis
contrapuestas en el caso concreto, de tal mo-
do que un observador imparcial y ajeno a la
deliberación esté en condiciones de “apreciar
que la decisión tiene un fundamento razona-
ble y no es fruto de la mera arbitrariedad”
(SSTS 29-5-2000, 22-11-2000).

Las afirmaciones precedentes no deben
llevar, sin embargo, a la confusión entre el
juicio sobre la existencia (y suficiencia) de
la motivación y el juicio sobre la razonabili-
dad de la valoración de los elementos de
convicción llevada a cabo por el Jurado. De-
bemos precisar que una cosa es que el razo-
namiento o motivación del veredicto sea, no
ya más o acertado, sino arbitrario o carente
de toda razonabilidad —que es lo que po-
dría implicar la falta de motivación alega-
ble por la vía del apartado a) del art.
846.bis.c)— y ora muy distinta que, al am-
paro del mismo, pueda entrarse a discutir si
el Jurado estuvo o no acertado en la valora-
ción de la prueba”, criterio marcado por la
sentencia de esta Sala 25-10-1999, confor-

me al cual “a pretexto de una falta de moti-
vación no puede intentar cuestionarse la va-
loración alcanzada por el Tribunal de Jura-
do”, bien entendido que la STS 384/2001,
de 1-3, en un caso también de absolución
declaraba haber lugar al recurso, entre otras
razones, porque hacer “descansar la motiva-
ción en la totalidad de la prueba practica-
da no puede ser en realidad motivación al-
guna”.

Así, en efecto, añadimos ahora, si la mo-
tivación, por estar clara, pone al descubierto
que el Jurado ha valorado las pruebas de
manera manifiestamente equivocada, enton-
ces el reproche que puede hacérsele no es el
de falta de motivación, sino el de arbitrarie-
dad del veredicto en sí, pudiendo llegarse a
alterarlo por la vía del apartado e) del art.
846.bis.c) o incluso, en algunos casos, por la
vía del apartado b); si, en cambio, el vere-
dicto no es en sí mismo irrazonable (es decir
es defendible), pero se ofrecen razones
completamente periféricas y alegadas de lo
que constituyó el debate entre las partes y el
ámbito de divergencia entre unas tesis y
otras, o simplemente son explicaciones “ca-
rentes de toda razonabilidad”, entonces el
Tribunal no podrá revisar el relato fáctico
(pues pudiera estar bien fundado y no puede
esta Sala implantar la competencia del Tri-
bunal “a quo” más que en los casos en que el
veredicto en sí carezca de toda base razona-
ble) pero sí acordar, por el insubsanable de-
fecto de falta de motivación adecuada, la
repetición del juicio oral con nuevo Tribu-
nal de Jurado”.

Quinto.—Procede ahora analizar, desde
las premisas que se acaban de recordar, si a
la vista de la actividad probatoria llevada a
cabo en el juicio oral, y de los argumentos
de las tesis incriminatoria y absolutoria que
se cruzaron, se cumplen las exigencias de
explicación y motivación del veredicto, es
decir, si como ya hemos adelantado, su con-
tenido es suficiente como para que alguien
que no participó en la deliberación llegue a
encontrar suficientemente explicadas las ra-
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zones por las que se llegó a un veredicto de
no culpabilidad, a pesar de la existencia de
una prueba directa, el testimonio de dos tes-
tigos presenciales que, “a priori” comporta-
ban una gran carga incriminatoria.

Pues bien, el jurado frente a esta prueba
de cargo, sin consignar en modo alguno que
otros elementos probatorios son contradic-
torios con aquella, se limita a no considerar-
la creíble debido a unas presuntas contradic-
ciones entre los dos testigos. La sentencia
del Tribunal Superior dictada en el recurso
de apelación, de una parte, considera que,
desde una perspectiva jurídica sustantiva y
procesal, no se puede declarar la ineficacia
absoluta de los testimonios directos, adu-
ciendo contradicciones intranscendentes so-
bre las manchas de sangre, color de los co-
ches o sobre la diferencia entre una pistola y
un revólver, sin haber practicado un careo o
sin reparar que existe coincidencia en lo
esencial y que aquellas nada tienen que ver
con el hecho punible y la autoría del recu-
rrente, tratándose de imprecisiones y olvi-
dos de aspectos puntuales intranscendentes
que resultan lógicos se cometan cuando han
transcurrido más de cinco años desde que
ocurrieron los hechos y el acusado estuvo
huido varios años, y sin tratar de averiguar
cuál de las dos declaraciones era la verdade-
ra de resultar contradictorias las mismas; y
de otra parte, que el Jurado no se pronuncie
sobre las declaraciones prestadas por los
funcionarios policiales y por el propietario
del local, que aludían a varias personas que
estuvieron tomándose copas y que luego se
había escuchado un tiroteo fuera o como si
fueran petardos o detonaciones, para con-
cluir que se han infringido los derechos fun-
damentales a la tutela judicial efectiva, a la
prohibición de indefensión y a la utilización
de los medios de prueba pertinentes para la
defensa, quebrantándose las normas y ga-
rantías constitucionales y violándose los
arts. 61.1.a) apartado 4 y 63.1.a) y e) LOTJ.

Teniendo en cuenta lo anterior, no cabe
apreciar que en la sentencia recurrida se ha-
ya incurrido en irrazonabilidad, arbitrarie-

dad o patente error en el proceso de inter-
pretación y aplicación del art. 63.1.e) en re-
lación con el art. 61.1.d) antes citados, ya
que, como ha quedado acreditado por un la-
do se ha partido de una interpretación del
art. 61.1.d) LOTJ, sobre la exigencia de su-
cinta explicación, atendiendo a su propio
contenido literal, a la voluntad del legisla-
dor expresada en la exposición de motivos
de la Ley y al requisito de motivación del
art. 120 CE, en conexión con el derecho a
obtener una resolución fundada en Derecho
que alcanza a todas las partes de la relación
jurídico procesal (art. 24.1 CE) para con-
cluir que al menos, es necesario para enten-
der cumplida dicha exigencia individualizar
inequívocamente las pruebas y cualquiera
otros elementos de convicción que han lle-
vado a declarar o rechazar probados los he-
chos que se plantean al Jurado en el acta del
veredicto. Y por otro se ha razonado para la
aplicación de este precepto que las afirma-
ciones contenidas en el acta de votación del
veredicto, al expresar solo las supuestas
contradicciones, pero no los motivos en que
se sustentan para considerarlas esenciales
en relación a la autoría del recurrente, no
reúnen las características de la explicación
exigida legalmente.

En definitiva hemos de insistir en que la
Sala de apelación no podría apreciar la falta
de motivación del veredicto por el hecho en
sí de que se atribuya por el Jurado más o
menos valor probatorio a un determinado
testimonio, pues no se trata de corregir la
valoración del material probatorio, sino de
analizar si se han dado o no explicaciones
que permitan calificar tal valoración como
razonable o como irrazonable. Pero el Jura-
do, como ya hemos dicho, no aclara por qué
no considera creíbles aquellas pruebas di-
rectas debió motivar con alguna explica-
ción, distinta, desde luego, de la que ofreció
en el veredicto, la trascendencia de esas su-
puestas contradicciones y omitió cualquier
otra referencia al resto de los medios de
prueba sometidos a su consideración.
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Por ello, esta Sala no está en condiciones
de saber si la conclusión a la que llegó el
Jurado es o no absolutamente irrazonable,
pues cabe imaginar hipótesis no descarta-
bles que podrían darle justificación, lo cier-
to es, sin embargo, que la razón ofrecida pa-

ra no dar valor probatorio suficiente como
para despejar las dudas a los hechos reseña-
dos, no aparece, con lo que, al tratarse de
unos extremos tan elocuentes por sí mis-
mos, no cabe más que concluir que el vere-
dicto estuvo insuficientemente motivado.

Sentencia 1034/2005, Sala de lo Penal del TS, de 14 de septiembre de 2005

DECLARACIÓN TESTIFICAL MEDIANTE COMISIÓN ROGATORIA

Art. 730 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SÍNTESIS

Validez de la declaración testifical practicada mediante comisión rogato-
ria y posteriormente introducida en el juicio oral por la vía del art. 730
de la LECrim. por existir importantes dificultades para la comparecencia
en él del testigo residente en el extranjero (vid., en similar sentido, STS
núm. 1091/2005, de 22 de septiembre de 2005).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por infracción de ley y de
precepto constitucional, arts. 24.1 y 2 CE y
11.3 LOPJ por infracción del derecho a la
tutela judicial efectiva, e inaplicación del
principio de presunción de inocencia del art.
24.2 CE en relación con el art. 5.4 de la
LOPJ. Alega el recurrente, en primer lugar,
que se desconoció su derecho constitucional
cuando no suspendió el tribunal de instancia
la vista para que se celebrara ante él la prue-

ba testifical de Maite, en vez de proceder a
la lectura de sus declaraciones, no constan-
do que se apurara la búsqueda de la testigo;
resultando absurdo que se localizara a la tes-
tigo protegida para la celebración de la co-
misión rogatoria por la que declaró, y, en
cambio no se hiciera lo mismo para su cita-
ción para la vista del juicio con el tiempo
suficiente para que ello fuera posible, pues-
to que tan sólo se cursó una comunicación a
Interpol en este sentido dieciocho días antes
de la Vista.
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Pues bien, el primer aspecto del motivo
invocado ha de tener su fundamento en la
indefensión que se cause a la parte que lo
sufre, no existiendo una automática correla-
ción entre denegación de prueba e indefen-
sión.

Es claro, que, como reconoce el Ministe-
rio Fiscal, las pruebas de cargo aptas para la
desvirtuación de la presunción de inocencia
han de practicarse en el juicio oral, en el
que alcanzan plena realización las garantías
propias de los principios de inmediación,
oralidad, contradicción y publicidad, y así
lo ha declarado constantemente la jurispru-
dencia. (...)

No obstante, tiene declarado el Tribunal
Constitucional y esta sala, que cuando las
diligencias o actuaciones sumariales son de
imposible o muy difícil reproducción en el
juicio oral, es posible traerlas al mismo co-
mo prueba anticipada o preconstituida, en
los términos señalados en el artículo 730 de
la Ley Procesal Penal, utilizando en estos
casos la documentación oportuna del acto
de investigación, llevado a cabo, en todo ca-
so, con observancia de las garantías necesa-
rias para la defensa.

Y ello también es predicable en el caso
en el que el testigo resida en el extranjero,
habida cuenta de las importantes dificulta-
des que ello comporta para obligarlo a de-
clarar ante un tribunal español, pese a los
acuerdos internacionales (Estrasburgo de
1959 y Schengen) existentes al respecto, de
modo que por tales dificultades estos su-
puestos han de equipararse a los casos de
imposibilidad de reproducción de la prueba
en el juicio oral previstos en el art. 730 LE-
Crim. que permite la lectura en el plenario a
instancia de cualquiera de las partes de las
diligencias practicadas en el sumario, que
por causas independientes de la voluntad de
aquéllas, no pudieron ser reproducidas en el
juicio oral.

La STS de 29-10-1999, n.º 1570/1999
nos recuerda que una reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional —sentencia 25 de
octubre de 1993— y de esta sala, sentencias

5 de junio y 16 de noviembre de 1992, 16 de
febrero de 1998, ha declarado que una de las
excepciones a la necesidad de inmediación,
contradicción, oralidad y publicidad, que
conforman la práctica probatoria en el ple-
nario, es la del testigo que se encuentra en el
extranjero, fuera de la jurisdicción del tribu-
nal no siendo factible lograr su comparen-
cia, excepción que encuentra fundamento en
el grave obstáculo que su comparecencia en
el acto del juicio oral, presenta la residencia
de un testigo en el extranjero.

En nuestro caso, las circunstancias con-
currentes en Maite racionalmente llevan a
considerar totalmente ilusorias las faculta-
des del tribunal de instancia para forzarla a
trasladarse a España y a intervenir personal-
mente en el juicio oral. Piénsese que fue ex-
traditada desde Venezuela a Italia y allí está
pendiente de un proceso judicial bajo el ré-
gimen de testigo protegido o “colaborador
con la justicia”, en un asunto de blanqueo y
tráfico de drogas de considerable importan-
cia. No es lo mismo declarar en Italia en el
seno de la Comisión Rogatoria al amparo
del Convenio Europeo de Asistencia Judi-
cial de Estrasburgo de 20-4-1959, ratificado
en Italia a través de la Ley 215/1961 y del
Tratado de Schengen ratificado por Italia, a
través de la Ley 388/1993, que trasladarse
en las condiciones pretendidas a España. La
ausencia de facultades coactivas del tribunal
español sobre la testigo residente en el terri-
torio extranjero, no hubiera producido sino
una inútil dilación del procedimiento.

Según consta en las actuaciones, si bien
el tribunal penal español acordó por auto de
20-2-2004 (f.º 20) admitir todas las pruebas
propuestas por las partes y entre ellas la ci-
tación de la testigo Maite, propuesta expre-
samente por el Ministerio Fiscal y por la de-
fensa de Gustavo y, por remisión a la prueba
del Fiscal por Mauricio, señalando el juicio
para el día 22-3-2004, también obran (f.º 37
y ss.) los esfuerzos efectuados para su cita-
ción a través de Interpol para su compare-
cencia en la Vista, con inclusión de la cédula
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de citación traducida al italiano, sin que die-
ra resultado positivo (f.º 63).

Como indica la sentencia de esta sala de
5-12-2003, n.º 1631/2003, el fundamento de
las previsiones del art. 730 LECrim. (en re-
lación con el art. 719 LECrim.) es hacer
compatible el derecho de las partes a la
práctica de las pruebas propuestas y el de
realizar la justicia en un tiempo razonable,
sin que la ausencia de un testigo conlleve,
sin más, la impunidad.

De ahí que la práctica del testimonio en
el juicio oral pudiera ser sustituida, atendida
su imposibilidad, por la lectura de la decla-
ración que en su momento prestó en presen-
cia del Juez, de Fiscal, del Letrado de su
defensa, y con la concurrencia del corres-
pondiente fedatario.

Así las cosas, no puede estimarse que
concurran los requisitos de fondo para la es-
timación del motivo basado en la improce-
dente denegación de la prueba en los térmi-
nos solicitados.

En el caso ni siquiera pidieron las defen-
sas la suspensión de la Vista para la compa-
recencia de la testigo (f.º 79 del acta), tal
como les autorizaban los arts. 745 y 746.3.º
LECrim., habiéndose limitado dos de las
tres defensas concurrentes a la vista, y una
sola correspondiente a los hoy recurrentes, a

oponerse a la petición de lectura de declara-
ciones efectuada por el Ministerio Fiscal y
secundada por otra de las defensas. Mucho
menos procedieron a consignar las pregun-
tas que hubiese formulado a la testigo, para
permitir que la sala pudiese valorar la nece-
sidad de la prueba, tal y como se requiere
por la doctrina de esta sala en sentencias de
30 de septiembre de 1996, 10 de febrero de
1997 y 22 de marzo de 1999, o de
14-3-2000, n.º 453/2000.

Así pues si bien, en su momento, pudo
darse la pertinencia de la prueba, entendida
como oportuna y adecuada en relación con
la cuestión debatida en el proceso (STS
27/1994, de 19 de enero), no concurría su
necesidad, tal como la entiende el Tribunal
Constitucional (STC 166/1983, de 7 de di-
ciembre y 45/1990, de 15 de marzo) como
susceptibilidad de que el fallo hubiera podi-
do ser otro mediante la práctica de la prueba
omitida; o como proyección sobre la even-
tualidad de un cambio en el signo de la deci-
sión, como a ella se ha referido esta sala
(STS 336/1995, de 10 de marzo y 604/1995
de 4 de mayo). Debiendo tenerse en cuenta,
por otra parte, que en el caso, ni se ha de-
mostrado tal capacidad de influencia de la
prueba denegada sobre el resultado de la
sentencia de la sala de instancia, ni ésta in-
fringió las normas de procedimiento.

Sentencia 1040/2005, Sala de lo Penal del TS, de 20 de septiembre de 2005

DILIGENCIA DE INVESTIGACIÓN (MEMORIA DE TELÉFONO MÓVIL)
Art. 282 LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Julián Artemio Sánchez Melgar

SÍNTESIS

No invade el secreto de las comunicaciones la diligencia de investigación
de los números marcados y recibidos en la memoria de un teléfono móvil,
que en el caso de autos es valorado como un dato indiciario que, en unión
de otros concurrentes, permite enervar la presunción de inocencia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...) El recurrente, con un lar-
guísimo desarrollo expositivo, trata de refu-
tar las pruebas practicadas en el juicio oral,
como si de una segunda instancia se tratara
este grado jurisdiccional extraordinario. Sin
embargo, el motivo invocado no permite si-
no examinar si se han practicado pruebas de
cargo, en condiciones de regularidad proce-
sal y constitucional, y que su valoración lo
haya sido en términos de racionalidad.

Hacemos nuestras las argumentaciones
probatorias que se recogen en el fundamen-
to jurídico cuarto de la sentencia recurrida,
en donde se citan las declaraciones de los
agentes policiales actuantes, los seguimien-
tos efectuados, el encuentro anterior, al que
ya nos hemos referido, pero, sobre todo, el
hallazgo de casi un kilogramo de cocaína,
fruto de la intervención policial en el mo-
mento en que todos ellos son detenidos. Que
habían concertado una cita es algo tan evi-
dente como se refleja en las llamadas telefó-
nicas incorporadas a la memoria de los telé-
fonos móviles de los implicados, que desba-
rata la tesis ofrecida por el recurrente de que
se trataba de un encuentro casual, fruto de
ayudar a Víctor Manuel en la avería que, en
su versión, éste, un desconocido, había su-
frido en la carretera. No se explicarían de
esa forma las llamadas obrantes al folio 151
de las actuaciones, sobre las que ninguna
objeción procesal puede oponerse, al tratar-
se de un medio de investigación procesal,
sobre una especie de agenda electrónica,
que incorporan los teléfonos móviles, res-
pecto a las llamadas recibidas o realizadas
desde el mismo. Del propio modo que en un
registro domiciliario (o de un vehículo o de
una maleta), no se invade el ámbito del se-

creto de las comunicaciones porque se ha-
llen varias cartas cerradas, en donde se haga
constar, en lugar visible del sobre, el nom-
bre del remitente y del destinatario y la fe-
cha del matasellos, por poner solamente un
ejemplo. Si no se abre la carta, no hay inva-
sión en el secreto de las comunicaciones,
que es lo que protege el art. 18.3 de la Cons-
titución española. Distinto será el indicio
probatorio razonado que se podrá construir
con tales elementos, que es lo que ha lleva-
do a cabo la Sala sentenciadora de instancia.
Como ha dicho la Sentencia de esta Sala,
número 316/2000, de 3 de marzo, “es indu-
dable que en este caso, no habiendo conver-
sación ni manifestación de hechos por el in-
terlocutor, no se interfirió en el ámbito pro-
pio que el secreto de las comunicaciones
protege. La visión del número emisor que
automáticamente aparece en la pantalla del
receptor al margen de la voluntad de quien
llama, y perceptible por cualquiera que ten-
ga a la vista el aparato no entraña interferen-
cia en el ámbito privado de la comunica-
ción; ni tampoco lo es la previa comproba-
ción de la memoria del aparato, que tiene a
tal efecto el simple carácter de una agenda
electrónica y no la consideración de un telé-
fono en funciones de transmisión del pensa-
miento dentro de una relación privada de
comunicación entre dos personas”. (...)

En definitiva, la entrevista previa, el en-
cuentro con la droga, los seguimientos a los
que fueron sometidos, las cantidades de me-
tálico en su poder, las llamadas telefónicas,
y el nivel de vida del recurrente, con —a lo
sumo— muy esporádicos trabajos, son da-
tos indiciarios suficientes para enervar la
presunción de inocencia del ahora recurren-
te, y en consecuencia, el motivo no puede
prosperar.
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Sentencia 1021/2005, Sala de lo Penal del TS, de 20 de septiembre de 2005

ABONO DE PRISIÓN PREVENTIVA

Art. 58 Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramón Soriano Soriano

SÍNTESIS

Se recoge la doctrina jurisprudencial relativa al abono de prisión preven-
tiva en causa distinta a aquella en la que se sufrió la mencionada medida
cautelar.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La regulación actual del art.
58 CP modificado por Ley 15/2003, de 25
de septiembre de 2003, ha venido a recoger
la interpretación jurisprudencial del art. 33
que, si bien en un primer momento, dado
que sólo se refería a que “el tiempo de pri-
sión preventiva sufrida por el delincuente
durante la tramitación de la causa se abona-
rá en su totalidad para el cumplimiento de la
condena”, fue entendido de forma restricti-
va, no considerando abonable más prisión
preventiva que la sufrida realmente en el
proceso a que la sentencia se refería, con
posterioridad consideró abonable en una de-
terminada causa el tiempo de prisión pre-
ventiva sufrido en otra (bien por exceso res-
pecto a la pena impuesta o incluso por haber
recaído sentencia absolutoria), con la limita-
ción de que las causas hubieran estado en
coincidente tramitación, para no generar en
quien tiene a su favor un tiempo de prisión

preventiva sobrante, “un crédito o saldo po-
sitivo” de días a cuenta para un futuro deli-
to, que repugna a la lógica y a los fines pre-
ventivos de la pena. Así pues, lo inaceptable
es el abono de prisión preventiva anterior-
mente sufrida, en causas posteriores, pues
ello podía equivaler a una “compensación
en pena futura” como si de una invitación a
delinquir se tratara con los perniciosos efec-
tos criminógenos que podría conllevar.

La jurisprudencia de esta Sala, ahondan-
do en la “ratio legis” del límite cronológico
establecido en el art. 58 del CP, ha venido
sentando una doctrina cuya proclamación
más contundente la hallamos en las senten-
cias, invocadas por el recurrente, n.º 808 de
15 de mayo de 2000 y la n.º 2394, de 18 de
diciembre de 2001, cuyos principales crite-
rios resumimos a continuación:

1) No tiene sentido acudir al sistema de
indemnización por error judicial o por anor-
mal funcionamiento de la Administración
de Justicia, previsto en los arts. 292 a 297
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LOPJ, sí es posible computar la privación de
libertad sufrida preventivamente en otra
causa distinta a aquélla en la que se acordó.

2) Esa afirmación debe estar matizada
por una excepción, que se impone por razo-
nes de prevención del delito y de seguridad
jurídica. Así, en los casos en que el reo es
conocedor ya de su situación y de sus posi-
bilidades de cómputo para hechos futuros,
no debe serle abonada la privación de liber-
tad preventiva que no pudo amortizar en la
causa que la sufrió, ya que el saberse titular
de un “crédito” o “saldo” positivo en sus
cuentas con la Administración de Justicia,
produciría un sentimiento de impunidad,
causante de un manifiesto peligro, que ha de
evitarse con la prohibición de que ese trasla-
do de la prisión preventiva de un proceso a
otro pueda realizarse respecto de los hechos
posteriores a la resolución absolutoria (o
condenatoria de pena inferior), dictada en la
causa en que la medida cautelar fue acor-
dada.

3) Ha de permitirse, en la línea de esta
interpretación teleológica, que el abono de
prisión preventiva en hechos delictivos co-
metidos con posterioridad al ingreso en pri-
sión sean anteriores a la fecha en que el reo
tuvo conocimiento de la sentencia que le ab-

solvió, o impuso pena menor a la prisión
sufrida.

Sólo a partir de tal momento cabe decir
que el sujeto puede actuar con el menciona-
do sentimiento de impunidad que constitu-
ye, en suma, el fundamento de la limitación
o excepción contenida en el art. 58 del Códi-
go Penal.

Tercero.—Trasladando tal doctrina al
caso que nos ocupa, resulta que los hechos
delictivos objeto de condena tienen lugar el
19 de enero de 2001 y la sentencia absoluto-
ria dictada en el sumario 101/1984 (Rollo
77/2002) es de fecha 20 de junio 2003, de
suerte que la prisión preventiva sufrida por
esa causa en el año 1999 puede serle abona-
da al haber tenido conocimiento con poste-
rioridad a tal fecha de la absolución decreta-
da. Hasta entonces, lo lógico y esperable es
que la prisión preventiva se abonara en una
eventual condena de la causa en que se su-
frió, posibilidad que solamente quedó elimi-
nada con la absolución recaída, ya en el año
2003, pues hasta que tal circunstancia no se
produjo, incluso las medidas cautelares de
las presentaciones quincenales ante el órga-
no jurisdiccional que conocía de la causa, se
estuvieron produciendo con regularidad.

Sentencia 1058/2005, Sala de lo Penal del TS, de 28 de septiembre de 2005

COMPETENCIA

Arts. 24.2 CE; 17.5 y 18.2 LECrim.; 1.1.a), 2.c), 5.2 y 48.3 LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SÍNTESIS

A falta de norma expresa en la LOTJ que regule la cuestión y haciendo
uso, analógicamente, de las soluciones brindadas en los arts. 18.2 de la
LECrim. y 48.3 de la LOTJ, se ratifica la competencia de la Audiencia sin
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vulneración del derecho al Juez legal que había enjuiciado la causa habiendo
sido uno de los delitos sometidos a su conocimiento introducido en las conclu-
siones definitivas de las acusaciones y competencia del Tribunal del Jurado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El motivo primero denuncia
la vulneración de derechos fundamentales,
al amparo del artículo 5.4.º LOPJ, al consi-
derarse infringido el derecho a un proceso
con todas las garantías, y en concreto al de-
recho al Juez ordinario predeterminado por
la ley recogido en el artículo 24.2 de nuestra
Constitución, al carecer de competencia ob-
jetiva la Audiencia Provincial para el enjui-
ciamiento y fallo del delito de allanamiento
de morada.

Alega el motivo que el reproche casacio-
nal viene delimitado por el cambio en la ca-
lificación definitiva que operó el Ministerio
Público en su escrito de acusación, introdu-
ciendo el delito de allanamiento de morada,
de competencia exclusiva del Tribunal del
Jurado, a tenor de lo dispuesto en el art. 1
apartado 2 LOPJ, de manera que —conclu-
ye— la decisión de la Sala de la Audiencia
Provincial al aceptar el enjuiciamiento de
un delito del que inequívocamente carecía
de competencia, quiebra el derecho al Juez
predeterminado entendido éste como el Juez
establecido por la ley. (...)

Tercero.—(...) es menester advertir que
la queja que se nos formula en trance casa-
cional debía haberla efectuado el defensor
del acusado en forma y momento procesal
debidos, siendo así que ni se planteó como
cuestión previa según lo establecido en el
art. 786.2 LECrim. (“...acerca de la compe-
tencia del órgano judicial...”), teniendo en
cuenta que uno de los delitos que ya se im-
putaban, el de amenazas condicionales,
también forma parte del catálogo de ilícitos
atribuidos al enjuiciamiento por el Tribunal

del Jurado; ni se incluyó esta cuestión en las
conclusiones definitivas como pretensión en
la que podría haber postulado nulidad de ac-
tuaciones o la retroacción del procedimiento
al momento en que pudiera ser transforma-
do en el que es propio del Tribunal del Jura-
do, debiendo recordarse que las materias a
que debe responder el Tribunal juzgador son
las que constituyen auténticas pretensiones
que figuren en las conclusiones definitivas,
que, como decimos, determinan el objeto
del proceso, y no las meras alegaciones ver-
tidas en el juicio vía de informe que no son
sino argumentos que apoyan la pretensión.

Cuarto.—Desde el punto de vista sus-
tantivo, o de fondo, tampoco el reproche tie-
ne razón de ser, y a este respecto, la respues-
ta que ofrece la Sala de instancia a la “alega-
ción vía de informe” (en un alarde de celo al
derecho a la tutela judicial efectiva del acu-
sado) es plenamente satisfactoria, acertada y
concorde con la doctrina de este Tribunal
Supremo, algunas de cuyas resoluciones se
invocan para rechazar la violación del dere-
cho al juez predeterminado por la ley. Así, la
STS de 7 de diciembre de 2000 examinaba
el caso de un juicio ante la Audiencia Pro-
vincial por delito de homicidio imprudente
que en conclusiones definitivas se transfor-
mó en delito doloso, lo que suponía la in-
competencia del órgano jurisdiccional ante
el que se habían juzgado los hechos, en fa-
vor del Tribunal del Jurado. En la mentada
resolución de esta Sala, insistíamos en que
las normas que determinan la competencia
para el enjuiciamiento de los hechos impu-
tados parten de la previa delimitación del
objeto del proceso. Desde el mismo pode-
mos determinar la competencia para el en-
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juiciamiento. El objeto del proceso no es al-
go estático a lo largo del proceso, su confi-
guración ha ido evolucionando desde la
incoación del procedimiento. Así, un hecho
con apariencia delictiva va perfilándose a lo
largo de su andadura procesal, desde la in-
coación hasta las conclusiones definitivas
en el juicio oral. Por exigencias del princi-
pio acusatorio se hace necesario que la acu-
sación delimite en el escrito de calificacio-
nes provisionales el hecho imputado del que
se dará traslado a la defensa conformando el
objeto del proceso de la causa abierta en fa-
se de juicio oral. Por ello esas calificaciones
determinan el objeto del proceso al inicio
del enjuiciamiento y determina el órgano
competente para el enjuiciamiento. Esta
construcción supone, como dijimos en la
STS de 24 de marzo de 1992, que la compe-
tencia para el enjuiciamiento viene determi-
nada por las pretensiones deducidas por las
partes en los escritos de calificación. Y de-
clarábamos que las modificaciones de las
conclusiones provisionales que supongan
una variación competencial aparecen par-
cialmente resueltas en las leyes procesales.
Así, el art. 48.3 de la LOTJ, señala la conti-
nuación del enjuiciamiento cuando la modi-
ficación de la calificación se realiza para
acusar de un delito que no sea competencia
del Tribunal de Jurado. En el art. 793.8 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal señala que
celebrado el juicio ante el Juez de lo penal el
cambio de calificación por un delito que ex-
ceda de su competencia, determinará la in-
competencia y la remisión a la Audiencia
Provincial.

El supuesto de la censura casacional no
aparece expresamente regulado lo que hace
necesaria la indagación de su solución a tra-
vés de la interpretación. La laguna existente
ha de ser resuelta a través de la analogía
entre el supuesto contemplado en el art. 48.3
de la Ley del Tribunal de Jurado y el que es
objeto de esta casación, criterio que deter-
mina la continuación del procedimiento
hasta su decisión por sentencia por el órgano
jurisdiccional que ha conocido del juicio

desarrollado en su presencia y que viene
avalado por principios procesales de evi-
dente transcendencia en el enjuiciamiento
penal como el de conservación de actos y el
de economía procesal.

Este criterio jurisprudencial ya se había
consolidado anteriormente, como lo esta-
blecía la STS de 18 de febrero de 1999 en
relación con un supuesto en el que trataba
de enjuiciar dos hechos presuntamente de-
lictivos que, en principio, están claramente
sometidos al conocimiento de dos Tribuna-
les distintos: el hecho que reviste caracteres
de homicidio consumado debería ser juzga-
do por el Tribunal del Jurado, porque así lo
dispone el art. 1.1.a) y 2.c) de la LO 5/1995,
de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado
—LOTJ—, y el que reviste caracteres de
homicidio intentado debería ser juzgado por
la Audiencia competente según las reglas
ordinarias de la LECrim., por estar limitada
la competencia del Tribunal del Jurado, por
el último inciso del art. 5.1 LOTJ, al conoci-
miento de los delitos contra las personas ex-
presamente previstos que se hubiesen come-
tido en grado de consumación. Por otra par-
te, y aunque los dos delitos se encuentran en
relación de conexidad, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 17.5.º LECrim., esta cau-
sa de conexidad ha sido excluida por el art.
5.2 LOTJ de las que las determinan la exten-
sión de la competencia del Tribunal de Jura-
do. Este inicial planteamiento parece dar la
razón al Tribunal de instancia si no fuese
porque el riesgo de que se rompa la conti-
nencia de la causa de seguirse procedimien-
tos distintos por uno y otro delito, aconseja
vehementemente atribuir la competencia
para el enjuiciamiento de los dos a un solo
Tribunal. Esta Sala no ha tenido acceso al
procedimiento en que se dictó la resolución
recurrida pero, a la vista del relato que hace
el Ministerio Fiscal —dos atentados contra
la vida de sendas personas, cometidos por
un mismo sujeto, que según los indicios los
había ideado en una sola vez, en la misma
localidad y en un corto período de tiempo,
perpetrados además con el mismo instru-
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mento y consecutivos a una discusión con
las dos víctimas— entiende que, efectiva-
mente, enjuiciar por separado cada hecho
supondría crear el doble peligro de romper
el contenido de la causa y dar lugar a senten-
cias contradictorias. Siendo así, la imposibi-
lidad legal de atribuir la competencia al Tri-
bunal de Jurado por una parte y la ausencia
de una norma en la LOTJ que resuelva el
problema por otro, nos lleva a hacer uso, por
analogía, de la facultad que nos confiere pa-
ra otros casos el art. 18.3.º LECrim. y decla-
rar la competencia de la Audiencia Provin-
cial para el conocimiento de los dos delitos
conexos, solución que parece, además, co-
herente con el criterio que inspira el segun-
do párrafo del apartado 2 del art. 5 LOTJ,
claramente favorable a la extensión de la
competencia de los tribunales técnicos a ex-
pensas de la de los tribunales populares. En
el mismo sentido, véase la STS de 30 de
enero de 2003.

Y, desde luego, no puede ser más expresi-
va la STS de 11 de junio de 2002, citada en
la sentencia impugnada, que deja sentado

que el Tribunal no puede impulsar la invo-
cación de un nuevo procedimiento, que se-
ría el del jurado, lo que supondría un nuevo
enjuiciamiento de quien ya ha sido juzgado
(que es lo que aquí ocurre), y que no parece
en modo alguno descaminado fundar en
aquella norma (el citado artículo 48.3 de la
LOTJ), aplicable analógicamente puesto
que las razones que la justifican (derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas y tam-
bién razones de economía procesal) son las
mismas, una excepción de sentido contrario
en cuya virtud pueda un órgano de la juris-
dicción técnica continuar conociendo de un
hecho inicialmente calificado como delito
del que dicha jurisdicción deba conocer
—téngase en cuenta que la competencia del
Tribunal viene determinada por los términos
en que se formula la acusación— y, en con-
clusiones definitivas, calificado como delito
reservado al conocimiento de la jurisdicción
popular.

Por todo lo expuesto, el motivo debe ser
desestimado.

Sentencia 1111/2005, Sala de lo Penal del TS, de 29 de septiembre de 2005

IMPUTABILIDAD

Arts. 20.1.º, 21.1.º y 21.6.º Código Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquín Delgado García

SÍNTESIS

Se analiza el concepto de esquizofrenia, sus modalidades y grados y
la forma en que incide sobre la imputabilidad del sujeto, provocando la
apreciación bien de la eximente completa, bien de la incompleta, bien de
la circunstancia atenuante analógica.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) 2. Aunque es difícil dar
un concepto preciso de esquizofrenia, por-
que no es propiamente una enfermedad sino
un conjunto de enfermedades por la varie-
dad de síntomas que presenta, es lo cierto
que se trata de una verdadera psicosis endó-
gena, sin duda la más frecuente, que se ca-
racteriza por producir un trastorno funda-
mental con escisión en la estructura de la
personalidad, de modo que, si bien el sujeto
puede conservar su inteligencia, memoria,
afectos, sentimientos, gustos, aficiones, etc.,
comportándose con aparente normalidad, en
ocasiones, sin embargo, no puede hacer uso
de estas facultades porque hay otras funcio-
nes psíquicas, que no reconoce como suyas
porque las atribuye a fenómenos extraños a
su persona, que le impulsan a actuar en un
determinado sentido, originándose así una
disociación en las vivencias internas que
constituye la verdadera esencia de la psico-
sis esquizofrénica, si bien las diversas mani-
festaciones en que se presenta originan las
distintas clases de esta enfermedad, como
son la esquizofrenia paranoide, caracteriza-
da por las alucinaciones o ideas delirantes,
la esquizofrenia hefebrénica, en la que los
síntomas cambian con alteraciones del hu-
mor, tendencia a la soledad, irritabilidad o
extravagancias, la esquizofrenia catatónica,
con alteraciones de los impulsos y movili-
dad, rigideces o posturas fijas, la esquizofre-
nia simple o heboidofrenia, que presenta
apatía progresiva, disminución de la espon-
taneidad y de la afectividad, falta de interés,
etc.; pudiendo aparecer esta psicosis de for-
ma lenta y continuada, si bien es lo más fre-
cuente que la primera vez se presente por
sorpresa en forma de brote agudo (brote es-
quizofrénico) que puede desaparecer y vol-
ver a repetirse, porque, en realidad, aunque
remitan los síntomas la enfermedad es difí-
cil que llegue a curarse, ocasionando la re-

petición de tales fases agudas un estado resi-
dual cada vez más intenso hasta llegar, a ve-
ces, a verdaderas demencias.

Según reiterada jurisprudencia de esta
Sala (SS. 22-1-1988, 8-2-1990, 8-6-1990,
28-11-1990, 6-5-1991, 16-6-1992, 15-12-1992
y 30-10-1996, 20-1-1997, 8-10-1998,
10-6-1999, 18-10-1999, 20-11-2000,
21-2-2002, 25-9-2003 y 27-01-2004, entre
otras) y siguiendo, no el criterio biológico pu-
ro (que se conforma con la existencia de la
enfermedad mental), sino el biológico-psico-
lógico (que completa el examen de la inimpu-
tabilidad penal con el dato de la incidencia de
tal enfermedad en el sujeto concreto y en el
momento determinado de producción del de-
lito) que es el adoptado por dicha jurispruden-
cia, con referencia a estos casos de psicosis
esquizofrénica en sus distintas modalidades,
podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1.ª Si el hecho se ha producido bajo los
efectos del brote esquizofrénico, habrá de
aplicarse la eximente completa del art.
20.1 CP.

2.ª Si no se obró bajo dicho brote, pero
las concretas circunstancias del hecho nos
revelan un comportamiento anómalo del su-
jeto que puede atribuirse a dicha enferme-
dad, como ocurrió en el caso examinado por
esta Sala en su sentencia de 19 de abril de
1997, habrá de aplicarse la eximente incom-
pleta del núm. 1.º del art. 21.3.ª Si no hubo
brote y tampoco ese comportamiento anó-
malo en el supuesto concreto, nos encontra-
remos ante una atenuante analógica del
núm. 6.º del mismo art. 21, como conse-
cuencia del residuo patológico, llamado de-
fecto esquizofrénico, que conserva quien tal
enfermedad padece (véase la sentencia de
esta Sala de 8 de febrero de 1990).

Incluso en ocasiones esta sala, pese a ha-
berse diagnosticado en el acusado la esqui-
zofrenia paranoide, no ha apreciado circuns-
tancia atenuante alguna, ni siquiera en su



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

-- 209 --

modalidad más leve, la del mencionado
núm. 6.º del art. 21. Así, dos de las citadas
sentencias, las de 20 de noviembre de 2000
(núm. 1341) y la de 25 de septiembre de
2003. Esta última tiene en cuenta esta grave
enfermedad psiquiátrica sólo a los efectos
de individualización de la pena, esto es, para

determinar su cuantía sin apreciar ni siquie-
ra la mencionada atenuante analógica.

Como vemos, hay que estar a las circuns-
tancias del caso, para examinar el efecto
concreto de la enfermedad psíquica, la que
sea, en la mente y voluntad del sujeto cuan-
do el hecho delictivo tiene lugar.

Sentencia 1175/2005, Sala de lo Penal del TS, de 11 de octubre de 2005

SENTENCIA DE CASACIÓN POSTERIOR A LA DE AMPARO

Arts. 123.1 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SÍNTESIS

Con cita del Acuerdo del Pleno de 15 de diciembre de 2000 se declara
que la anulación por el Tribunal Constitucional de una sentencia de la Sala
del Supremo o de los pronunciamientos de condena en ella contenidos por
apreciar vulneración de derechos fundamentales no puede poner adecuado
fin a la cuestión suscitada en el proceso penal, exigiéndose ofrecer esa res-
puesta por medio de la sentencia que corresponda al Tribunal Supremo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Los condenados Cosme,
Octavio y Adolfo, interpusieron en el mes
de junio de 2002 recurso de amparo contra
la sentencia de instancia y contra las senten-
cias de esta Sala ante el Tribunal Constitu-
cional, el cual dictó sentencia con fecha 20
de junio de 2005, en la que, tras establecer
en el Fundamento Jurídico n.º 16 que “la

medida adecuada para restablecer a los re-
currentes en amparo en los derechos funda-
mentales vulnerados es la de acordar la nuli-
dad de dichas sentencias respecto a ellos
únicamente”, declaró en el fallo la vulnera-
ción de los derechos de los recurrentes al
secreto de las comunicaciones, a un proceso
con todas las garantías y a la presunción de
inocencia, y del derecho a la asistencia le-
trada de Octavio, y acordó la nulidad de la
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sentencia de instancia y de las dos senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo.

En lo que no se refiere a los tres recurren-
tes en amparo, la sentencia de esta Sala
núm. 742/2002, de 24 de abril, debe consi-
derarse firme. Las consideraciones siguien-
tes afectan exclusivamente a los condena-
dos Cosme, Octavio y Adolfo.

Segundo.—La respuesta que los Tribu-
nales de instancia dan a la pretensión puniti-
va sostenida en el proceso penal puede ser
cuestionada mediante recurso de casación
ante el Tribunal Supremo en los casos esta-
blecidos por la ley. La sentencia dictada al
resolver este recurso puede ratificar los pro-
nunciamientos de la dictada en la instancia o
bien, en caso de estimación, y tratándose de
un motivo por infracción de ley, puede anu-
larlos, sustituyéndolos por otros diferentes
al dictar una segunda sentencia previa la ca-
sación y anulación de la recurrida, conforme
al artículo 901 de la LECrim. En cualquiera
de los casos, la decisión definitiva en el or-
den jurisdiccional penal, en estos supuestos,
corresponde al Tribunal Supremo como ór-
gano jurisdiccional superior, artículo 123
CE, de modo que la respuesta susceptible de
ser cuestionada es, en realidad, la contenida
en la sentencia de casación o, en su caso, en
la segunda sentencia que se haya dictado.

En los casos en los que el Tribunal Cons-
titucional anula una sentencia de esta Sala, o
los pronunciamientos de condena conteni-
dos en dicha sentencia, por apreciar vulne-
ración de derechos fundamentales, no puede
poner adecuado fin a la cuestión suscitada
en el proceso penal, ya que en realidad no se
ha producido una respuesta definitiva en de-
recho a la pretensión punitiva ejercitada en
la instancia, respuesta que no puede ser otra
que la condena o la absolución de los acusa-
dos. La anulación de una condena puede su-
poner, implícitamente, una absolución, en
cuanto que aquella deja de existir como tal.
Pero en numerosas ocasiones, es posible
que, tanto los pronunciamientos de condena
subsistentes, como los de absolución, en el

ámbito de la jurisdicción penal deben aten-
der a otras cuestiones añadidas a los mis-
mos, cuya resolución no corresponde, ni
puede corresponder, al Tribunal Constitu-
cional, y deben ser examinados para deter-
minar su alcance por el órgano jurisdiccio-
nal, y en casos de recurso de casación, por
esta Sala.

Ofrecer estas respuestas al justiciable es,
como hemos dicho, competencia y respon-
sabilidad de los Jueces y Tribunales del Po-
der Judicial, a los que corresponde juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado de forma exclusi-
va y excluyente, según el artículo 117 de la
Constitución.

Por lo tanto, procede ahora dar respuesta
adecuada, expresa y firme, a la pretensión
de condena mantenida por el Ministerio Fis-
cal en el proceso penal, dictando una senten-
cia que, acogiendo la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en el caso en
relación a los derechos fundamentales afec-
tados, de conformidad con lo dispuesto en el
artículo 5.1 de la LOPJ, acuerde la condena
o la absolución de los acusados, en ejercicio
de la potestad jurisdiccional que a este Tri-
bunal corresponde por mandato constitucio-
nal, como Tribunal Supremo del Estado, ór-
gano jurisdiccional superior en todos los ór-
denes, salvo lo dispuesto en materia de
garantías constitucionales (artículo 123.1 de
la Constitución).

En este mismo sentido, el Pleno no juris-
diccional de esta Sala celebrado el día 15 de
diciembre de 2000, adoptó el siguiente
acuerdo: “En los procesos penales en que se
haya dictado sentencia de casación, anulada
por el Tribunal Constitucional en recurso de
amparo por vulneración de derechos funda-
mentales, necesariamente el Tribunal Su-
premo, máximo órgano jurisdiccional en el
orden penal, habrá de finalizar el proceso
dictando la sentencia que corresponda en los
términos que habrían sido procedentes de
haber sido apreciada en la casación la vulne-
ración estimada por el Tribunal Constitucio-
nal consecuentemente con la nulidad y los
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efectos decididos por el Tribunal Constitu-
cional”.

Tercero.—La sentencia del Tribunal
Constitucional dictada en relación al caso
actual, no solo declara la vulneración del
derecho al secreto de las comunicaciones,
sino también la infracción de la presunción
de inocencia de los acusados que interpu-
sieron en su momento el recurso de amparo,
como consecuencia de la inexistencia de
pruebas válidas de cargo.

Consecuentemente, aceptando expresa-
mente el contenido de los Fundamentos Ju-
rídicos de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional en relación con los derechos funda-
mentales afectados, procederá estimar ahora
los motivos de casación interpuestos por los
condenados Cosme, Octavio y Adolfo, de-
clarando la vulneración de su derecho fun-
damental a la presunción de inocencia, y
dictando a continuación segunda sentencia
en la que expresamente se acordará su abso-
lución.



-- 213 --

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia 192/2005, AP BARCELONA, Sec. 8.ª, de 11 de febrero de 2005

CALIFICACIÓN COMO DELITO DE CONDUCCIÓN TEMERARIA AUNQUE
NO EXISTAN DAÑOS

Art. 381 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesús M.ª Barrientos Pacho

SÍNTESIS

La diferencia entre la infracción administrativa y el delito reside en
el grado de temeridad, que para el segundo debe ser notorio y evidente
para el ciudadano medio, y además debe haberse puesto en efectivo peligro
la vida o la integridad física de las personas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Es constante la jurispru-
dencia de nuestros tribunales en declarar
que “conduce temerariamente un vehículo
de motor quien incurre en la más grave in-
fracción de las normas de cuidado formali-
zadas en la Ley de tráfico, circulación de
vehículos a motor y seguridad vial” —por
todas, STS de 21 de abril de 2002. Tales
infracciones normativas, y su gravedad, re-
sultan incontrovertidas, pues no pueden me-
recer consideración distinta el hecho de sal-

tarse un semáforo en fase roja o circular por
la acera en las circunstancias comprobadas
como realizadas por la acusada.

Y, puesto que en la argumentación im-
pugnadora se pretende limitar el reproche de
la conducta infractora que se admite realiza-
da a la propia del ámbito administrativo san-
cionador, ha de recordarse que, efectiva-
mente, la infracción normativa precisa para
realizar el delito de imprudencia temeraria,
considerado el tráfico rodado como una ac-
tividad reglada, en principio resulta ser la
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misma que se describe en la Ley del tráfico
como infracción muy grave; sin embargo, la
diferencia entre el delito de conducción te-
meraria y la mera infracción administrativa
grave, o el salto cualitativo desde ésta a la
realización típica de aquél, se producirá
cuando la temeridad es notoria o evidente

para el ciudadano medio y, además de la in-
fracción normativa grave, se acredite y
constate la circunstancia de haberse puesto
en peligro efectivo y grave la vida o la inte-
gridad física de las personas, pues en este
supuesto estamos no ante un mero infractor
sino ante un delincuente.

Sentencia 56/2005, AP BURGOS, Sec. 1.ª, de 1 de abril de 2005

INEXISTENCIA DE OMISIÓN DE SOCORRO Y CONDENA POR HOMICIDIO
IMPRUDENTE EN ACCIDENTE DE TRÁFICO

Arts. 142, 195 y 621.2 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Carreras Maraña

SÍNTESIS

No existió omisión del deber de socorro, porque, aunque el causante
del accidente no prestó personalmente atención a las víctimas, había en
el lugar otras personas que sí lo hicieron. Se condena por delito de homicidio
imprudente por la gravedad de la culpa que se acredita en todas las circuns-
tancias que fueron desatendidas por el actor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) procede analizar si en
efecto concurren los elementos definidores
del delito de omisión de socorro. (...)

(...) la ambulancia que compareció en el
lugar de los hechos fue avisada por uno de
los acompañantes del acusado, y, en espe-
cial, (...) la víctima fue auxiliada por vian-
dantes que se encontraban en la zona hasta
que llego el personal facultativo; y, por lo
tanto, en ningún momento, se encontró en
una situación de desamparo o de peligro de
abandono que pudiera justificar la aplica-
ción del precepto indicado. (...)

(...)

Segundo.—(...) Es claro, que en nuestro
caso concurren estos elementos y que tanto
la calidad, como la cantidad de la vulnera-
ción del factor normativo y del factor psico-
lógico de la culpa, son determinantes de te-
meridad y de grave culpa. Se omitieron ele-
mentales normas de cuidado (SSTS de
10/05 y 29/11 de 2001) y se pudo prever
(poder saber) y se pudo evitar el siniestro y
sus graves consecuencias (STS de
26/03/2001). Así, el acusado conducía su
vehículo a una velocidad superior a la per-
mitida, y, en todo caso, inadecuada al lugar
de los hechos, después de haber ingerido be-
bidas alcohólicas como acredita su propia
manifestación, a altas horas de la madruga-
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da, en una zona donde era exigible una espe-
cial prudencia por haber coches aparcados a
su derecha e izquierda, y en una calle muy
estrecha, y donde el deber de moderación de

la velocidad era especialmente intenso, pues
había un paso de cebra, precisamente para
exigir especial cautela y prudencia al ser un
lugar habilitado para el paso de peatones.

Sentencia 379/2005, AP GERONA, Sec. 3.ª, de 11 de abril de 2005

DIFERENCIA ENTRE DELITO Y FALTA DE DESOBEDIENCIA E IMPOSICIÓN
DE PENA MÍNIMA EN ALCOHOLEMIA.

Arts. 20.2, 21.6, 379, 556 y 634 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Marca Matute

SÍNTESIS

La desobediencia a la orden de detención del vehículo por la policía
se considera delito por la oposición resuelta, eficaz, clara y contumaz a
las órdenes de la policía. La pena por conducción bajo influencia de bebidas
alcohólicas se rebaja al grado mínimo por falta de motivación de la sentencia
de instancia y en atención a la gravedad de los hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—C.—(....) el primer criterio
para solventar la distinción entre el delito y
la falta de desobediencia a la autoridad o a
sus agentes, depende de la gravedad de la
conducta, tal y como se deduce de la lectura
de los arts. 556 y 634 del Código Penal, ya
que el primer precepto, referido al delito,
introduce el adverbio modal “gravemente”
y el segundo, referido a la falta, califica la
desobediencia con la palabra “levemente”.
Ahora bien, resolver si una determinada si-
tuación es atribuible al delito o a la falta es
un problema valorativo que no solo ha de
considerar la actitud más o menos hostil del
sujeto activo, el empleo de mayor o menor
violencia para perpetrar su conducta des-

obediente, sino que esencialmente ha de te-
ner en cuenta la mayor o menor intensidad
del ataque y consecuente lesión del bien ju-
rídico cuya protección comparten tanto una
como otra forma delictiva. (...) tratándose de
un bien jurídico de control, éstos han de es-
tar al servicio de bienes jurídicos básicos del
sistema y que la gravedad de la desobedien-
cia dependerá de la menor o mayor signifi-
cación social de ese bien jurídico. De esta
forma, el deber de obediencia de los ciuda-
danos en un Estado surge de la propia natu-
raleza democrática del Estado y no de un
abstracto y absoluto principio de autoridad.
De ahí la exigencia de que la orden deba ser
legítima, cumplir con las formalidades lega-
les y hallarse dentro del ámbito de las com-
petencias de quien la emite (...).
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En el caso que se somete a la revisión de
la Sala basta la mera lectura del relato fácti-
co declarado probado para concluir que no
nos hallamos ante un mero despiste en el
ejercicio de la conducción, ni ante un simple
problema de comprensión o de ejecución de
las órdenes de detención, ni ante una des-
obediencia leve a los mandatos de los agen-
tes de la autoridad, sino ante una oposición,
resuelta, eficaz, clara, contumaz y terminan-
te al cumplimiento de las repetidas órdenes
acústicas y visuales de detención emanadas
de dos policías, en el ejercicio legítimo de
las funciones propias de su cargo, con el fin
último de proteger la seguridad del tráfico;
conducta que, al haber obligado a apartarse
a uno de los policías actuantes para no ser
atropellado, podía incluso haber sido califi-
cada jurídicamente como delito de atentado,
lo que no será objeto de especial estudio en
la presente resolución por hallarse la Sala
vinculada por la prohibición de “reformatio
in peius”; (...)

D.—(...) Es por ello que, no concurriendo
en el supuesto enjuiciado circunstancias ate-
nuantes ni agravantes, procede la aplicación
de lo prevenido en el art. 66.1.6.ª del vigente
Código Penal en el que expresamente se es-

tipula que “Cuando no concurran atenuantes
ni agravantes aplicarán la pena establecida
por la ley para el delito cometido, en la ex-
tensión que estimen adecuada, en atención a
las circunstancias personales deldelincuente
y a la mayor o menor gravedad del hecho”.

En el caso de autos observamos que la
sentencia de la instancia adolece de una evi-
dente falta de motivación en lo relativo a la
concreta extensión de la pena aplicable a D.
Valentín puesto que, si bien es cierto que con
tal fin se hace constar que se valoran las cir-
cunstancias de los hechos probados, no lo es
menos que tal argumentación contiene una
motivación meramente formal, sin que en
ningún momento venga a concretarse cuáles
sean dichas circunstancias o en qué consista
la especial gravedad del hecho punible. Asi-
mismo debemos resaltar que en el presente
caso tal deficiencia de motivación tampoco
puede entenderse subsanada mediante la in-
tegración o remisión a otros apartados de la
sentencia puesto que en la misma, de una
parte, no se hace específica referencia a la
concurrencia de circunstancias personales
en (...) que aconseje rebasar en la punición
los mínimos legales previstos.

Sentencia 64/2005, AP LAS PALMAS, Sec. 1.ª, de 21 de abril de 2005

CONDENA POR ALCOHOLEMIA Y DESOBEDIENCIA CON ATENUANTE DE
EMBRIAGUEZ

Arts. 20.2, 21.6, 379 y 380 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Goizueta Adame

SÍNTESIS

Los síntomas externos ratificados por los agentes en el plenario y la
conducción imprudente resultan prueba suficiente para acreditar la influen-
cia en la conducción. Se aplica la atenuante de embriaguez en la condena
por desobediencia, delito por el que también se condena en este caso por
proteger bien jurídico distinto que el anterior.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Efectivamente, los agen-
tes de la policía fueron muy claros cuando
en el plenario afirmaron que el acusado cir-
culaba de un lado a otro chocando con el
bordillo, que una vez lo pararon se bajó del
vehículo y comprobaron que balbuceaba,
costándole mantener la verticalidad, hacién-
dose constar también el informe medico
obrante la folio 12 el aliento etílico impor-
tante que presentaba el acusado, apreciando
además el resto de síntomas de ingesta alco-
hólica antes referidos, tratándose de una
prueba testifical de quienes observaron di-

rectamente al acusado en el mismo momen-
to de los hechos. El juez de instancia ha con-
tado pues, con prueba más que suficiente
para plasmar el relato de hechos probados
de la sentencia recurrida, habiendo valorado
las pruebas de forma correcta y lógica.

Tercero.—En relación el tipo de desobe-
diencia, se limita a afirmar la parte apelante
que se está penalizando doblemente la con-
ducta, sin embargo se trata de dos conductas
diferentes, una la conducción bajo la in-
fluencia de bebidas alcohólicas y otra la
desobediencia del artículo 556 del CP, ata-
cándose bienes jurídicos distintos.

Sentencia 36/2005, AP BADAJOZ, Sec. 1.ª, de 10 de mayo de 2005

VALOR PROBATORIO DE ANÁLISIS DE SANGRE NO EXPRESAMENTE REA-
LIZADO PARA DETECCIÓN DE PRESENCIA DE ALCOHOL

Arts. 379 Código Penal y 23 Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehí-
culos a Motor y Seguridad Vial
Ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Martínez Montero de Espinosa

SÍNTESIS

No existió medición de alcohol en aire espirado porque el accidentado
fue trasladado al hospital donde se efectuó el análisis de sangre con las
debidas garantías. Procede la condena por delito del art. 379 del Código
Penal en atención al resto de pruebas practicadas y la ratificación de sínto-
mas externos realizada por los agentes actuantes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) si bien no se le pudo prac-
ticar la prueba de alcoholemia en el acto al

tener que ser hospitalizado sí se le efectuó
una extracción de sangre dando como resul-
tado 1,34 g/l, dicha prueba fue practicada
con todo tipo de garantías sanitarias y ante
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el estado en que se encontraba el inculpado,
habiéndose igualmente respetado las garan-
tías necesarias en cuanto a su conservación
y custodia y sin que se produjese ninguna
anomalía tal y como expusieron los técnicos
facultativos en el acto del juicio oral, pero
reiteramos esta prueba incluso resulta ocio-
sa en virtud de la prueba a la que anterior-

mente hemos hecho referencia, no habién-
dose practicado en esta alzada nuevas prue-
bas, distintas de las ya practicadas, que
puedan desvirtuar el resultado de aquellas,
máxime cuando gracias a la inmediación el
juzgador “a quo” pudo valorar la mayor o
menor credibilidad de las versiones ofreci-
das por las partes.

Sentencia 154/2005, AP OVIEDO, Sec. 2.ª, de 12 de mayo de 2005

SECRETARIO JUDICIAL LLAMADO COMO TESTIGO

Arts. 219.6.ª y 446 LOPJ
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lanzos Robles

SÍNTESIS

Habiendo actuado como testigo de la causa, el secretario judicial debió
abstenerse. Se declara la nulidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Alega la representación de la
recurrente la nulidad de actuaciones por ha-
ber intervenido en las mismas el Sr. Secreta-
rio Judicial del Juzgado de Instrucción de
Cangas de Onís, testigo, a la vez, de los he-
chos enjuiciados y también porque se tomó
declaración a la imputada sin asistencia de
Letrado. Ambas causas de nulidad concu-
rren en el presente caso, como veremos a
continuación.

Segundo.—Efectivamente, los Secreta-
rios tienen el mismo régimen de abstención y
recusación que los Jueces y Magistrados (ar-
tículo 446 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial y artículo 63 del Reglamento del Cuerpo
de Secretarios Judiciales aprobado por Real

Decreto 429/1988, de 29 de abril), entre ellas
la de haber sido testigo (artículo 219.6.ª de la
Ley Orgánica del Poder Judicial).

Así pues, el Sr. Secretario debió de ha-
berse abstenido y, al no haberlo hecho —a
diferencia de la Sra. Juez—, ha viciado de
nulidad de pleno derecho todos los actos en
los que tuvo intervención —entre ellos, el
auto que transformó las Diligencias Previas
en Procedimiento Abreviado (folio 20) y el
de apertura del juicio oral (folio 41).

Consecuentemente y, de conformidad con
lo establecido en el artículo 238.3.º de la Ley
Orgánica del Poder Judicial, procede decre-
tar la nulidad de todas las actuaciones en las
que intervino el Sr. Secretario que debió abs-
tenerse en su condición de tal, excepto la di-
ligencia de constancia obrante al folio 4.
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Sentencia 68/2005, AP CÁCERES, Sec. 2.ª, de 16 de mayo de 2005

VALOR PROBATORIO DEL CERTIFICADO DE VERIFICACIÓN DE ETILÓME-
TRO Y CÁLCULO DE PENA

Arts. 50.5, 66 y 379 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Valentín Pérez Aparicio

SÍNTESIS

En principio el certificado unido al atestado se considera prueba sufi-
ciente, salvo que la defensa ponga de manifiesto en su calificación provisio-
nal, o antes, dudas sobre su veracidad, pues en ese caso la acusación podrá
instar lo que a su actuación convenga. La pena de dos años y tres meses
de privación del carné de conducir se justifica por la alta tasa de alcohol
en aire espirado que presentaba: 1,15 y 1,05 miligramos de alcohol por
aire espirado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Primero.—(...) En principio, y a efectos
de acusación, la referencia en el atestado a
la verificación metrológica del aparato rea-
lizada un par de meses antes de la prueba
debe considerarse suficiente; no obstante, si
la parte denunciada tenía dudas sobre la ve-
racidad de tal afirmación podía haberlo
puesto de manifiesto y, entonces sí, corres-
pondería a la parte acusadora solicitar la in-
corporación a las actuaciones del correspon-
diente certificado de verificación.

No es eso lo que hizo la defensa sino que
se limitó a una genérica impugnación global
del atestado, impugnación cuya única con-

secuencia era la necesidad de traer a juicio a
los agentes que lo elaboraron para que sus
manifestaciones puedan servir de prueba de
cargo. Pretender que de esa impugnación
genérica del documento de denuncia resulta
también implícitamente la impugnación de
la certificación de verificación del etilóme-
tro es erróneo, salvo que admitamos que pa-
ra el acusado no rige la regla de respetar la
buena fe procesal; la impugnación debía ha-
cerse de forma expresa y en momento hábil
al igual que toda impugnación de una prue-
ba, de forma que la parte que propuso dicha
prueba pudiera entonces proponer lo nece-
sario para hacerla valer frente a la impugna-
ción del contrario.
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Sentencia 574/2005, AP MADRID, Sec. 17, de 25 de mayo de 2005

DESCUBRIMIENTO Y REVELACIÓN DE SECRETOS: MARIDO QUE, EN SU
PROPIO ORDENADOR, DESCUBRE LOS CORREOS ELECTRÓNICOS DE SU
ESPOSA

Art. 197 Código Penal
Ponente: Ilma. Sra. D.ª Matilde Gurrera Roig

SÍNTESIS

Condena la sentencia al acusado que instaló un programa en su ordena-
dor mediante el cual, volcando el contenido en el ordenador que tenía en
su trabajo, podía leer los correos electrónicos de su esposa. Y ello, a pesar
de haberse probado que el ordenador del domicilio era propiedad del acusa-
do, quien lo había comprado, instalado con su propia clave, puesto la línea
a su nombre y pagado las facturas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—El acusado Octavio mayor de
edad, con DNI ..., sin antecedentes penales,
en el año 1996 compró un ordenador y lo
instaló en su casa, introduciendo su nombre
de usuario y su propia contraseña. En julio
de 2001 observó que las facturas mensuales
de la compañía telefónica se incrementaban
notablemente, porque se estaba disparando
el consumo de internet, hasta 70 horas de
consumo al mes, y a fin de averiguar quién
utilizaba su ordenador, adquirió en un distri-
buidor legal en España, un programa llama-
do eBlaster para monitorizar la actividad in-
formática y de internet desde una ubicación
alejada, de forma que, desde su ordenador
particular instalado en su domicilio, cada 30
minutos volcaba copia de todos las comuni-
caciones telemáticas a la cuenta de correo
del ordenador que el acusado Sr. Octavio
utilizaba en su oficina.

Al comprobar que la usuaria era su espo-
sa Irene, que entraba en chats como casados/
infieles con conversaciones de contenido
sexual y que además tenía otra pareja, con-
trató a una investigadora privada, la también
acusada D.ª Guadalupe, remitiéndole todos
los correos interceptados aportando dicha
información al juicio de separación que se
avecinaba, ante la angustia y el temor a per-
der la custodia de su hija de tres años y que
ésta se educara en un ambiente inadecuado.

Guadalupe, se limitó como investigadora
privada a elaborar un informe con los co-
rreos que Octavio le remitía, aportarlo al
juicio de familia y ratificarse en su informe,
devolviendo personalmente la documenta-
ción a su cliente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados son legalmente constitutivos de un
delito de descubrimiento de secretos, pre-
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visto y penado en el art. 197.1 del Código
Penal, que tutela el derecho fundamental a
la intimidad personal, bien jurídico protegi-
do, garantizado por el artículo 18.1 de la
Constitución Española: derecho a la intimi-
dad personal y familiar y a la propia imagen,

Los elementos objetivos del artículo
197.1, se integran en primer término por la
conducta típica, en la que se pueden distin-
guir dos modalidades:

a) apoderamiento de papeles, cartas,
mensajes de correo electrónico o cuales-
quiera otros documentos o efectos persona-
les, y

b) la interceptación de telecomunica-
ciones o la utilización de artificios técnicos
de escuchas, transmisión, grabación o re-
producción del sonido o de la imagen, o
cualquier otra señal de comunicación. Esta
última cláusula general, trata de subsanar
las posibles lagunas de punibilidad que se
pueden derivar de los avances de la tecnolo-
gía moderna.

El elemento subjetivo se encuentra en la
finalidad del sujeto activo de descubrir los
secretos o vulnerar la actividad del otro, sin
su consentimiento.

En cuanto al elemento objetivo del delito
no hay duda de que en el presente caso con-
curre, pues el acusado reconoce en el Plena-
rio que instaló en su ordenador un programa
llamado eBlaster que volcaba toda la infor-
mación telemática a su ordenador de la em-
presa, accediendo a todos los contenidos
utilizados por quién entrase en su ordenador
del domicilio particular, interceptando así el
correo electrónico de su esposa, la quere-
llante D.ª Irene.

Además debe concurrir el elemento sub-
jetivo del tipo o ánimo tendencial consisten-
te en que se perpetre la conducta para descu-
brir los secretos o vulnerar la intimidad de
otro. Partiendo de la doctrina anterior, si
bien no consta que el acusado colocara en su
ordenador el mencionado programa eBlas-
ter para descubrir la intimidad de la quere-
llante, lo cierto es que una vez conoce el

contenido del correo electrónico de su espo-
sa, no cesa en su actuación, sino que se apo-
dera de los mismos sin el consentimiento de
ésta, invadiendo y violentando el ámbito de
su intimidad personal.

A tal conclusión se llega tras valorar en
conciencia las pruebas practicadas en el ac-
to del Juicio Oral, donde en primer lugar el
acusado relata de forma detallada que al
comprobar que subía mucho el importe de la
factura de internet del ordenador instalado
en su vivienda y ante la desconfianza de que
lo pudiera estar utilizando la chica de servi-
cio, habló con un amigo D. Juan Pedro y
amigo también de la querellante, experto en
informática, quien ratificó la misma versión
en su declaración ante el Plenario, para que
le aconsejara como averiguarlo. Éste le ha-
bló de un programa llamado eBlaster y el
acusado lo compró y lo instaló en su ordena-
dor a fin de que le volcara todo lo actuado
en internet a su otro ordenador de la oficina,
alegando que al tratarse de su ordenador
personal, al que se accedía con su propia
clave secreta y a través de un programa
comprado legalmente, nunca pensó que es-
tuviera cometiendo un ilícito. Ante su sor-
presa, empiezan a volcarse mensajes de co-
rreo electrónicos, entradas en chats como
separados/infieles entre otros y en el progra-
ma msm-messenger de su esposa, con dis-
tintas conversaciones, algunas de explícito
contenido sexual. Además, en algunos de
estos mensajes la querellante habla de que
su hija de tres años lleva mucho tiempo en la
bañera y debe estar como una pasa, o que no
va a cenar porque se queda dormida mien-
tras le seca el pelo, etc.; precisamente estos
contenidos según argumenta el acusado,
fueron los que le impulsaron a buscar un
detective que investigara la situación.

Así, entablada demanda de separación
por parte de su esposa, el acusado ante el
temor de perder la custodia de su hija y
preocupado por la actitud de la madre hacia
la niña, consultó con su abogado matrimo-
nialista José Carlos quien, según declara el
acusado, le aconsejó seguir con la investiga-
ción para aportarla al juicio de separación,
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porque tratándose de una injerencia en su
propio ordenador, no constituía ninguna ile-
galidad, y añadiendo que el interés de la ni-
ña estaba por encima de todo, así después de
asesorarse y en el convencimiento, según
declara, de que actuaba correctamente, con-
trató a un detective privado, la también acu-
sada Guadalupe y enviándole electrónica-
mente las comunicaciones de su esposa, pa-
ra que ésta elaborara un dossier y aportarlo
al juicio de separación matrimonial.

No queda acreditado, sin embargo, que la
información obtenida de los e-mails de su
esposa fuera difundida o revelada a terceros.
Ningún testigo aporta la querellante que lo
acredite, así, las únicas personas que reco-
nocieron haber tenido acceso a la informa-
ción de los mensajes electrónicos ilícita-
mente interceptados, fueron la detective pri-
vada D.ª Guadalupe también acusada, a
quien el Sr. Octavio le remitía los mensajes
a fin de que realizara la solicitada investiga-
ción y el abogado que llevaba la separación
matrimonial que tiene deber de secreto,
aportándolos a un procedimiento que, de
conformidad con lo dispuesto en la Disposi-
ción Adicional 8.ª de la Ley 30/1981, de 7
de julio: “Las diligencias, audiencias y de-
más actuaciones judiciales en los procesos
de nulidad, separación o divorcio no tendrán
carácter público”, no tenía el carácter de pú-
blico y por tanto dicha conducta no es san-
cionable.

En consecuencia, el hecho acreditado y
admitido por el acusado de que aportó dicha
documentación al procedimiento de separa-
ción, no constituye divulgación de secretos,
no habiendo en tal proceder dolo de divul-
gación, al tratarse de un procedimiento de
publicidad restringida a las propias partes, a
sus letrados y a los profesionales que inte-
gran el órgano judicial. Debemos por tanto
absolver al acusado del delito de difusión o
revelación de secretos a terceros que confi-
gura la modalidad agravada del párrafo 3.º
del artículo 197 del Código Penal del que
venía siendo imputado por la acusación par-
ticular, tipo de naturaleza dolosa que requie-
re la intención de difundir, revelar o ceder a

terceras los secretos descubiertos mediante
la utilización de artificios técnicos de inter-
ceptación de telecomunicaciones.

Asimismo en lo que se refiere a la acusa-
da Guadalupe, ésta según relata en el plena-
rio, se limitó a ordenar el correo electrónico
que le remitía su cliente el Sr. Octavio, y
elaborar un informe que se aportó y ella rati-
ficó en el juicio de separación. Declara que
la llamó el abogado Sr. José Carlos para en-
cargarle que fuera a Madrid a investigar a la
esposa de un cliente por encargo de éste y
una vez terminado el informe y el dossier
con los correos que Octavio le remitía, vol-
vió a Madrid y se lo entregó personalmente
a él, en el portal de su casa. No consta que
divulgara ningún secreto, pues su interven-
ción en los hechos se limitó a realizar su
trabajo como investigadora privada, devol-
viendo la información personalmente al Sr.
Octavio.

Por todo ello, debemos absolver a la acu-
sada Guadalupe de los delitos por los que
venía siendo acusada, con declaración de
oficio de la mitad de las costas procesales.

Segundo.—Del delito de descubrimiento
de secretos es responsable en concepto de
autor el acusado Octavio, por haber ejecuta-
do directamente los hechos que lo constitu-
yen, formándose en el Tribunal la convic-
ción de su autoría, en los términos y por los
motivos expuestos en el fundamento de de-
recho precedente.

Tercero.—En cuanto a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, la defensa del acusado solicita la apre-
ciación de error de prohibición como exi-
mente o subsidiariamente error de prohibi-
ción vencible, (...)

No obstante, el reconocimiento de un
error de prohibición está sujeto a severas li-
mitaciones, precisamente, para evitar que
por esta vía queden impunes, conductas me-
recedoras de reproche penal.

(...)
No cabe invocar el error cuando se utili-

zan vías de hecho desautorizadas por el or-
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denamiento jurídico que todo el mundo sabe
y a todo el mundo consta que están prohibi-
das.

(...)
Y si bien es cierto, que el ordenador era

del acusado, él lo compró (aporta factura) y
lo instaló con su propia clave, él pagaba las
facturas porque la línea estaba a su nombre
y además su esposa no trabajaba y que se-
gún el testimonio de su esposa Irene en el
acto del juicio, cuando hablaba por el msm-
messenger con su nueva pareja, le pedía que
borrara todo por si aparecía algún intruso, lo
que nos podría hacer dudar de si el progra-
ma estaba configurado con una política de
seguridad que solicitara una clave propia
para iniciar la sesión como usuaria particu-
lar o se accedía al mismo automáticamente,
o sea si ella había preservado expresamente
la intromisión en su intimidad, lo cierto es
que el acusado, por el contenido de los men-
sajes, muchos de ellos de claro contenido
sexual, debía saber que eran datos “sensi-

bles” personales e inherentes a su intimidad
más estricta que no podía invadir. (...)

Sin embargo, sí debemos estimar la ate-
nuante analógica prevista en el art. 21.6.ª en
relación con los arts. 21.3.ª del Código Pe-
nal. El acusado, ante el temor de que en el
juicio de separación se otorgase la custodia
de su hija a la madre Sra. Irene, después de
deducir del contenido de los correos electró-
nicos interceptados que su esposa no presta-
ba el debido cuidado a la hija de ambos que
en aquel momento contaba sólo tres años
edad, y ante la situación de angustia y ofus-
cación provocada por la idea de que de ser
así, la menor viviría en un ambiente poco
apropiado para su educación, el acusado de-
cide contratar un detective privado, con la
finalidad de obtener pruebas sobre el com-
portamiento de su esposa que pudieran fa-
vorecer que le otorgaran a él la custodia de
su hija, alegando desde su primera declara-
ción que toda su obsesión se centraba en el
interés de la menor.

Sentencia 174/2005, AP OVIEDO, Sec. 2.ª, de 26 de mayo de 2005

DISTINCIÓN ENTRE LA FALTA DE “DESLUCIMIENTO” DE INMUEBLES (ART.
626 CP) Y LOS TIPOS DE DAÑOS

Art. 626 Código Penal
Ponente: Ilma. Sra. D.ª M.ª Luisa Barrio Bernardo-Rúa

SÍNTESIS

No siempre es fácil trazar la frontera entre el deslucimiento de inmuebles
y la causación de efectivos daños. La presente sentencia acoge como criterio
discriminatorio el de observar si se trata de una alteración o modificación
del inmueble o de su destrucción o deterioro.



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 224 --

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Segundo.—(...)
En este supuesto la detenida lectura de

las actuaciones y especialmente la lectura
de la vista oral practicada no permite con-
cluir de forma diferente que la expresada
por el juzgador de instancia en su resolución
por entender que el autor de los importantes
desperfectos en la vivienda propiedad de
Generosa fue el acusado Jesús María en re-
presalia por la colocación de un registro
eléctrico en el poste situado en su propie-
dad, como así resulta del testimonio preciso
terminante y suficientemente expresivo fa-
cilitado por Generosa que además pudo
comprobarlo de forma inmediata, dando
aviso de ello a la Guardia Civil que practicó
la correspondiente inspección ocular, al sa-
lir de su vivienda tras percatarse de que el
acusado arrojaba algo contra la misma, lo
que igualmente quedó corroborado con la
incorporación a la causa de un reportaje fo-
tográfico, donde se puede constatar la exis-
tencia de las manchas de pintura en diferen-
tes partes de la vivienda, y la ocupación en
el jardín de una brocha y un bote de pintura
vacío con restos de pintura negra en el lugar
y además con otros documentos incorpora-
dos a las actuaciones como la tasación peri-
cial realizada y las facturas aportadas.

Tercero.—Se cuestiona con carácter
subsidiario la infracción de ley por entender
que los hechos enjuiciados deberían ser con-
sideraros como la falta contemplada en el
artículo 626 del Código Penal en lugar del
delito de daños imputado, como así lo ha
entendido el juzgador “a quo”.

Cierto es que existen diferentes interpre-
taciones en los tribunales acerca de la apli-
cación de la falta de deslucimiento contem-

plada en el artículo 626 del Código Penal,
pero no puede desconocerse que en su ma-
yor parte se trataba de expresiones cultura-
les, artísticas o de opinión realizadas en in-
muebles públicos o privados donde se reve-
la que la voluntad que movía la actuación de
sus autores iba mas allá que el mero hecho
de dañar pues, es llano que quien resuelve
pintar, decorar (aun cuando sea sobre la ba-
se de su particular sentido estético) o “mar-
car” una determinada propiedad ajena no
actúa, por lo general, con el propósito de
dañarla, en el sentido de inutilizarla para su
finalidad, de una manera, total o parcial, si-
no de alterar su estética o aspecto externo
con otra finalidad.

Así, mientras unas sentencias han encua-
drado esta clase de comportamientos en el
delito (o la falta) de daños, otras entienden
que cuando el mismo recae sobre inmuebles
de dominio público o privado, estaremos
ante la falta prevista en el artículo 626 del
Código Penal (cualquiera que sea el importe
o valor de la restauración del objeto afecta-
do).

Sin embargo en este supuesto es patente
que la única intención que presidió el com-
portamiento del acusado fue la de dañar la
vivienda propiedad de su vecina y que el
bien afectado para ser repuesto a su primiti-
vo estado no sólo hubo de ser objeto de la-
bores de limpieza sino que alguna de sus
partes tuvo de ser repuesta, al haberse oca-
sionado su total deterioro o menoscabo co-
mo ocurrió con la carpintería metálica del
balcón y del mirador, por ello nos encontra-
mos ante verdaderos daños económicamen-
te evaluables y no ante una mera modifica-
ción de la configuración del inmueble afec-
tado, que en modo alguno pueden tener la
consideración penal de mera falta de deslu-
cimiento del artículo 626 del Código Penal.
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Sentencia 606/2005, AP BARCELONA, Sec. 10.ª, de 10 de junio de 2005

IMPRUDENCIA MÉDICA: ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA
SOCIEDAD QUE PONE LA INSTALACIÓN HOSPITALARIA AL SERVICIO DEL
PACIENTE

Art. 120 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. José María Planchat Teruel

SÍNTESIS

Siguiendo la línea jurisprudencial más reciente trazada al respecto por
el Tribunal Supremo, examina esta sentencia si debe declararse la responsa-
bilidad civil subsidiaria de la sociedad que pone la instalación hospitalaria
al servicio del paciente en virtud de un convenio con otra entidad, de tal
suerte que, como quiera que la eleción de facultativo corresponde siempre
al paciente, dicha institución podría considerarse un tercero.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—La entidad declarada como
responsable civil subsidiaria articula como
motivo único de su recurso la improceden-
cia de esa consideración, poniendo acento
en que la misma Sentencia “a quo” indica
que no existe relación contractual ni depen-
dencia entre el encausado y la Sociedad re-
currente, aduciendo que en definitiva la So-
cietat pone la instalación hospitalaria a ser-
vicio del paciente en virtud del convenio
con la entidad Asistencia que se trata de
contrato a favor de tercero siendo precisa-
mente este convenio el que autoriza a utili-
zar las instalaciones del Hospital pero que
no permite a Societat (...) la elección de fa-
cultativo que corresponde siempre al pa-
ciente.

En orden a la responsabilidad civil subsi-
diaria la más actual jurisprudencia sintetiza-

da en la reciente STS de 26 de enero de 2004
expresa: “la responsabilidad civil subsidia-
ria derivada del artículo 22 del Código Penal
se ha ido progresivamente ensanchando me-
diante una interpretación que ha tenido muy
en cuenta la evolución de las realidades so-
ciales (artículo 3.º 1 del Código Civil), para
comprender en el ámbito de dicha responsa-
bilidad todos aquellos casos en que el sujeto
activo del delito actúa en servicio o benefi-
cio del principal, con inclusión de las extrali-
mitaciones, demasías o ejercicio anormal de
las tareas encomendadas siempre que “la
meta o finalidad última sea la prestación de
un servicio u obligación perteneciente al
ámbito de la relación contractual estableci-
da”. En esta evolución progresista que en-
sancha el concepto de este tipo de responsa-
bilidad, se ha aplicado también la teoría del
riesgo y aunque no pueda hablarse en senti-
do estricto de que en esta esfera impere un
criterio de absoluta “responsabilidad objeti-
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va”, lo que sí impera es el carácter domi-
nante de un “ponderado objetivismo”. Si-
guiendo esa evolución se han señalado como
requisitos o características que deben acom-
pañar a la responsabilidad civil subsidiaria,
los siguientes: 1.º No es necesario que la
relación entre el responsable penal y el civil
tenga un carácter jurídico concreto, ni me-
nos aún que se corresponda con una determi-
nada categoría negocial, pudiendo tratarse
de un vínculo de hecho en méritos del cual el
responsable penal se halle bajo la dependen-
cia, onerosa o gratuita, duradera y perma-
nente o puramente circunstancial y esporá-
dica de un principal o, al menos, la tarea,
actividad, misión, servicio o función que
realiza, “cuenten con el beneplácito, anuen-
cia o aquiescencia del supuesto responsable
civil subsidiario”. 2.º No es exigible que la
actividad concreta del sujeto activo de la ac-
ción penal “redunde en beneficio” de ese
responsable subsidiario. 3.º Basta con la
existencia de una “cierta dependencia”, de
modo que la actuación del primero “esté po-
tencialmente sometida a una cierta interven-
ción del segundo”. 4.º Finalmente, el de-
lito generador de una y otra responsabili-
dad ha de hallarse comprendido dentro de un
ejercicio, normal o anormal, de las funcio-
nes encomendadas, relacionado con la ac-
tividad, cometido o tareas confiadas el in-
fractor (Resumen de la importante senten-

cia, ya mencionada, de 28 de diciembre de
1990, que a su vez recoge las de 29 de junio
de 1987, 22 de mayo y 15 de noviembre de
1989)”.

Al hilo de tales criterios debe subrayarse
la inexistencia de relación o vínculo con-
tractual entre el encausado y Societat, sien-
do también irrelevante a los fines examina-
dos que la actuación de aquél redundase o
no en beneficio económico de esa entidad,
lo que se niega en el recurso. El nudo gor-
diano se centra entonces en aquella “depen-
dencia potencial” y que el delito se enmar-
que en las funciones encomendadas (abs-
tracción hecha de su ejercicio normal o
anormal). En ello goza de razón jurídica la
parte apelante. En efecto, no existe ninguna
subordinación ni incluso dependencia (en
los atemperados márgenes con que viene
configurada en la doctrina legal) entre el fa-
cultativo y la entidad Societat (...), motivo
por el cual no disponía ésta (sino Asistencia
a cuyo cuadro médico pertenece) de la fa-
cultad de asignación de cometidos, en este
caso, médico-quirúrgicos. La razón última
de análisis es esa cuestión subjetiva, distinta
en todo caso de lo que sería la objetiva con-
sistente en que se hubiese producido el he-
cho por carencia de infraestructura hospita-
laria a la que la entidad recurrente venía
obligada.

El recurso debe ser estimado.

Sentencia 114/2005, AP BURGOS, Sec. 1.ª, de 13 de junio de 2005

DELITO CONTRA LA HACIENDA PÚBLICA: CRITERIOS DE VALORACIÓN
DE LA CUOTA DEFRAUDADA. POSIBILIDAD DE APLICAR LA ESTIMACIÓN
INDIRECTA

Art. 305 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Roger Redondo Argüelles

SÍNTESIS
Se alza la impugnación del recurrente contra al método empleado por

el Juzgador de instancia para determinar la cuota tributaria defraudada.
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La sentencia de la Audiencia distingue entre las cuestiones prejudiciales
de naturaleza administrativa-tributaria, a resolver por el tribunal penal de
acuerdo con las normas de Derecho administrativo y las cuestiones de mero
hecho, necesitadas de acreditación o prueba por la acusación.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)
En el supuesto enjuiciado el acusado,

ahora apelante, admite haber incumplido
sus obligaciones respecto de la Hacienda
Pública.

Igualmente también admite que conocía
su obligación de tributar y sin embargo vo-
luntariamente la incumplió.

Por ello el recurso se centra en impugnar
la valoración, que de la cuota defraudada, se
realiza por la Juzgadora en base a los infor-
mes periciales practicados, que a falta de
otra prueba pericial contradictoria propuesta
por al Defensa se limita a los informes y
cálculos estimativos, practicados por el pe-
rito de la Agencia Tributaria, discrepándose
igualmente del método utilizado para calcu-
lar la cuota defraudada, entendiendo que de-
bió de utilizarse el sistema de estimación
directa en vez de la indirecta, por su carácter
subsidiario, conforme a la Ley General Tri-
butaria, achacándose al referido método es-
casa fiabilidad.

(...)
Para la resolución de estas cuestiones

prejudiciales, en lo que se refiere a las cues-
tiones de derecho, el Tribunal penal se aten-
drá a las reglas del Derecho administrativo,
y específicamente fiscal, como previene ex-
presamente el artículo 7 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

Pero en lo que se refiere a las cuestiones
de hecho, o probatorias, el Tribunal penal
debe atenerse al sistema probatorio propio
del proceso penal, pues el principio consti-
tucional de presunción de inocencia deter-

mina condicionamientos específicos que,
por su rango constitucional, no pueden ser
derogados por el legislador ordinario. En el
proceso penal la prueba de la culpabilidad
del acusado incumbe en todo caso a la acu-
sación, incluyendo en la culpabilidad los
elementos objetivos y subjetivos integrado-
res del delito, no siendo admisibles presun-
ciones legales contra reo ni tampoco la in-
versión de la carga de la prueba. Sí es admi-
sible, sin embargo, la prueba de indicios,
pero en todo caso cumpliendo las condicio-
nes de fiabilidad necesarias para estimar que
la culpabilidad ha sido acreditada “fuera de
toda duda razonable”. En caso de duda, el
principio “in dubio pro reo” impone la abso-
lución. (...)

Se impone, por tanto, diferenciar en que
medida la regla referida a la determinación
de la cuota sobre la base de los incrementos
no justificados de patrimonio incluye aspec-
tos sustantivos o materiales, y otros que
constituyen normas puramente probatorias.

(...)
Antes de abordar, con el necesario deta-

lle, la cuestión sometida a nuestra conside-
ración, es preciso realizar una observación
previa. La cuota tributaria resultante del ex-
pediente administrativo no pasa al debate
judicial como un dato predeterminado, in-
tangible e invariable, inmune a la contradic-
ción procesal, sino que es precisamente la
sentencia penal la que determina su cuantía
a los efectos que son propios de esta juris-
dicción.

Tradicionalmente, en el ámbito del lla-
mado delito de fraude fiscal, el legislador
español ha venido siguiendo el criterio de
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requerir un límite cuantitativo determinado
para deslindar el delito de la simple infrac-
ción administrativa. La naturaleza jurídica
de ese límite cuantitativo es cuestión que ha
venido siendo largamente discutida por
nuestros especialistas. La opinión mayorita-
ria ha venido considerando que se trata de
una característica del resultado típico, que
ha de ser abarcada por el dolo (incluso even-
tual) del autor. Otro sector de la doctrina
entiende, por su parte, que nos hallamos an-
te una condición objetiva de punibilidad.
Sea como fuere, lo necesario es destacar
que, parte del resultado o condición objetiva
de punibilidad, en ambos casos se trata de
un elemento que no puede ser presumido en
contra del autor o, dicho en otros términos,
cuya carga de la prueba corresponde a las
acusaciones. Si no existe fijeza acerca de la
cuota defraudada, o al menos de que ésta
sobrepasa los límites que deslindan el delito
de la simple infracción administrativa, no
puede existir condena.

En el supuesto que ahora se somete a
nuestra consideración, considera la parte
apelante que la cuota tributaria correspon-
diente al ejercicio.... se ha fijado por un pro-
cedimiento de estimación indirecta, en gran
parte como consecuencia de la falta de li-
bros contables preceptivos que en el relato
de hechos probados de la sentencia recurri-
da se describe (y frente a cuya declaración
nada se opone en el recurso que aquí se re-
suelve). Evidentemente —y no quisiéramos
ser demasiado elementales en la descrip-
ción—, para cuantificar o medir el hecho
imponible, se ha de determinar la base im-
ponible, pudiendo distinguirse para ello, a
los efectos que aquí nos importan, hasta tres
métodos distintos: la determinación directa,
la determinación indiciaria o presuntiva y la
estimación. La estimación, en sentido es-
tricto, es el método al que se recurre cuando
no resulta posible fijar con certidumbre las
bases imponibles de acuerdo con el método
(determinación directa o determinación in-
diciaria) aplicable en principio, según la ley
del tributo; es decir, cuando no es posible
emplear los medios ordinarios de prueba.

Esto sucede muy singularmente cuando el
sujeto pasivo ha incumplido sus deberes for-
males, tales como los de presentar declara-
ción, llevar su contabilidad ordenadamente
o colaborar con la Administración.

En este sentido, el artículo 50 de la Ley
General Tributaria determina que cuando la
falta de presentación de declaraciones o las
presentadas por los sujetos pasivos no per-
mitan a la Administración conocer los datos
necesarios para la estimación completa de
las bases imponibles o de los rendimientos,
o cuando los mismos ofrezcan resistencia,
excusa o negativa a la actuación inspectora
o incumplan sustancialmente sus obligacio-
nes contables, las bases o rendimientos se
determinarán en régimen de estimación in-
directa, utilizando para ello cualquiera de
los siguientes medios: aplicando los datos y
antecedentes disponibles que sean relevan-
tes al efecto; utilizando aquellos elementos
que indirectamente acrediten la existencia
de los bienes y de las rentas, así como los
ingresos, ventas, costes y rendimientos que
sean normales en el respectivo sector econó-
mico, atendidas las dimensiones de las uni-
dades productivas o familiares que deban
compararse en términos tributarios; valo-
rando los signos, índices o módulos que se
den en los respectivos contribuyentes, según
los datos o antecedentes que se posean en
supuestos similares o equivalentes.

Más todavía: el artículo 51 de esa misma
ley establece que cuando resulte aplicable
el régimen de estimación indirecta la ins-
pección de tributos acompañará, entre otros
extremos, a las actas incoadas para regulari-
zar la situación tributaria de los sujetos pa-
sivos: las causas determinantes de la aplica-
ción del régimen de estimación indirecta, la
justificación de los medios elegidos para la
determinación de las bases o rendimientos y
los cálculos o estimaciones efectuadas en
base a las anteriores. A su vez, el artículo
81 de la ley reguladora del impuesto sobre
el valor añadido empieza por señalar que
con carácter general la base imponible se
determinará en régimen de estimación di-
recta, sin más excepciones que las estable-
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cidas por la ley, añadiendo, inmediatamen-
te después, que la aplicación del régimen
de estimación indirecta comprenderá el im-
porte de las adquisiciones de bienes y servi-
cios efectuadas por el sujeto pasivo y el im-
puesto soportado correspondiente a las mis-
mas.

Cuarto.—Aplicando la anterior Doctrina
al supuesto enjuiciado, se considera que an-
te la absoluta falta de llevanza de libros de
comercio por parte del acusado, y la omi-
sión de presentación de declaraciones tribu-
tarias de IVA e IRPF, resulta correcto acudir
al sistema de estimación indirecta para de-

terminar las cuotas defraudadas a la Hacien-
da Pública. Para ello por el perito que rindió
su informe en el Plenario, se ha tomado en
consideración tanto los ingresos millonarios
en las cuentas bancarias, como las facturas
satisfechas, deduciendo como gastos: la ma-
no de obra y las cuotas de la Seguridad So-
cial. Resultando que el acto de juicio oral no
se ha practicado ninguna otra prueba peri-
cial contradictoria que pueda hacer dudar de
la fiabilidad de la cuota calculada por los
peritos de la Agencia Tributaria, y siendo
ésta apreciada como correcta por la Juzga-
dora, no existen motivos para modificar en
esta instancia dicha valoración probatoria.

Sentencia 156/2005, AP LAS PALMAS, Sec. 2.ª, de 15 de junio de 2005

INMIGRANTES EN PATERAS Y TRÁFICO ILEGAL DE PERSONAS

Art. 318 bis Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Varona Gómez-Acedo

SÍNTESIS

Declara la Sala atípica la conducta de los inmigrantes que intentan
acceder por medio de las llamadas “pateras” al territorio español por cuan-
to, en la actualidad, tales pateras no van patroneadas por alguien conocedor
artesanal de la navegación marítima a cambio de precio, sino que son aban-
donados a su suerte.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURÍDICOS

Tercero.—Desde esta perspectiva, los
hechos probados no pueden integrar el tipo
delictivo por el que se ha formulado la acu-
sación, al no integrar los elementos sustan-
ciales del tipo.

Tanto de lo actuado en este juicio como
de la experiencia de otros supuestos simila-
res, podemos reconstruir la historia que fi-
nalizó en la arribada del acusado en compa-
ñía de otras personas a las costas de Fuerte-
ventura, partiendo de países subsaharianos
tan lejanos como Gambia, Nigeria, Mali,
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Guinea Conakry, Costa de Marfil o Repúbli-
ca del Congo de los que se ven compelidos a
emigrar, siempre por razones de buscar su
sustento y el de sus familias y con frecuen-
cia huyendo de situaciones de conflicto,
opresión y guerras más o menos declaradas.

Luego de un largo y penoso recorrido ha-
cia el Norte del Continente, son reunidos en
las costas del Sáhara, por la promesa que les
hacen clanes o familias marroquíes de pro-
curarles un traslado por mar a las Islas
orientales a cambio de unas cantidades que
oscilan en torno a los mil euros. Si bien en
un principio este traslado se efectuaba en
unas embarcaciones de madera provistas de
un motor fuera borda, conocidas por pate-
ras, patroneadas por alguien conocedor arte-
sanal de la navegación marítima, normal-
mente marroquí, la represión de estos patro-
nes, cuando llegaban a nuestro país ha
propiciado que se prescinda de los mismos,
de forma que son los propios emigrantes
quienes sin otra noción que la indicación ru-
dimentaria y somera del rumbo a seguir, son
compelidos a dirigir la embarcación desde
la misma costa africana o a lo sumo desde

alta mar donde son abandonados por el pa-
trón que es recogido por un tercer cómplice.

De esta forma los más avisados de los
emigrantes, en el improbable supuesto de
que tenga alguna noción de navegación, o
quienes más arrojo tienen, intentan dirigir
una embarcación que se va llenando de agua
guiados a medias por las corrientes o por las
luces que adivinan en el horizonte.

La intención y el ánimo —si lo conser-
van—, de todos los ocupantes de la patera es
agotar el camino de su propia emigración, a
lo que se suma la misión casi imposible de
salvar su propia vida. Para ello unos procu-
ran mantener el precario rumbo, otros achi-
can el agua, otros intentan que el motor no
se pare y los más sobrellevar el mareo y el
frío durante las cerca de veinte horas que,
como media y en el mejor de los casos, dura
el trayecto.

Ninguno de ellos y por lo tanto tampoco
el acusado ha realizado “el tráfico de per-
sonas” que constituye el núcleo esencial del
tipo delictivo a que antes nos hemos refe-
rido.

Sentencia 21/2005, AP CIUDAD REAL, Sec. 1.ª, de 7 de julio de 2005

OTORGAMIENTO DEL CONTRATO SIMULADO EN PERJUICIO DE TERCERO
Y ESTAFA PROCESAL

Arts. 248.1, 250.1.2.º y 250.3 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. José María Torres Fernández de Sevilla

SÍNTESIS

El acusado utilizó en perjuicio de tercero un contrato simulado que
hizo valer en procedimiento hipotecario e interdictal. Analiza la sentencia
en el presente supuesto de concurso de leyes a qué pueden dar lugar estos
hechos.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Se cumplirían, así, en la con-
ducta de los acusados todos los requisitos
que definen el delito de otorgamiento de
contrato simulado en perjuicio de tercero,
delito que, como señala la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de julio de 2002
“constituye una modalidad de delito de esta-
fa denominada falsedad defraudatoria o es-
tafa documental, resultando evidente su
aproximación a la falsedad documental, en
el que varias personas se ponen de acuerdo
para aparentar la realidad de un contrato
cuando éste no existe o lo es con una moda-
lidad diferente de la que exterioriza, produ-
ciéndose una declaración mendaz que se tra-
duce, normalmente en una escritura pública
o en un documento privado”.

Y la citada Sentencia, junto con las de la
misma Sala Segunda de 4 de junio del 2002,
30 de enero de 1985 y 25 de octubre de 1991
explica que “que esta figura delictiva exige
para su apreciación:

a) En cuanto a la acción, el hecho de
otorgar un contrato como sinónimo de exten-
der un documento público o privado y a tra-
vés del cual se pone de relieve un negocio
jurídico, bien sin existencia real alguna (si-
mulación absoluta) o bien con ocultación del
contrato verdadero (simulación relativa).

b) Desde la óptica de la antijuridicidad,
que el resultado de la simulación tenga una
valoración perjudicial de carácter patrimo-
nial, conforme a la normativa jurídica que
regula el tráfico de bienes.

c) En cuanto a la culpabilidad, que se
tenga conciencia y voluntad libre de la si-
mulación realizada, de la que debe derivar-
se, con toda claridad la existencia de unáni-
mo tendencial dirigido a causar un perjuicio
patrimonial que ha de redundar en beneficio
del sujeto activo de la acción”.

Ahora bien, tal calificación no es sufi-
ciente, pues no se queda la conducta de los
inculpados en el solo otorgamiento del con-
trato y en el uso extrajudicial del mismo. En
casos como el presente en que el contrato
simulado ha constituido el vehículo del en-
gaño en procesos judiciales, en los que, en
base a esa apariencia contractual se han to-
mado decisiones que no habrían procedido
de conocer la real inexistencia del mismo,
hay un plus de antijuridicidad, en cuanto se
afecta no sólo el patrimonio del perjudicado
sino que, en palabras de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellón de 14 de
noviembre del 2002, a ello “se une lo que
encierra de atentado contra el Poder Judicial
al que se utiliza como instrumento al servi-
cio de ilícitas finalidades defraudatorias, o
bien, diríamos nosotros, para impedir que
tal Poder cumpla sus fines a través del des-
arrollo normalizado del proceso”.

En efecto, los tipos contenidos en los artí-
culos 529.2.ª y 532.2.º del Código Penal de
1973 (correlativos a los de los artículos
250.1.2.º y 251.3 del Código Penal de 1995)
coinciden en buena parte de su descripción
típica, en cuanto en ambos existe engaño (a
través de la simulación contractual) y perjui-
cio de tercero, pero difieren en que en la es-
tafa procesal se produce ese engaño a través
del uso el contrato simulado en el proceso
judicial, de modo que se engaña al Juez que,
con su decisión influida por esa mendaz ma-
niobra, perjudica a otra persona. Como grá-
ficamente expone la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de enero del 2002, “existe en
la estafa procesal una estructura triangular al
no coincidir el sujeto pasivo con el perjudi-
cado económicamente, lo que supone una
dualidad personal —sujeto pasivo y sujeto
perjudicado— ya expresamente prevista en
el art. 248.1 cuando se habla de perjuicio
propio o ajeno”. Por ello, no es determinante
que las cesionarias del remate conocieran de
la posible existencia del arrendamiento,
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pues no son ellas los sujetos engañados, sino
el Juez ante el que se presenta y se hace valer
el ficticio contrato.

Así en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de julio del 2004, que confirma la de
la Audiencia Provincial antes citada, se rati-
fica esta tesis, en caso que es prácticamente
idéntico al presente.

Por último, no cabe negar, como pretende
la defensa, la conexión entre el engaño pro-
ducido a los Jueces que conocieron de los
distintos procesos y el perjuicio. En el juicio
hipotecario, la apariencia del contrato moti-
vó inicialmente la suspensión de la pose-
sión, con un retraso en el que se concreta y
consuma el perjuicio; en el interdicto, la
aportación de tal contrato fue decisiva para

que el Juez de Primera Instancia y la Au-
diencia considerasen que José Ángel era po-
seedor de buena fe, elemento imprescindi-
ble para otorgar protección posesoria, y en
ese contexto se explican las declaraciones y
razonamientos de las Sentencias dictadas en
ese proceso.

Tampoco es admisible pretender eliminar
el perjuicio causado a los adjudicatarios en
el proceso hipotecario elucubrando con la
posibilidad de la depreciación de las fincas
ante la constancia de existencia de un posi-
ble arrendatario; si así fuera, perjuicio ha-
bría en todo caso y el perjudicado habría
sido el acreedor hipotecario, pero en último
término, aquella manifestación no pasa de
ser una simple conjetura.

Sentencia 85/2005, AP PALMA DE MALLORCA, Sec. 1.ª, de 11 de julio de 2005

DISTINCIÓN ENTRE INTERCEPTACIÓN DE MENSAJE DE TEXTO POR TELÉ-
FONO MÓVIL Y ACCESO AL MENSAJE YA REALIZADO

Arts. 18 CE; 11 LOPJ; 282 LECrim.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Aleis López

SÍNTESIS

En la instrucción de esta causa, la Policía accedió a los mensajes de
texto de los acusados, no interfiriendo los mensajes mientras éstos tenían
lugar. De esta manera, el derecho fundamental afectado no es tanto el derecho
al secreto de las comunicaciones sino más bien el derecho a la intimidad.
Centrado así el asunto, reitera la Audiencia la doctrina jurisprudencial al
respecto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Primero.—Debe resolverse con carácter
previo la cuestión de nulidad planteada al

inicio del juicio oral por la de defensa de
Simón quien alegó la existencia de una posi-
ble vulneración del derecho constitucional
al secreto de las comunicaciones con motivo
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del examen policial del registro de mensajes
de texto existente en el teléfono móvil que
portaba consigo el Sr. Simón en el momento
de ser detenido y que consta referido en los
folios 14 a 19 de las actuaciones, reclaman-
do la anulación de todas las actuaciones
practicadas a partir de dicha intervención
ilegítima.

Ciertamente, en el caso de los mensajes
de texto que se remiten por medio de un
teléfono móvil nos hallamos ante verdade-
ras comunicaciones personales cuyo ve-
hículo de transmisión es el teléfono, por lo
que, en principio, resulta incuestionable que
esta clase de comunicaciones se encuentran
tuteladas por el secreto que establece el art.
18.3 CE. Sin embargo en este caso la inter-
vención policial denunciada no se produjo
durante el proceso de comunicación, sino
una vez concluido éste, de forma que, como
se sostiene en la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 27 de septiembre de 2002 que
aborda y resuelve este mismo asunto y que
seguiremos en este punto, no nos hallamos
en el ámbito protegido por el derecho al se-
creto de las comunicaciones, sino, en su ca-
so, del derecho a la intimidad del art. 18.1
CE. Así en la citada Sentencia, analizando
un caso similar al presente, se argumenta
que “la interferencia de la Policía en la co-
municación recibida por el coacusado
Ángel en su teléfono móvil, se produjo una
vez consumado el proceso comunicativo del
mensaje y de que el destinatario de éste hu-
biera tomado conocimiento de su contenido,
por lo que la injerencia policial posterior po-
drá afectar en el derecho a la intimidad del
núm. 1 del art. 18 CE pero no al del secreto
de las comunicaciones del art. 18.3 invoca-
do por el recurrente.”

Así las cosas, excluida una posible vulne-
ración del secreto de las comunicaciones,
debe analizarse si la actuación policial, inda-
gando el registro de mensajes de texto del
acusado, supone o no una vulneración del
derecho a la intimidad de éste determinante
de la nulidad de dicha actuación, así como
de las derivadas ex artículo 11 de la LOPJ.

Como es sabido y se rememora en la Senten-
cia del Tribunal Supremo antes citada, cabe
excepción a la regla general de la necesidad
de mandato judicial para invadir la esfera de
la intimidad de la persona, siempre que con-
curran una serie de requisitos: en primer lu-
gar, que sea idónea para alcanzar el fin cons-
titucionalmente legítimo perseguido por
ella, esto es, la investigación del delito (jui-
cio de idoneidad); en segundo lugar, que sea
necesaria o imprescindible para ello, esto es,
que no existan otras medidas menos gravo-
sas que, sin imponer sacrificio alguno de de-
rechos fundamentales o con un sacrificio
menor, sean igualmente aptas para dicho fin
(juicio de necesidad); y, por último, que se
deriven de su aplicación más beneficios o
ventajas para el interés general que perjui-
cios sobre otros bienes o intereses en con-
flicto o, dicho de otro modo, que el sacrificio
impuesto al derecho fundamental no resulte
desmedido en relación con la gravedad de
los hechos y las sospechas existentes (juicio
de proporcionalidad en sentido estricto). (...)
Tales requisitos concurren en el caso presen-
te en que la Policía trata de averiguar todos
aquellos datos que permitan relacionar a los
detenidos con los graves delitos investiga-
dos, sin que haya motivo para diferenciar es-
ta forma de proceder con el teléfono a la em-
pleada con los papeles hallados en la cartera
de otro del otro acusado, de forma que el
examen policial de los mensajes se revela
como una actuación razonable, prudente y
proporcionada atendidas las circunstancias
del caso, realizada por la Policía en el marco
de la prevención e investigación de activida-
des criminales que la Ley encomienda a la
policía judicial, y, en concreto, el art. 282
LECrim., el art. 11.1 de la Ley Orgánica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, y el art. 14 de la
Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, de
Protección de la Seguridad Ciudadana.

Todo ello conduce, en buena lógica, a re-
chazar la cuestión de nulidad planteada, sin
perjuicio de que, además, la supuesta decla-
ración de nulidad no afectaría en este caso a
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ninguno de los elementos probatorios en
que se sustenta la acusación mantenida fren-
te a ambos acusados, habiendo renunciado
expresamente el representante del Ministe-
rio Fiscal a utilizar la información obtenida
por la Policía mediante el registro de mensa-
jes de texto del teléfono móvil como prueba

de cargo en el acto del Juicio, sin que tam-
poco de su resultado se hayan obtenido indi-
cios o evidencias que hayan conducido a
otros medios probatorios de valor incrimi-
natorio que pudieran hallarse contaminados
por la invocada infracción, que se niega en
cualquier caso.

Sentencia 104/2005, AP CÁCERES, Sec. 2.ª, de 14 de julio de 2005

DELITOS SOCIETARIOS: COMPATIBILIDAD ENTRE LA IMPOSICIÓN DE
ACUERDOS ABUSIVOS Y DISPOSICIÓN FRAUDULENTA DE BIENES DE LA
SOCIEDAD

Arts. 291 y 295 Código Penal
Ponente: Ilmo. Sr. D. Valentín Pérez Aparicio

SÍNTESIS

Confirma la Audiencia la sentencia del Juzgado que condenó por concur-
so medial de dos diferentes tipos de delito societario. Las administradoras
despidieron a sus esposos y otorgaron escritura de dación en pago del único
bien social para satisfacer la indemnización generada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Se argumenta no ser de apli-
cación a los hechos enjuiciados el delito so-
cietario regulado en el artículo 295 del Có-
digo Penal.

Dicho precepto castiga a “Los adminis-
tradores de hecho o de derecho o los socios
de cualquier sociedad constituida o en for-
mación, que en beneficio propio o de un ter-
cero, con abuso de las funciones propias de
su cargo, dispongan fraudulentamente de
los bienes de la sociedad o contraigan obli-
gaciones a cargo de ésta causando directa-

mente un perjuicio económicamente evalua-
ble a sus socios, depositarios, cuentapartíci-
pes o titulares de los bienes, valores o
capital que administren,”

Las querelladas Ana y Blanca, en su con-
dición de administradoras de la sociedad,
procedieron al despido injustificado de sus
esposos (de hecho fue declarado nulo) so-
cios-trabajadores con el único fin de consti-
tuir una deuda a favor de éstos por el importe
de las indemnizaciones que les corresponde-
rían por ese despido (plasmadas en acuerdo
conciliatorio celebrado ante el UMAC) que
justificara la posterior dación en pago del
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único bien de la sociedad a favor de sus ma-
ridos que se materializó en la escritura nota-
rial de 3 de diciembre de 2002.

Se trata por tanto de administradoras de
la sociedad que en beneficio de sus maridos
(y en consecuencia también de ellas mis-
mas) disponen fraudulentamente de bienes
de la sociedad (fraude fueron el despido y la
ulterior cesión) con abuso de las funciones
propias de su cargo (es decir, empleando fa-
cultades de las que formalmente disponen
para una finalidad distinta de la “diligencia
de un ordenado empresario y de un repre-
sentante leal” que es el parámetro que según
el artículo 127.1 de la Ley de Sociedades
Anónimas rige el uso de las facultades con-
cedidas a los administradores), y con ello
causan un perjuicio económicamente eva-
luable a la sociedad (la pérdida de su patri-
monio). Concurren en consecuencia todos
los elementos del delito del artículo 295 del
Código Penal.

Cuarto.—Se argumenta que de concurrir
el delito del artículo 295 no concurriría el
delito del artículo 291 del Código Penal ya
que el acuerdo adoptado en la Junta de 31 de

enero de 2003 o bien es irrelevante respecto
del acuerdo de los administradores, o bien
no es sino una atenuación de los efectos de
aquel acuerdo.

El artículo 291 del Código Penal sancio-
na a “Los que, prevaliéndose de su situación
mayoritaria en la Junta de accionistas o el
órgano de administración de cualquier so-
ciedad constituida o en formación, impusie-
ren acuerdos abusivos, con ánimo de lucro
propio o ajeno, en perjuicio de los demás
socios, y sin que reporten beneficios a la
misma”.

Ya ha quedado expuesto que lo acordado
en aquella junta sobre opción de compra y
uso de la finca no fue sino una maniobra de
maquillaje que en nada atenuaba los efectos
prácticos de la escritura de dación en pago;
por lo demás, concurren los elementos del
tipo (mayoría de accionistas que, en benefi-
cio propio, adopta un acuerdo abusivo en
perjuicio de la minoría) que se ha consuma-
do pues se trata de la criminalización de una
conducta (la mera adopción del acuerdo), y
la producción del perjuicio pertenece al
agotamiento del delito.
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INSTRUCCIÓN 5/2005, DE 15 DE JUNIO, SOBRE
INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN

SUMARIO

I. INTRODUCCIÓN.
II. INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN: MOMENTO EN EL QUE SE

INICIA EL PROCEDIMIENTO: JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
IV. RELEVANCIA DE LA STC 63/2005.
V. PAUTAS DE ACTUACIÓN.
VI. NECESIDAD DE EVITAR DILACIONES INDEBIDAS.
VII. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCIÓN

El artículo 132 del CP en su apartado 2.º establece que la prescripción se
interrumpirá, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedi-
miento se dirija contra el culpable.

El empleo de la fórmula cuando el procedimiento se dirija contra el culpa-
ble con toda su carga de indeterminación ha provocado ríos de tinta tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina científica.

Las críticas jurisprudenciales a esta expresión se explicitaron, entre otras,
en la STS 855/1999, de 16 de julio, en la que se calificaba de “desafortunada
frase empleada por el anterior Código Penal y mantenida por el legislador de
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1995” y se han reiterado en la 879/2002, de 17 de mayo, que reconoce que “es
cierto que la determinación del momento interruptivo… constituye una cues-
tión polémica por la defectuosa técnica de la expresión legal” y en las SSTS
672/1995, de 20 de mayo, y 1559/2003, de 19 de noviembre, sobre la base de
que “nuestro Código a diferencia de otros Códigos penales no establece —co-
mo sería preferible desde la perspectiva de la seguridad jurídica— qué actos
procesales concretos determinan dicha paralización...”.

En realidad esta fórmula indeterminada data de más antiguo, concretamen-
te del CP de 1870 (artículo 133), y es desde luego constatable que otros ordena-
mientos de nuestro entorno jurídico cultural emplean cláusulas ciertamente
mucho más precisas en la regulación del momento procesal en el que debe
entenderse interrumpida la prescripción (vid. artículo 160 del Código Penal
italiano, artículo 72.2 del Código Penal suizo, § 78c del Código Penal alemán o
artículo 121 del Código penal portugués). Más preciso era también nuestro
Código Penal de 1822, que en su artículo 174 anudaba la interrupción de la
prescripción a la interposición de acusación o demanda por particular o a la
iniciación del procedimiento de oficio.

La recta interpretación de cuándo debe entenderse que el procedimiento se
dirige contra el culpable ha dado lugar a un corpus jurisprudencial que ha
construido pilares sólidos en aras a dotar de las necesarias dosis de seguridad
jurídica a un concepto indeterminado.

Estos pilares se tambalean tras la reciente STC 63/2005, de 14 de marzo,
que entra en contradicción con la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supre-
mo, generando una cierta inseguridad jurídica en relación con la interpretación
del artículo 132.2 del CP.

La Fiscalía General del Estado no puede inhibirse ante la situación creada
y, siquiera con carácter provisionalísmo, hasta tanto se consolide alguna de las
alternativas interpretativas o surjan nuevos criterios, han de establecerse unas
pautas unificadoras de la actuación del Ministerio Fiscal cuando deba enfrentar-
se a los supuestos afectados por las divergencias exegéticas generadas.

II. INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN: MOMENTO
EN EL QUE SE INICIA EL PROCEDIMIENTO:
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo se ha manifestado en
el sentido de que la querella o la denuncia forman ya parte del procedimiento, y
por ello su presentación es suficiente para producir la interrupción de la pres-
cripción.

[...]
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Desarrollando esta idea, la STS 147/2003, de 5 de febrero, con gran profu-
sión de citas de precedentes declara que “por razones de seguridad jurídica lo
procedente es mantener en esta materia la doctrina mayoritaria de esta Sala, ya
muy consolidada... que estima que para la interrupción de la prescripción basta
con que en la querella, denuncia o investigación aparezcan nominadas unas
determinadas personas como supuestos responsables del delito de que se trate”.
En el caso analizado, y en aplicación de esta doctrina, “habiendo tenido entrada
en los Juzgados querella criminal... el día 10 de septiembre de 1998, y habiendo
sucedido los hechos querellados el día 14 de septiembre de 1993 y siendo el
plazo de prescripción de cinco años… debe concluirse que la acción penal para
perseguir los hechos no había prescrito, sin que se pueda tomar el auto de
incoación de diligencias previas, y mucho menos la notificación al querellado
como elementos procesales para configurar el requisito de que el procedimiento
se dirija contra el culpable”.

Este análisis del “status quaestionis” en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo nos lleva, pues, a la conclusión de que conforme a la misma, el mo-
mento de interrupción de la prescripción coincide con el de la presentación de la
denuncia o de la querella ante el Juzgado de Instrucción, concretamente desde
la incorporación de la misma al registro público judicial, sin que sea necesaria,
para que se produzca aquélla, resolución judicial alguna de admisión a trámite,
opción jurisprudencial en la que claramente late un propósito de dotar de la
mayor seguridad jurídica a la fecha a partir de la cual opera la interrupción.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional declaró que la apreciación en cada caso concre-
to de la concurrencia o no de la prescripción como causa extintiva de la respon-
sabilidad penal es una cuestión de mera legalidad que corresponde decidir a los
Tribunales ordinarios y que carece de relevancia constitucional (SSTC
152/1987, de 7 de octubre, 255/1988, de 21 de diciembre, 83/1989, de 10 de
mayo, 12/1991 de 28 de enero, 223/1991, de 25 de noviembre, 150/1993, de 3
de mayo y 157/1990, de 18 de octubre, y AATC 944/1986, 112/1987 y el
reciente 340/2004).

[...]

Sin embargo, el TC matiza su posición al enfrentarse a alegaciones sobre
prescripción en la STC 63/2001, de 17 de marzo, en la que declara que una vez
que el legislador ha configurado libremente la institución de la prescripción
como causa de extinción de la responsabilidad criminal, su aplicación en el caso
concreto puede ser objeto de examen constitucional en sede de amparo. El
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canon aplicable en este caso es el propio del artículo 24 de la CE, en cuanto
exige para entender otorgada la tutela judicial efectiva que la pretensión sea
resuelta mediante una resolución que sea razonada, es decir, basada en una
argumentación no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni incursa en error
patente, canon éste reforzado por tratarse de un supuesto en el que están en
juego otros derechos fundamentales (artículos 17 y 23 de la CE)

Esta doctrina se reitera en las SSTC 64/2001, 65/2001, 66/2001, 68/2001,
69/2001 y 70/2001, todas ellas de 17 de marzo.

En estas sentencias, no obstante, se rechaza que la decisión alcanzada sobre
la no apreciación de prescripción hubiera sido arbitraria, manifiestamente irra-
zonable, o incursa en error patente.

Por fin, la STC 63/2005 analiza un supuesto ciertamente extravagante en el
que una querella formulada por la Agencia Tributaria, que fue presentada con
anterioridad al vencimiento del plazo de prescripción legalmente establecido
para el delito que se imputaba, no fue admitida a trámite hasta pasados casi dos
años después de su presentación. El TC se enfrenta a una patología ante la que
reacciona introduciendo unos criterios interpretativos del artículo 132 apartado
2.º del CP contradictorios con la jurisprudencia del TS.

En efecto, para la STC 63/2005 la voluntad “claramente manifestada por el
legislador penal de que el ejercicio del ‘ius puniendi’ se constriña a un marco
temporal preestablecido se vería contrariada de considerarse… que, para esti-
mar interrumpido el plazo de prescripción en cada caso señalado, basta con la
simple presentación de una denuncia o de una querella sin necesidad de que
para ello medie acto alguno de interposición judicial”. En consecuencia, para el
TC “será únicamente el Juez quien puede llevar a cabo esa actuación de direc-
ción procesal del procedimiento contra el culpable que requiere el artículo
132.2 del Código penal para considerar interrumpido el plazo de prescripción
del delito en cuestión…”.

Por todo ello concluye el TC que la interpretación realizada por la Senten-
cia dictada en apelación de la norma contenida en el art. 132.2 del CP no
satisface el canon de motivación reforzada exigible en toda decisión judicial
acerca de si los hechos denunciados están o no prescritos, al oponerse al fun-
damento material de dicho instituto, ignorar la ratio que lo inspira y no resul-
tar, por todo ello, coherente con el logro de los fines que con él se persiguen; lo
que conlleva la afirmación de que dicha resolución ha vulnerado el derecho de
los demandantes de amparo a la tutela judicial efectiva sin indefensión.

En síntesis, el TC en esta sentencia se adentra en la interpretación del
artículo 132.2 del CP y exige, para que se interrumpa la prescripción, un acto
judicial, estimando insuficiente la mera presentación de la denuncia o que-
rella.
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IV. RELEVANCIA DE LA STC 63/2005

[...]

La STC 63/2005, aparte de reconocer situaciones jurídicas individualiza-
das, contiene declaraciones de carácter general sobre la interpretación del ar-
tículo 132.2.º del CP.

Empero, sin negar el indiscutible valor de esta sentencia del Tribunal Cons-
titucional, debe tenerse en cuenta a la hora de establecer los criterios provisio-
nales de actuación del Ministerio Fiscal su carácter de precedente aislado, dicta-
do no por el Pleno, sino por una sala del Tribunal, la concurrencia de votos
particulares, el hecho de que el recurso de amparo se interpone no frente a una
sentencia del Tribunal Supremo sino frente a una resolución de una Audiencia
Provincial, y la existencia de una sólida línea jurisprudencial del TS en sentido
contrario, emanada del ejercicio de las competencias que le son propias confor-
me al artículo 123 de la CE.

Deben en este mismo sentido tenerse en cuenta, además, las peculiaridades
inherentes al caso concreto objeto de análisis en la STC 63/2005, que llevan al
Alto Tribunal a declarar que carece de toda razonabilidad… la extensión del
plazo de prescripción legalmente previsto para el delito de alzamiento de bie-
nes de modo que alcance a cubrir demoras como la producida en este caso.
Estas peculiares circunstancias del caso concreto hacen que incluso los dos
votos particulares formulados en la STC 63/2005, en los que se considera ina-
decuada en línea de principio la elaboración de doctrina sobre el sentido de las
normas de legalidad ordinaria, sean no obstante favorables a la estimación del
amparo.

V. PAUTAS DE ACTUACIÓN

En la tesitura de asumir una interpretación hasta tanto no se consolide en un
sentido o en otro alguno de los criterios actualmente contrapuestos (el asilado
mantenido por la STC 63/2005 o el reiterado sustentado hasta la fecha por el
TS), habrá de darse el máximo rango a la necesidad de preservar la seguridad
jurídica (artículo 9.3 de la CE), cuidando de evitar soluciones irreversibles y
optando por pautas que, de no verse confirmadas por la ulterior jurisprudencia,
puedan ser corregidas, bien a través de los medios de impugnación ordinarios o
extraordinarios, bien mediante el desistimiento en la pretensión punitiva, bien
incluso a través de la vía de la promoción del derecho de gracia.

Ello lleva a que, en las causas penales actualmente en tramitación en las
que la denuncia o la querella se hubiera presentado con anterioridad a la finali-
zación del plazo de prescripción, los señores fiscales deberán mantener la inter-
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pretación emanada de la jurisprudencia del TS, conforme a la cual se ha produ-
cido la interrupción del mismo, oponiéndose a las alegaciones que en sentido
contrario pudieran plantearse y, en su caso, recurriendo las resoluciones que
declaren la prescripción por no reconocer eficacia interruptiva a dichos actos.

Por otro lado, en todo caso, y “ad cautelam”, los señores fiscales tendrán
presente la nueva línea interpretativa introducida por el TC en orden a evitar
apurar plazos, de manera que las denuncias y querellas se presenten con antela-
ción suficiente para dar tiempo a que el órgano instructor pueda resolver sobre
la admisión a trámite antes del agotamiento de los plazos de prescripción.

[...]

VII. CONCLUSIONES

1.º Los señores fiscales cuidarán de presentar las denuncias y querellas
con antelación suficiente para permitir que la resolución judicial sobre su admi-
sión recaiga antes del cumplimiento del plazo de prescripción.

2.º Los señores fiscales desplegarán su celo para evitar dilaciones en la
admisión o inadmisión a trámite de las denuncias y querellas presentadas en los
Juzgados, en especial respecto de las presentadas por el Ministerio Público. Por
ello, y respecto de estas últimas, una vez turnado el asunto al Juzgado al que
corresponda, cuidarán de que por él mismo se provea sobre su admisión y de
que se inicien las diligencias sin incurrir en retrasos injustificados, en orden a
que en ningún caso se demore la resolución judicial más allá del plazo de
prescripción.

3.º En tanto no se consolide una línea interpretativa contraria, en relación
con las causas penales actualmente en tramitación en las que la denuncia o la
querella se hubiera presentado con anterioridad a la finalización del plazo de
prescripción, los señores fiscales deberán mantener que se ha producido la
interrupción del mismo, oponiéndose a las alegaciones que en sentido contrario
pudieran plantearse y, en su caso, recurriendo las resoluciones que declaren la
prescripción por no reconocer eficacia interruptiva a dichos actos.
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CIRCULAR 4/2005, DE 18 DE JULIO, RELATIVA A
LOS CRITERIOS DE APLICACIÓN DE LA LEY

ORGÁNICA DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GÉNERO

[Se extracta sólo lo relativo a algunos de los problemas jurídico-penales
sustantivos y procesales abordados, en total un tercio aproximado

del contenido de la Circular]

[...]

III. OBJETO DE LA LO 1/2004. EL ARTÍCULO PRIMERO

[...]

La decisión legislativa de “positivizar” formalmente el concepto de violen-
cia de género, introduciéndolo en el propio texto normativo al definir el objeto
de la Ley, determina cuatro importantes efectos:

III.A) Delimita el ámbito de aplicación de la Ley.

El artículo 1 circunscribe el ámbito de aplicación de la Ley mediante una
descripción de la violencia de género que pretende erradicar y que, en cuanto
objeto de la Ley, será determinante de la aplicación de las diversas modalidades
de tutela previstas en la LOMPIVG, ya sea en relación con los derechos y
medidas asistenciales recogidos en su Título II, como con el ámbito competen-
cial de los nuevos Juzgados de Violencia sobre la Mujer o con aquellas especia-
lidades introducidas en la legislación penal que hacen referencia a dicho con-
cepto normativo.

El artículo primero acota la violencia de género objeto de regulación a la
que el hombre ejerce sobre la mujer con ocasión de las relaciones de pareja.
Esta restricción del objeto legal se fundamenta en la concepción de esta norma
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como una herramienta necesaria para prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia de género —sobre la base de una realidad estadística que la pone de mani-
fiesto como el tipo de violencia más grave y generalizado— desde el reforza-
miento de la protección de la mujer en el ámbito de las relaciones afectivas en el
que tradicionalmente ha asumido una posición de desigualdad por condicionan-
tes socioculturales.

Por ello, pese a su genérica denominación, la LOMPIVG ni abarca todas
las manifestaciones de la violencia de género, pues este es un concepto más
amplio que engloba todas las formas de violencia contra la mujer por razón de
su sexo, en la familia y en la sociedad (maltrato doméstico, infanticidio de
niñas, mutilación genital, explotación, agresión y acoso sexual, entre otras), ni
siquiera toda la violencia intrafamiliar contra la mujer, pues queda excluida la
violencia que pueda ejercerse por razón de sexo contra otros miembros femeni-
nos del grupo familiar (ascendientes, descendientes, colaterales, otras menores
o incapaces) con la salvedad que se dirá.

Por tanto, como se indicó en la Instrucción 2/2005 de la Fiscalía General
del Estado, para que los actos de violencia sobre la mujer incidan en el ámbito
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 relación matrimonial o
relación similar de afectividad, aun sin convivencia.

La entrada en vigor de esta Ley obliga, por ello, a diferenciar conceptual-
mente entre la violencia de género, descrita en el anterior párrafo, y la violencia
doméstica que a partir de ahora queda circunscrita al resto de los sujetos pasivos
previstos en el artículo 173.2 del CP.

Asimismo, la dicción legal del artículo 1 LO 1/2004 implica que las parejas
de un mismo sexo han quedado excluidas de su ámbito de especial protección,
aunque no puede ignorarse que en algún supuesto en ellas podrían reproducirse
relaciones de dominación análogas a las perseguidas en esta Ley por interiori-
zación y asunción de los roles masculinos y femeninos y de sus estereotipos
sociales. Por el contrario sí será de aplicación a las parejas de distinto sexo
formadas por transexuales reconocidos legalmente si el agresor es el varón y la
víctima la mujer.

[...]

III.B) Describe las formas de manifestación de la violencia de género
contra las que la LO 1/2004 pretende actuar.

[...]

Dicho artículo 1.3 agrupa en dos categorías las formas que puede adoptar la
violencia contra la mujer, la física y la psicológica, sin que ello suponga restric-
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ción de la aplicación legal a otras eventuales manifestaciones de la violencia de
género si tienen cabida en la definición del apartado primero de dicho artículo.
De modo que, siguiendo otras clasificaciones más detalladas como la del Con-
sejo de Europa, las contenidas en algunas leyes especiales latinoamericanas
contra la Violencia Familiar surgidas a raíz de la Convención Interamericana de
la Organización de Estados Americanos para la Prevención, Sanción y Erradi-
cación de la Violencia contra la Mujer de 9 de junio de 1994, o las de nuestra
legislación autonómica (leyes de Cantabria y Canarias), cabría afirmar, sin áni-
mo exhaustivo, que las distintas manifestaciones de violencia contra la mujer
que tienen cabida en esta Ley pueden reconducirse a las siguientes:

— Violencia física: relativa a cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de
la mujer, con resultado o riesgo de producir lesión física o daño en la víctima.

— Violencia sexual: referida a la imposición por la fuerza de relaciones o
prácticas sexuales que atenten contra su libertad sexual.

— Violencia psicológica: comprensiva de toda conducta que produzca en
la víctima desvalorización o sufrimiento, sea a través de insultos, amenazas,
control, aislamiento, anulación, humillaciones o vejaciones, limitación de la
libertad, exigencia de obediencia o sumisión. La violencia psicológica, entendi-
da en un sentido amplio, comprende también aquellas manifestaciones de la
violencia contra la mujer que en algunas clasificaciones son objeto de concep-
tuación autónoma, tales como las llamadas violencia económica —entendida
como abuso económico o la privación o discriminación intencionada y no justi-
ficada 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.

[...]

III.C) Efectúa una declaración programática acerca de los bienes ju-
rídicos que son específicamente lesionados cuando el hombre
ejerce violencia sobre la mujer en el ámbito de pareja.

El legislador de 2004, en línea con la doctrina y la jurisprudencia elaborada
sobre el delito de maltrato familiar, así como con los pronunciamientos de los
instrumentos internacionales sobre la materia, aborda la violencia contra la
mujer desde la perspectiva de los derechos fundamentales de la persona, dejan-
do constancia expresa en la descripción contenida en el artículo primero de que
las conductas de violencia de género no solo son representativas de una violen-
cia intersubjetiva, como sucede en otras figuras penales que incriminan fenó-
menos violentos, sino que encierran un desvalor añadido en cuanto atentan a
otros valores constitucionales de primer orden, en este caso referidos específi-
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camente a la mujer, como su derecho a la igualdad, a la no discriminación por
razón de su sexo, a la dignidad y al libre desarrollo de su personalidad en el
ámbito de las relaciones de pareja.

[...]

III.D) Función interpretativa de la LO 1/2004.

[...]

Por tanto, la Ley opta por una definición de la violencia de género que parte
de entender, como dato objetivo, que los actos de violencia que ejerce el hom-
bre sobre la mujer con ocasión de una relación afectiva de pareja constituyen
actos de poder y superioridad frente a ella, con independencia de cuál sea la
motivación o la intencionalidad del agresor.

[...]

IV. LA TUTELA PENAL

[...]

IV.A) El nuevo artículo 153 del CP.

La LO 1/2004 da una nueva redacción al artículo 153 del CP, emancipando
del tipo básico común 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 pasi-
vos descritos en el artículo 173.2 del CP se traslada al artículo 171.4 y 5 mejo-
rando de este modo su ubicación sistemática.

IV.A) 1. La nueva figura agravada de maltrato doméstico del apartado 1.º

“1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menosca-
bo psíquico o una lesión no definidos como delito en este Código, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesión, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de
afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que convi-
va con el autor…”.

La conducta típica consiste en “causar por cualquier medio o procedimien-
to menoscabo psíquico o una lesión no definida en el Código Penal como delito,
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o golpear o maltratar de obra sin causar lesión”. Se mantiene por tanto la redac-
ción anterior a excepción de las amenazas leves con armas que se trasladan a los
delitos contra la libertad.

En relación 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 él por una análoga relación de afectividad aun sin conviven-
cia…

Los términos contrapuestos utilizados por el legislador en la descripción
del ámbito 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 sólo puede serlo el hombre y sujeto pasivo la mujer sobre la que
aquél ejerce violencia derivada de una actual o anterior relación de pareja, aun
sin convivencia.

Otras posibles combinaciones en las que aparezcan implicados en los he-
chos objeto de persecución penal los sujetos previstos en el artículo 173.2 del
CP (sujeto activo mujer, sujeto pasivo mujer no vinculada al agresor por rela-
ción de pareja) quedarán relegados al apartado segundo del artículo 153 del CP.

b) Cuando el ofendido sea persona especialmente vulnerable que convi-
va con el autor.

El concepto “persona especialmente vulnerable” no viene definido en el
texto legal, ni siquiera es aludido en la Exposición de Motivos. Atendiendo a
una interpretación literal según el Diccionario de la Real Academia Española,
“vulnerable”, procedente del latín “vulnerabilis”, significa “que puede ser heri-
do o recibir lesión, física o moralmente”.

Su ámbito de aplicación, en cualquier caso, no debe ser confundido con el
referido a los descendientes, menores o incapaces descritos en el artículo 87
ter.1 a) de la 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 situaciones, pueden coincidir ambas circunstancias.

A diferencia de lo que ocurre en el apartado anterior, este grupo de sujetos
no viene condicionado ni por razón de sexo ni por una relación especial de
parentesco o afectividad con el agresor. Por tanto, sujeto activo y sujeto pasivo
de la conducta descrita en el precepto pueden serlo tanto el hombre como la
mujer. La única exigencia que la norma penal establece es la nota de la convi-
vencia con el autor, al margen de la relación que entre ellos exista. Por convi-
vencia deberá entenderse tanto la de carácter permanente como la que tiene
lugar periódicamente, 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.
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El concepto de vulnerabilidad de la víctima es empleado por el legislador
en el Código Penal en diversos tipos penales y específicamente en los artículos
180.1.3.ª (delito de agresión sexual), 184.3 (delito de acoso sexual), 188.1 (deli-
to de corrupción de menores), 318 bis (delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros) y 607 bis.2.9.º (delitos de lesa humanidad).

Concretamente como circunstancia agravatoria se encuentra descrita en los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales en los siguientes términos:
“Cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad, enfer-
medad o situación, y, en todo caso, cuando sea menor de 13 años”.

La Sala 2.ª del Tribunal Supremo ha elaborado un cuerpo de doctrina en la
interpretación de dicho concepto en relación con los delitos contra la libertad
sexual que deberá ser atendido en la aplicación de estos nuevos preceptos en
tanto la Jurisprudencia no perfile tal concepto jurídico indeterminado en el
ámbito específico de la violencia doméstica. Conforme a dicha doctrina juris-
prudencial el fundamento de esta agravación se encuentra en la reducción o
eliminación de los mecanismos de autodefensa de la víctima derivada de una
serie de situaciones determinantes bien de naturaleza personal (edad, enferme-
dad) o mixta (situación en que se encuentre).

Así, el Tribunal Supremo ha predicado la vulnerabilidad de la víctima
esencialmente en relación 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 atención a las condiciones objetivas de la comisión
delictiva “por la situación en que se encuentre, que debe ser interpretado como
algo externo a su personalidad” (STS 224/2003, de 11 de febrero).

La especial vulnerabilidad por razón de edad permite extender la tutela
penal reforzada de este precepto tanto a personas de edad avanzada como a
aquellas que presenten una limitación de sus condiciones físicas o psíquicas que
merme su capacidad defensiva.

Concretamente, la STS 793/2004, de 14 de julio, hace referencia a circuns-
tancias tales como “el bajo nivel de inteligencia, determinada incapacidad físi-
ca, incapacidad de toda defensa de la víctima, etc.” y la STS 377/2004, de 25 de
marzo, entiende que la víctima era especialmente vulnerable “por razón de su
edad, por la situación en la que se encontraba, dado que sus padres estaban
ausentes y, por último, la diferencia de edades entre el autor (veintiséis años) y
la víctima (doce años)”.

Por ello, el ámbito de especial protección que la norma otorga a las perso-
nas especialmente vulnerables deberá ser analizado por los señores y señoras
fiscales de forma individualizada atendiendo a aquellas circunstancias que co-
loquen a la víctima en situación de indefensión frente al autor, hecho que debe
ser abarcado por el dolo del autor.
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No obstante, el legislador en los delitos contra la libertad sexual parifica
“ex lege” la menor edad de trece años a tales situaciones presumiendo “iuris et
de iure” que el menor de trece años carece de madurez suficiente para consentir
válidamente las prácticas sexuales de que es objeto. Pese a ello, en la regulación
de la LO 1/2004 tal equiparación no será posible en todo caso, pues persigue
comportamientos ajenos al consentimiento del sujeto pasivo (lesiones, malos
tratos, amenazas, coacciones). De modo similar en la regulación del delito de
lesiones, el artículo 148.3 establece una presunción de debilidad cuando la
víctima fuera menor de doce años o incapaz. Ahora bien, esos límites de edad
(trece y doce años de edad, respectivamente) no deben interpretarse como de-
terminantes de la vulnerabilidad del sujeto pasivo siempre que se encuentre por
debajo de los mismos.

Ciertamente tal equiparación será posible cuando la temprana edad de la
víctima limite su capacidad defensiva, pero en otro caso habrá que estar a las
circunstancias de todo tipo que concurran en la comisión del hecho para predi-
car, caso por caso, tal cualidad respecto del menor de esas edades.

IV.A) 2. Tipo básico: apartado 2.º

“2. Si la víctima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna
de las personas a que se refiere el artículo 173.2, exceptuadas las personas
contempladas en el apartado anterior de este artículo…”.

Esta norma contiene el tipo básico de maltrato familiar y conserva en parte
la antigua redacción del artículo 153, manteniendo las penas en idénticos
términos. La novedad estriba, por una parte, en la exclusión del círculo de
sujetos pasivos de este apartado de la mujer víctima de violencia causada por
hombre al que le une, o ha unido, una relación afectiva de pareja y de las
personas especialmente vulnerables que convivan con el agresor y, por otra, en
la reducción del ámbito objetivo de aplicación de la norma al quedar fuera las
amenazas leves con armas y otros instrumentos peligrosos.

Por tanto, los señores y señoras fiscales aplicarán con carácter excluyente
el apartado 1.º del artículo 153 del CP cuando el sujeto pasivo sea mujer y el
sujeto activo sea hombre y entre ambos exista o haya existido una relación
afectiva de pareja, aun sin convivencia. El apartado 2.º de dicho artículo será de
aplicación al resto de las relaciones previstas en el artículo 173.2 del CP, inclui-
das las parejas homosexuales.

Determinadas personas vulnerables pueden encontrarse contempladas en
ambos preceptos, ya que el artículo 173.2 del CP incluye a descendientes, me-
nores o incapaces que convivan con el agresor y a las personas que por su
especial vulnerabilidad se encuentren en situación de guarda en centros públi-
cos o privados. En tales supuestos los señores y señoras fiscales examinarán las
circunstancias que concurren en la víctima vulnerable, aplicando con carácter
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preferente el tipo agravado del apartado 1.º del artículo 153 cuando concurra el
requisito de la convivencia con el agresor (artículo 8.4 del CP).

IV.A) 3. Agravaciones específicas: apartado 3.º

“3. Las penas previstas en los apartados 1 y 2 se impondrán en su mitad
superior cuando el delito se perpetre en presencia de menores, o utilizando
armas, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de la víctima, o se
realicen quebrantando una pena de las contempladas en el artículo 48 de este
Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”.

El apartado tercero contiene diversas agravaciones penológicas que son de
aplicación tanto al tipo básico común del apartado segundo como al nuevo tipo
agravado del apartado primero del artículo 153.

Dado que la redacción de este apartado no ha sufrido modificación alguna,
siguen siendo de aplicación los criterios interpretativos que en relación con él
mismo fueron efectuados en la Circular 4/2003, de 30 de diciembre, sobre
nuevos instrumentos jurídicos en la persecución de la violencia doméstica.

Basta que concurra una sola de tales circunstancias para la apreciación de
la agravación, como se desprende de la redacción en forma alternativa de las
distintas modalidades agravatorias. Es preciso recordar igualmente que del em-
pleo en plural del término “menores” para describir uno de los subtipos agrava-
dos ha de interpretarse que basta para la agravación que la conducta se desplie-
gue en presencia de un solo menor de edad, sin que pueda ser agravada más aún
por el hecho de que sean varios los menores que la presencien. Así como que se
ha de tratar de menores integrados en el círculo de sujetos del artículo 173.3 del
CP, pues la razón de la agravación estriba en la vulneración de derechos de los
menores que presencian agresiones entre personas de su entorno familiar y
educativo. Es decir, no se agravará la conducta cuando ésta se perpetre en
presencia de menores de edad sin vinculación alguna con el agresor y el agredi-
do (por ejemplo agresión entre cónyuges en la vía pública presenciada por
menores transeúntes). Confirma esta interpretación el hecho de que las lesiones
entre extraños no se agravan cuando se cometen en presencia de menores.

Por otra parte, el desplazamiento de las amenazas leves con armas del
artículo 153 al artículo 171 del CP despeja definitivamente la posibilidad de
conculcar el principio “non bis in idem” cuando la agravación del 153.3 se
fundamente en la utilización de armas, tal como se planteaba con la anterior
ubicación sistemática de tales conductas, ya que en el artículo 171 el empleo de
armas no se contempla como agravación específica.

IV.A) 4. Tipo privilegiado: apartado 4.º

“4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal,
razonándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor
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y las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior
en grado”.

La introducción de una cláusula atenuatoria específica, desconocida hasta
ahora en la regulación de la violencia doméstica (al margen de la previsión del
apartado segundo del artículo 147 del CP para los “supuestos de menor grave-
dad atendido el medio empleado o el resultado producido”) responde a razona-
bles exigencias de los principios de proporcionalidad y culpabilidad habida
cuenta de la singularidad de la reforma y de la materia a regular.

A través de esta regla penológica, de carácter facultativo, los señores y
señoras fiscales individualizarán la respuesta penal en atención a la gravedad
intrínseca del hecho teniendo en cuenta cumulativamente los dos parámetros
legales de atenuación —las circunstancias personales del autor y las concurren-
tes en la realización del hecho— a efectos de posibilitar un tratamiento diferen-
ciado a los supuestos en los que se ponga de manifiesto una menor responsabili-
dad penal (forma de la agresión, intensidad de la acción, agresiones mutuas,
personalidad no violenta del autor, etc.).

IV.B) Los nuevos tipos cualificados de lesiones del artículo 148 del CP.

El artículo 36 de la LOMPIVG incorpora nuevas agravantes específicas
respecto a las lesiones del artículo 147.1 del CP, añadiendo la alevosía junto al
ensañamiento en el número segundo e introduciendo dos nuevos ordinales en el
artículo 148 del CP:

“2.º Si hubiere mediado ensañamiento o alevosía.
4.º Si la víctima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o

hubiere estado ligada al autor por una análoga relación de afectividad, aun sin
convivencia.

5.º Si la víctima fuera una persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor”.

Como decíamos al inicio del capítulo la razón de ser de la reforma penal
operada por la LO 1/2004 en razón de los sujetos despliega su actividad en esta
y otras figuras penales.

Valen, por tanto, los argumentos esgrimidos en relación a la interpretación
del nuevo delito de maltrato agravado del apartado primero del artículo 153 en
relación a los sujetos relacionados, con la única consideración de que, a diferen-
cia de aquél, la cualificación de los sujetos pasivos no conlleva la aplicación
automática de la agravación prevista en los apartados 4 y 5 del artículo 148 del
CP, el cual sigue siendo de aplicación potestativa (STS 730/2003, de 19 de
mayo) en la medida que el Tribunal la valore como determinante de una mayor
gravedad.
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Los Sres. y Sras. Fiscales, por tanto, tendrán en consideración para la apli-
cación del subtipo agravado la entidad del resultado causado o riesgo produci-
do, sin que la concurrencia del mero dato subjetivo cualificador de la víctima
genere la automática subsunción en el artículo 148 del CP.

Por otro lado, la reforma puede afectar a la aplicación de las circunstancias
agravantes genéricas de modificación de la responsabilidad criminal respecto a
las lesiones del artículo 147.1 del CP.

De modo que, al considerar la aplicación de las nuevas modalidades del
subtipo agravado, los señores y señoras fiscales deberán tener en cuenta que
algunas circunstancias genéricas de modificación de la responsabilidad crimi-
nal se encuentran ínsitas en la descripción del tipo, tales como la circunstancia
mixta de parentesco en el apartado 4.º o la agravante de alevosía en el apartado
5.º cuando aquélla venga determinada por el aprovechamiento de una especial
situación de desvalimiento (niños de corta edad, ancianos debilitados, personas
privadas de razón o sentido, personas gravemente enfermas, personas que duer-
men o en estado de embriaguez, STS 169/2003, de 10 de febrero).

IV.C) La nueva regulación del delito de amenazas.

La sistemática seguida por el legislador a la hora de reformar el artículo
171 del CP es exactamente idéntica a la que emplea al modificar el artículo 153,
pues incorpora tres apartados, numerados como 4, 5 y 6, que reproducen los
homólogos del delito de maltrato simple.

Los nuevos apartados del artículo 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 análoga relación de afectividad
aun sin convivencia… Igual pena se impondrá 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 peligro-
sos a alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, exceptuadas
las contempladas en el apartado anterior de este artículo…

6. No obstante lo previsto en los apartados 4 y 5, el Juez o Tribunal,
razonándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor
y a las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior
en grado”.

En el apartado 4 los sujetos activos y pasivos son los mismos que los
comprendidos en el delito del artículo 153.1 y, por tanto, se dan por reproduci-
das las consideraciones realizadas “supra”.

La acción consiste en amenazar levemente, a quien sea o haya sido esposa,
o mujer que esté o haya estado ligada al hombre autor por una análoga relación
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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 artículo 620.2.º del CP.

De modo que en el apartado 4.º se tipifica en todo caso como delito cual-
quier amenaza leve, con o sin arma, cuando la víctima sea la mujer en el marco
de la relación de pareja antes descrito o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor.

La nueva redacción legal no menciona expresamente como conducta puni-
ble comprendida en este apartado la amenaza leve con armas y otros instrumen-
tos peligrosos anteriormente prevista en el artículo 153, pese a lo cual deben
entenderse incluidas en su ámbito de aplicación, siempre y cuando, atendidas la
entidad y circunstancias del hecho, puedan reputarse como amenazas de inten-
sidad leve. En otro caso, si la amenaza es grave, por el principio de especialidad
deberá acudirse a la aplicación de los artículos 169 o de los restantes apartados
del artículo 171 del CP con la concurrencia, si procede, de la circunstancia
agravante de parentesco del artículo 23 del CP.

En el apartado 5.º se protege al resto de sujetos pasivos del artículo 173.2
del CP frente a las amenazas leves con armas y otros instrumentos peligrosos
exclusivamente, pues a diferencia de lo que ocurre en el apartado anterior otro
tipo de amenazas leves será constitutivo de falta del artículo 620 del CP.

Asimismo se introducen en relación con los delitos de amenazas leves de
los apartados 4.º y 5.º las mismas circunstancias específicas de agravación pre-
vistas en el apartado 3.º del artículo 153 a excepción de la utilización de armas
que ha quedado excluida como modalidad agravada, tanto respecto de los deli-
tos de amenazas como de coacciones leves.

En el apartado 6.º se introduce una cláusula atenuatoria idéntica a la previs-
ta en el artículo 153.4, por lo que huelga más comentario.

IV.D) La nueva regulación del delito de coacciones.

Artículo 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 él por una análoga relación de afectividad,
aun sin convivencia, será castigado…

Igual pena se impondrá al que de modo leve coaccione a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor.

Se impondrá la pena en su mitad superior cuando el delito se perpetre en
presencia de menores, o tenga lugar en el domicilio común o en el domicilio de
la víctima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el artícu-



REVISTA DE DERECHO PENAL

-- 256 --

lo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma natura-
leza.

No obstante lo previsto en los párrafos anteriores, el Juez o Tribunal, razo-
nándolo en sentencia, en atención a las circunstancias personales del autor y a
las concurrentes en la realización del hecho, podrá imponer la pena inferior en
grado”.

De igual modo que respecto de las amenazas, la reforma penal ha afectado
a la tipificación legal de las coacciones leves, transformando en delito las con-
ductas que antes constituían la falta del artículo 620.2 del CP cuando se come-
tan por el hombre contra la mujer que es o ha sido su pareja, o aquellas que se
lleven a cabo contra las personas especialmente vulnerables que convivan con
el autor.

La tipificación como delito de los comportamientos constitutivos de coac-
ciones leves no se extiende a los restantes sujetos pasivos del artículo 173.2 del
CP, por lo que toda coacción de carácter leve entre éstos será constitutiva de la
falta prevista en el artículo 620.2 del CP a diferencia de lo que ocurre con las
figuras de maltrato simple (artículo 153.2) y amenazas leves (artículo 171.5).

En relación con el delito de coacciones leves se introducen igualmente las
mismas circunstancias de agravación y atenuación previstas en relación con el
nuevo tipo de amenazas leves, mencionadas anteriormente.

IV.E) Aplicación residual del artículo 620 del CP.

Dispone este artículo:

“Serán castigados con la pena de multa de diez a veinte días:

1.º Los que de modo leve amenacen a otro con armas u otros instrumen-
tos peligrosos, o los saquen en riña, como no sea en justa defensa, salvo que el
hecho sea constitutivo de delito.

2.º Los que causen a otro una amenaza, coacción, injuria o vejación injus-
ta de carácter leve, salvo que el hecho sea constitutivo de delito.

Los hechos descritos en los dos números anteriores sólo serán perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.

En los supuestos del número 2.º de este artículo, cuando el ofendido fuere
alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2, la pena será la de
localización permanente de cuatro a ocho días, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la víctima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a
diez días. En estos casos no será exigible la denuncia a que se refiere el párrafo
anterior de este artículo, excepto para la persecución de las injurias”.
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La única modificación que presenta el artículo está recogida en el apartado
2, cuando exceptúa de su ámbito de aplicación la amenaza, coacción, injuria o
vejación injusta de carácter leve, cuando el hecho sea constitutivo de delito. La
incorporación de esta excepción es consecuencia de la nueva regulación de los
delitos de amenazas y coacciones leves al haber transformado en delito deter-
minadas conductas que hasta la reforma eran constitutivas de falta.

Por ello, en el ámbito de la violencia intrafamiliar este precepto tendrá un
carácter absolutamente residual.

Así, tendrán la consideración de falta las amenazas de carácter leve que, sin
empleo de arma, se lleven a cabo entre los sujetos del artículo 173.2, así como
las coacciones que, con carácter leve, se lleven a efecto entre los mismos suje-
tos. Las vejaciones injustas y los insultos son las únicas figuras que no gozan de
la protección penal que la reforma ha otorgado a los sujetos cualificados tantas
veces mencionados, incrementándose en todos estos casos la pena en los térmi-
nos propuestos en el párrafo tercero del apartado 2, que no se ha visto refor-
mado.

IV.F) La nueva regulación del delito de quebrantamiento de condena.

Se modifica el artículo 468 del Código Penal, que queda redactado de la
siguiente forma:

“1. Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, me-
dida cautelar, conducción o custodia serán castigados…

2. Se impondrá en todo caso la pena de prisión de seis meses a un año a
los que quebrantaren una pena de las contempladas en el artículo 48 de este
Código 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 artículo 173.2”.

La nueva redacción dada al precepto pone fin a la polémica suscitada en
torno a la posibilidad de adoptar la medida cautelar de prisión provisional en los
supuestos en que el agresor, en situación de libertad, quebrantaba una medida
cautelar de alejamiento o incomunicación decretada por la vía del artículo 544
bis de la LECrim. En una interpretación literal de la anterior redacción del
artículo 468.2 del CP, la posibilidad de castigar el delito de quebrantamiento
con pena de prisión quedaba reservada a los supuestos en que se incumpliera el
alejamiento o incomunicación decretados como pena accesoria en sentencia
firme, pero no respecto de aquellos que, cautelarmente, se imponían en el curso
de un procedimiento judicial, para los que únicamente estaba prevista pena de
multa.
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La actual redacción equipara la sanción del quebrantamiento de las penas
contempladas en el artículo 48 del CP con el de las medidas cautelares o de
seguridad, estableciendo, en todo caso, pena de prisión de seis meses a un año
siempre que hubieran sido impuestas en procesos criminales en los que el ofen-
dido sea alguna de las personas a que se refiere el artículo 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) Suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad.

El artículo 83.1.6.ª, párrafo 2.º, del Código Penal dispone:

“Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o
Tribunal condicionará en todo caso la suspensión al cumplimiento de las obli-
gaciones o deberes previstos en las reglas 1.ª, 2.ª y 5.ª de este apartado”.

La modificación llevada a cabo por la LO 1/2004 en materia de suspensión
de la ejecución de la pena reforma nuevamente el párrafo 2.º del artículo 83,
manteniendo el carácter imperativo de la suspensión condicionada al cumpli-
miento de las obligaciones y deberes previstos en las reglas 1.ª (prohibición de
acudir a determinados lugares), 2.ª (prohibición de aproximarse a la víctima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que el Juez determine, o de comuni-
carse con ellos) y —esta es una de las novedades—, 5.ª (participar en progra-
mas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros simila-
res), regla de conducta esta última cuyo objeto no contempla, como las dos
primeras, la protección de la víctima, sino la formación del autor del delito a
través de su participación e intervención obligatoria en diferentes programas.

La segunda modificación se refiere al ámbito en que esta concesión
necesariamente condicionada despliega sus efectos, al referirse el legislador,
tras la reforma, a delitos relacionados con la violencia de género.

Frente a la anterior redacción del precepto en que de forma tasada se aludía
a los delitos contemplados en los artículos 153 y 173.2 del CP la expresión
acuñada tras la reforma “delitos relacionados con la violencia de género” debe-
rá ser interpretada conjugando el artículo 1 LO 1/2004 en relación 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 entenderá aquellos que, siendo competencia de los Juzgados de
violencia sobre la mujer conforme al artículo 87 ter 1 a) y b) de la 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



FISCALÍA GENERAL DEL ESTADO

-- 259 --

análoga relación de afectividad, aun sin convivencia. No quedarán amparados
en dicha expresión, por no aparecer dichos sujetos incluidos en el artículo pri-
mero de la LO 1/2004, los cometidos contra los descendientes, menores o inca-
paces del círculo afectivo de la mujer, aunque hayan sido conocidos por los
referidos Juzgados, ya que otro entendimiento supondría extender el ámbito de
aplicación de las normas procesales de competencia a supuestos sustantivos
condicionantes de la ejecución de la pena.

El artículo 34 LO 1/2004 modifica el apartado 3.º del artículo 84 del CP,
disponiendo que el incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.ª, 2.ª y 5.ª del apartado 1 del artículo 83 deter-
minará la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena, en el supuesto
de que la pena suspendida fuera de prisión por la comisión de delitos relaciona-
dos con la violencia de género, de modo que al igual que sucede en la nueva
redacción de los artículos 83 y 84, cambia el supuesto de aplicación de la
norma, anteriormente previsto para la suspensión de penas de prisión por comi-
sión de los delitos contemplados en los artículos 153 y 173.2 del CP.

Se mantienen, por último, todas las indicaciones recogidas en la Circular
1/2005 en relación a la observancia del contenido del precepto.

IV.H) Sustitución de penas.

El párrafo tercero del apartado 1 del artículo 88 del Código Penal queda
redactado 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 prisión sólo podrá ser sustituida por la de
trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal
impondrá adicionalmente, además de la sujeción a programas específicos de
reeducación y tratamiento psicológico, la observancia de las obligaciones o
deberes previstos en las reglas 1.ª y 2.ª, del apartado 1 del artículo 83 de este
Código”.

Al igual que en los preceptos anteriores, la interpretación literal del precep-
to obliga a aplicar esta regla únicamente a los delitos relacionados con la vio-
lencia de género, lo que sin duda altera el ámbito de aplicación que la LO
15/2003 le había concedido para el supuesto de condena por delito tipificado en
el artículo 173.2 del CP.

Se mantienen igualmente las directrices contenidas en la Circular 1/2005
en relación a la ausencia de referencias a los programas específicos de reeduca-
ción y tratamiento psicológico a los que hace mención, como de la acreditación
que se pueda exigir a las personas o entidades llamadas a desarrollarlos. Recor-
dando a los señores y señoras fiscales que, ante tal ausencia, valorarán pruden-
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cialmente la posibilidad de reclamar de los médicos forenses o de los servicios
sociales correspondientes los informes necesarios para poder informar adecua-
damente acerca de tales programas.

V. LA TUTELA JUDICIAL

V.A) Antecedentes.

[...]

La LO 1/2004, en su Título V, regula la llamada Tutela Judicial con el
declarado propósito de garantizar un tratamiento especializado y eficaz de la
situación jurídica, personal, familiar y social de las víctimas de violencia de
género.

Dicha tutela se vertebra sobre cuatro novedosas iniciativas de carácter or-
gánico--procesal:

1. Previsión de órganos jurisdiccionales especializados: Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y Secciones de la Audiencia Provin-
cial (Capítulo I).

2. Superación de la tradicional separación de competencias penales y
civiles en el tratamiento jurisdiccional de los asuntos relacionados con la vio-
lencia de género (Capítulos II y III).

3. Regulación específica de las medidas de protección y seguridad de las
víctimas de violencia de género (Capítulo IV).

4. Creación del Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer (Capítulo V).

[...]

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 Capítulos I, II y III del Título V de la LO
1/2004.

Razones metodológicas aconsejan abordar primero la regulación de las
competencias de dichos Juzgados en el orden jurisdiccional penal, para estudiar
ulteriormente las atribuciones propias del orden jurisdiccional civil por venir
éstas supeditadas a aquéllas.
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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
violencia sobre la mujer viene establecida en los artículos 44, 58 y 60 de la LO
1/2004, por los que, respectivamente, se adiciona un artículo 87 ter en la Ley
Orgánica del Poder Judicial, se modifica el artículo 14 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y se introduce un nuevo artículo 17 bis en dicha Ley procesal.

El nuevo artículo 87 ter de la LOPJ, al que se hará referencia frecuentemen-
te en este capítulo, está distribuido en cinco apartados y regula tanto la compe-
tencia en el orden penal (apartado primero) como la competencia en el orden
civil (apartados segundo y tercero). Su apartado cuarto contiene una previsión
general de inhibición para el caso de que el Juez de Violencia sobre la Mujer
aprecie su incompetencia objetiva, y el apartado quinto introduce la prohibición
de mediación en estos supuestos, en una cláusula ciertamente ajena al contenido
del artículo.

A su vez la modificación del artículo 14 de la LECrim incluye en éste un
nuevo apartado quinto relativo a la competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer que reproduce el contenido del artículo 87 ter 1 de la LOPJ,
adaptando en consonancia los restantes apartados de aquel artículo a las compe-
tencias propias de dichos Juzgados en relación con el conocimiento y fallo de
las faltas, la instrucción de delitos o el enjuiciamiento y fallo de conformidad de
delitos menos graves, así como a la competencia territorial de la Audiencia
Provincial (o del Tribunal del Jurado) para el enjuiciamiento de los restantes
delitos en el caso de que los haya instruido un Juez de Violencia sobre la Mujer.

La determinación de la competencia objetiva y funcional de los Juzgados
de Violencia 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 infracción penal (criterio “ratione personae”).

VI.A) 1.a) Competencia por razón de la materia:

El criterio seguido por la ley para la determinación de la competencia
“ratione materiae” se corresponde con un sistema mixto que comprende, junto a
un catálogo de infracciones penales, una cláusula genérica de cierre y determi-
nadas competencias por conexión, que conviene delimitar para no perjudicar el
principio de seguridad jurídica.
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1. Catálogo de delitos. Artículo 87 ter 1 a) de la LOPJ.

La competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extiende a
la instrucción y, en su caso, enjuiciamiento de los procesos para exigir respon-
sabilidad penal por los delitos recogidos en los títulos del Código Penal relati-
vos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad,
delitos contra la integridad moral y contra la libertad e indemnidad se-
xuales.

Dicho listado no precisa tipos delictivos concretos (como sucede en la
determinación de la competencia del Tribunal del Jurado o de la Audiencia
Nacional), sino mediante referencia a aquellos títulos del Código Penal que por
tutelar bienes jurídicos de naturaleza personal, en sentido amplio, resultan de
más frecuente aplicación en el tratamiento jurisdiccional de la violencia intrafa-
miliar.

No obstante, es evidente que no todas las figuras delictivas comprendidas
en cada uno de aquellos títulos son susceptibles de comisión en el ámbito pro-
pio de esta Ley.

Obviamente, no tendrán cabida aquellas infracciones penales cuya confi-
guración típica excluye “ab initio” toda posibilidad de relación con el objeto de
la Ley, como ocurre, entre otros, con los delitos imprudentes (artículos 142,
146, 152 y 158 del CP), el aborto causado por la propia mujer (artículo 145.2
del CP), la riña tumultuaria (artículo 154 del CP), las amenazas contra grupos
de población (artículo 170 del CP) o los atentados contra la integridad moral
realizados por autoridad o funcionario público (artículo 175 del CP). El delito
de torturas, inicialmente previsto en el Proyecto de Ley, acertadamente se ex-
cluyó durante la tramitación parlamentaria, dada la cualidad típica de los suje-
tos activos.

Otras conductas delictivas son difícilmente imaginables en este ámbito
legal, como el aborto con el consentimiento de la mujer (artículo 145.1 del CP),
salvo que pensemos en supuestos de inducción a la mujer por parte de su pareja
masculina en el seno de una relación de dominio.

Y, por último, en dichos Títulos del Código Penal se incluyen otros delitos,
que sólo pueden tener como sujetos pasivos a menores o incapaces, por lo que
tendrán que ir acompañados de actos de violencia de género para que puedan
quedar bajo el marco competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer: exhibicionismo (artículo 185 del CP), provocación sexual (artículo 186 del
CP), delitos relativos a la prostitución y corrupción de menores (artículos 187,
188.3 y 189 del CP), salvo que la mujer —menor de edad o incapaz— fuere o
hubiere sido la pareja sentimental del autor.
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2. Cualquier otro delito cometido con violencia o intimidación. Artículo
87 ter 1 a) de la LOPJ.

En este apartado el legislador establece una cláusula de cierre con la finali-
dad de que ningún 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
agresión 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, abalan-
zamientos, forcejeos, tirones o comportamientos físicos análogos (SSTS
1162/2004, de 15 de octubre, 1546/2002, de 23 de septiembre o 449/2000, de 4
de septiembre, entre otras).

La intimidación también constituye un concepto normativo que equivale a
“vis moral”, habiéndola interpretado el Tribunal Supremo como sinónimo de
causar temor, implicando el empleo de medios coercitivos no físicos, sino psí-
quicos, capaces de provocar anulación de los resortes defensivos de la víctima,
perturbando seria y acentuadamente sus facultades volitivas. En ocasiones pue-
de bastar con la creación de una situación ambiental integrada por una serie de
circunstancias que la víctima valore como algo que hace inútil una posible
oposición por su parte. Por último, en la intimidación jugarán factores como la
constitución física y otras circunstancias personales de agresor y víctima, cir-
cunstancias de lugar y tiempo, contexto o ambiente en que se produce la acción
(SSTS 1162/2004, de 15 de octubre y 1583/2002, de 3 de octubre, entre otras).

Al amparo de este apartado, la competencia de estos nuevos órganos juris-
diccionales podrá extenderse a todos aquellos tipos penales cuya ejecución
vaya acompañada de actos de violencia o intimidación aunque no estén inclui-
dos en los títulos anteriormente mencionados, tales como: allanamiento de mo-
rada con violencia o intimidación (artículo 202.2 del CP), robo violento o con
intimidación (artículo 242 del CP), extorsión (artículo 243 del CP), robo de uso
de vehículo (artículo 244.4 del CP), usurpación (artículo 245 del CP), realiza-
ción arbitraria del propio derecho (artículo 455 del CP), obstrucción a la Justi-
cia (artículo 464 del CP), delitos contra los derechos de los ciudadanos extran-
jeros (artículo 318 bis del CP) o contra la libertad de conciencia (artículo 522
del CP), siempre que estén relacionados con el objeto de la LOMPIVG.

Por último, debe tenerse en cuenta que los delitos relacionados con la
violencia psíquica (artículos 153, 173.2 del CP, entre otros) pueden venir inte-
grados por conductas inicialmente no incluidas en el ámbito competencial de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, tales como daños, incendios, injurias,
etc., lo que implica que en tales circunstancias dichos Juzgados conocerán de
estos otros comportamientos delictivos aun cuando no aparezcan expresamente
previstos en la delimitación de su ámbito competencial.
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3. Los delitos contra los derechos y deberes familiares. Artículo 87 ter 1
b) de la LOPJ.

Dicho epígrafe se corresponde con la rúbrica del Capítulo III del Título XII
del Libro II del CP, que comprende tres secciones, la primera “Del quebranta-
miento de los deberes de custodia y de la inducción de menores al abandono del
domicilio”; la segunda “De la sustracción de menores” y la tercera “Del aban-
dono de familia, menores o incapaces”.

En relación con la atribución competencial de los delitos contra los dere-
chos y deberes familiares a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, resulta
necesario efectuar algunas precisiones.

En principio, el delito de quebrantamiento de los deberes de custodia (ar-
tículo 223 del CP) quedará fuera de la competencia del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer por incompatibilidad de sus exigencias típicas con comporta-
mientos propios de violencia de género, ya que no puede ser cometido en gene-
ral por los progenitores, ni es aplicable al progenitor en supuestos de separación
o divorcio (SAP Álava 152/2002, de 4 de octubre).

De los restantes delitos del Capítulo III los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer instruirán determinados supuestos de: inducción de menores al abandono
de domicilio (artículo 224 del CP), sustracción de menores (artículo 225 bis del
CP), abandono de menores o incapaces (artículos 229 a 231 del CP), utilización
de menores o incapaces para la mendicidad (artículo 232 del CP) o abandono de
familia propio (artículo 226 del CP), aunque el delito previsiblemente más
frecuente, por su mayor incidencia estadística, será el de abandono de familia
impropio (artículo 227 del CP).

Por otra parte, debe abordarse la incidencia que la específica condición de
los respectivos sujetos pasivos de dichas infracciones penales puede provocar
en la asignación de estos delitos a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Como se habrá observado, salvo los delitos de abandono de familia que
veremos a continuación, los demás tipos penales del Capítulo III objeto de
examen, requieren como sujeto pasivo, en todo caso, a un menor de edad o a un
incapaz. Pese a ello el artículo 87 ter 1 b) sólo condiciona la competencia del
Juzgado de Violencia sobre la Mujer cuando se trata de estos delitos a que “la
víctima sea alguna de las personas señaladas como tales en la letra anterior” sin
precisar si en relación con los delitos cometidos contra los descendientes, me-
nores o incapaces también es indispensable que se haya cometido un acto de
violencia de género, presupuesto condicionante de la competencia en tales ca-
sos cuando se trata de los delitos de la letra a).

Como se indica “infra” una interpretación sistemática y teleológica de la
norma abona la consideración de que también los delitos contra los derechos y
deberes familiares cometidos contra descendientes, menores o incapaces del
artículo 87 ter 1.b) de la LOPJ deberán ir acompañados de actos de violencia de
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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 (artículo 226 del CP) el
tipo penal extiende el círculo de agraviados, además de al cónyuge, a los des-
cendientes y ascendientes que se hallen necesitados, pero por imperativo del
artículo primero de la LOMPIVG, éstos dos últimos supuestos quedarán fuera
del ámbito competencial de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, salvo que
tratándose de descendientes también 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 económicamente más débiles del cuerpo familiar frente al in-
cumplimiento de los deberes asistenciales del obligado a prestarlos (STS
576/2001, de abril), también puede tener como sujeto pasivo a la mujer que es o
ha sido cónyuge, a los hijos, o ambos.

En aquellos casos en que la prestación económica que resulta desatendida
tenga por objeto exclusivamente alimentar a los hijos éstos serán los sujetos
pasivos, en cuanto titulares de las pensiones alimenticias y del bien jurídico
protegido (el derecho familiar a percibir una pensión alimenticia por decisión
judicial) aun cuando la madre pueda resultar perjudicada —como perjudicada
civil— si ha subvenido con sus propios recursos económicos al mantenimiento
de aquéllos y aunque conforme al artículo 228 del CP resulte legitimada para
denunciar el delito mientras los hijos no adquieran la mayoría de edad (SAP de
Segovia 18/2003, de 18 de junio, SAP de Madrid, Sec. 6.ª, 412/2003, de 30 de
septiembre, SAP de Guipúzcoa, Sec. 2.ª, 2208/2004, de 18 de noviembre y SAP
de Tarragona, Sec. 2.ª, de 21 de diciembre de 2004). En estos casos, la imputa-
ción de un delito de impago de pensiones respecto de los hijos determinará la
competencia del Juzgado de Instrucción ordinario, salvo que también se haya
producido un acto de violencia de género, en cuyo caso el Juzgado especializa-
do atraerá la competencia para conocer ambos.

4. Conocimiento y fallo de las faltas de los títulos I y II del Libro III del
CP. Artículo 87 ter 1 d) de la LOPJ.

También en este caso es preciso que la víctima sea alguna de las personas
señaladas como tales en la letra a) del artículo 87 ter 1, esto es, quien sea o haya
sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por análoga relación
de afectividad, aun sin convivencia, así como los descendientes, propios de
aquél o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que convi-
van con el autor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de la esposa o conviviente. Partiendo de la interpreta-
ción anteriormente expuesta en relación con los delitos contra los derechos y
deberes familiares del artículo 87 ter 1 b) de la LOPJ, cuando las faltas del
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apartado d) de dicho artículo tengan como víctima a un descendiente, menor o
incapaz del grupo familiar, deberán ir acompañadas de actos de violencia de
género para quedar atribuidas a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

La inclusión 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 aparta-
do a) del mismo artículo 87.1 de la LOPJ son objeto de exclusión tanto los
delitos contra el patrimonio como los delitos contra el honor origina algún
desconcierto, sobre todo si se tiene en cuenta que ambas categorías de infrac-
ciones sí aparecen relacionadas en el artículo 57 del CP, al que se refiere el
artículo 544 bis, introducido por la LO 14/1999, de modificación del Código
Penal, y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de protección a las
víctimas de los malos tratos.

Si atendemos a los antecedentes prelegislativos de la LOMPIVG, se puede
observar cómo el artículo 33 del Anteproyecto de Ley, al regular la competen-
cia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer establecía que éstos “conocerán
del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los Títulos I y II del Libro
III del Código Penal, siempre que se hayan cometido con ocasión de actos de
violencia sobre la mujer”. Esta redacción parecía atribuir competencia a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer sobre aquellas faltas que resultasen inci-
dentales a actos de violencia de género, ya que dado el carácter residual de las
faltas en este ámbito tras las últimas reformas, no presentarían suficiente enti-
dad para constituir, singularmente consideradas, actos de violencia de género.
No obstante el Proyecto de Ley, respondiendo a las observaciones que aconse-
jaban acotar el sujeto pasivo de dichas faltas en los términos previstos en el
número primero del artículo 87 ter de la LOPJ recogió la redacción definitiva-
mente aprobada.

En relación con las faltas contra las personas (Título I), hay que tener en
cuenta que tras las últimas reformas del Código Penal (LO 11/2003 y LO
1/2004) las únicas infracciones penales susceptibles de comisión “contra quien
sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por
análoga relación de afectividad, aun sin convivencia” que subsisten como falta
son: la vejación injusta y la injuria leve (artículo 620 del CP) y en determinadas
condiciones (esto es, si se producen en un contexto de violencia de género) el
incumplimiento de obligaciones familiares (artículo 618.2 del CP), la dejación
de los deberes de asistencia (artículo 619 del CP), y la infracción del régimen de
custodia (artículo 622 del CP).

La falta de omisión de auxilio a menor o incapaz que se encuentra abando-
nado (artículo 618.1 del CP) resulta de imposible aplicación en el ámbito de
esta Ley atendidas las exigencias típicas de aquélla, al igual que sucede con las
infracciones imprudentes incriminadas en el artículo 621 del CP.

Por lo que respecta a las faltas contra el patrimonio (Título II): eventual-
mente la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer podrá alcanzar
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algún supuesto de daños (artículo 625 del CP) o más difícilmente de hurto,
utilización ilegítima de vehículo a motor o ciclomotor, estafa o apropiación
indebida (artículo 623 del CP), pero resulta casi imposible relacionar la violen-
cia de género con las faltas de defraudación de energía (artículo 623), alteración
de lindes o distracción de aguas (artículo 624 del CP). En todo caso deberá
tenerse en cuenta la aplicabilidad de la excusa absolutoria del artículo 268 del
CP, extensible según el Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la Sala 2.ª de 1
de marzo de 2005 a las parejas de hecho.

5. De la adopción de la orden de protección sin perjuicio de las compe-
tencias atribuidas al Juez de guardia. Artículo 87 ter 1 c) de la LOPJ.

Dispone el nuevo artículo 87 ter 1 c) de la LOPJ (artículo 44 de la LOM-
PIVG) que los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerán de la adopción
de las correspondientes órdenes de protección a las víctimas, sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Juez de guardia. En idéntico sentido se pronuncia el
nuevo artículo 14.5 c) de la LECrim (artículo 58 de la LOMPIVG). El artículo
87.f de la LOPJ modificado por la Disposición Adicional décima LO 1/2004, al
regular las competencias del Juzgado de Instrucción, le atribuye la adopción de
la orden de protección a las víctimas 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 artículo 62 de la LOMPIVG establece que “recibida la solicitud de
adopción de una orden de protección, el Juez de Violencia sobre la Mujer, y en
su caso el Juez de guardia, actuarán de conformidad con lo dispuesto en el
artículo 544 ter de la LECrim”.

La Disposición Adicional decimosegunda LOMPIVG añade una Disposi-
ción Adicional cuarta a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, según la cual “las
referencias al Juez de Instrucción y al Juez de Primera Instancia en los aparta-
dos 1 y 7 del artículo 544 ter de esta Ley, en la redacción dada por la Ley
27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Protección de las Víctimas
de la Violencia Doméstica se entenderán hechas, en su caso, al Juez de Violen-
cia sobre la Mujer”.

Los anteriores preceptos permiten concluir, sin lugar a dudas, que la com-
petencia objetiva para resolver las solicitudes de adopción de las órdenes de
protección referidas a las víctimas de infracciones penales cuya instrucción sea
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer corresponde asimis-
mo a dichos Juzgados.

No obstante, la necesidad de priorizar la resolución de la orden de protec-
ción —dada las razones de urgencia que la informan— con independencia de
cuál sea el momento o el lugar en que se solicite, motiva la habilitación de otros
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órganos jurisdiccionales para conocer de aquellas solicitudes en determinados
supuestos.

Por esta razón el Juez de Instrucción de guardia (vid. “infra” VI.A.4 sobre
actuación del Juez de guardia) será competente para conocer de las solicitudes
de orden de protección, además de cuando los posibles beneficiarios, pese a
estar incluidos en el artículo 173.2 del CP (al que se remite el apartado primero
del artículo 544 ter de la LECrim) no se reputen víctimas de violencia de género
conforme al artículo 1 de la LOMPIVG, cuando tratándose de una víctima de
violencia de género, sea solicitada fuera de las horas de audiencia de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer o en un partido judicial distinto al competente
territorialmente.

Con relación al Juzgado de Violencia sobre la Mujer territorialmente com-
petente para dictar la orden de protección a favor de las víctimas de la violencia
de género, rige la regla general del domicilio de la víctima prevista en el artícu-
lo 15 bis de la LECrim —adicionado por el artículo 59 de la LOMPIVG— si
bien el propio artículo 15 bis añade “sin perjuicio de la adopción de la orden de
protección, o de medidas urgentes del artículo 13 de la presente Ley que pudiera
adoptar el Juez del lugar de comisión de los hechos”. Este último inciso se está
refiriendo, obviamente, al caso de que el lugar de comisión de los hechos y el
del domicilio de la víctima no coincidan y exige un par de puntualizaciones:

En primer lugar, aunque la Ley no lo diga expresamente, por Juez del lugar
de comisión de los hechos hemos de entender el Juez de guardia, ya que en
ambos casos se trata de medidas de carácter 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 —re-
cuérdese que no nos estamos refiriendo al competente por razón del territorio—
no desempeña funciones de guardia aunque se encuentre en horas de audiencia,
así se deduce del artículo 54.2 de la LOMPIVG que en relación con la regulari-
zación de detenidos (que es la otra actuación urgente e inaplazable que se
encomienda al Juzgado de guardia de entre las que la Ley atribuye a los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer) dispone que serán puestos a disposición del
Juzgado de Instrucción de guardia cuando no sea posible la presentación ante el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente; así como de las
referencias del artículo 544 ter 4 de la LECrim al Juez de guardia y del artículo
40.1 del Reglamento de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales
cuando dispone que constituye el objeto del servicio de guardia... la realización
de las primeras diligencias de instrucción criminal que resulten procedentes,
entre ellas las medidas cautelares de protección a la víctima.

En segundo lugar, aun cuando el artículo 15 bis de la LECrim solo prevé la
adopción de la orden de protección por el Juez de Violencia sobre la Mujer
competente o, en su caso, por el Juez del lugar de comisión de los hechos, ha de
tenerse en cuenta que el mismo criterio de celeridad obliga a matizar tal afirma-
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ción 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 están pasando las vacaciones y aquélla, atemorizada, en vez de regresar
al domicilio conyugal se dirige al domicilio de sus padres en una tercera pobla-
ción donde solicita la orden de protección. En estos casos, las propias razones
de urgencia inherentes a tal medida cautelar imponen que sea el Juez de guardia
del lugar donde se efectúa la solicitud el que deba resolver.

Así se deduce, por otra parte, del párrafo segundo del número 3 del artículo
544 ter de la LECrim —que no ha sido modificado por la LOMPIVG— cuando
dispone que “...en caso de suscitarse dudas acerca de la competencia territorial
del Juez, deberá iniciar y resolver el procedimiento para la adopción de la orden
de protección el Juez ante el que se haya solicitado ésta, sin perjuicio de remitir
con posterioridad las actuaciones a aquel que resulte competente”.

Y así lo ha entendido el Protocolo de Actuación de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y de Coordinación con los Órganos Judiciales para la Protección
de las Víctimas de Violencia de Género y Doméstica modificado en fecha 8 de
junio de 2005.

Así mismo, el detenido, si lo hubiere, deberá ser puesto a disposición del
Juzgado de guardia del lugar de la detención, como se deduce de los artículos
13, 15 bis y 797 bis 2 de la LECrim.
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NOVIEMBRE

q Reglamento (CE) n.º 1889/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de octubre de 2005 (DOUE-L n.º 309, de 25 de noviembre), relativo a
los controles de la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad.

ü Completa lo dispuesto en la Directiva 91/308/CE, referida a las transac-
ciones efectuadas a través de entidades de crédito e instituciones finan-
cieras o determinadas profesiones.

ü Obliga a declarar a las personas físicas portadoras de cantidades iguales
o superiores a 10.000 €, que entren o salgan del territorio de la Comuni-
dad.

ü Esta obligación de declarar contendrá datos relativos al declarante, pro-
pietario y destinatario del dinero, importe, naturaleza, procedencia y
uso previsto del mismo, etc.

ü Prevé medidas de comprobación del cumplimiento de la obligación,
interviniendo sobre equipajes y medios de transporte, e incluso la reten-
ción del dinero efectivo.

ü Prevé el intercambio de información entre autoridades de los Estados
miembros y con autoridades de terceros países.

q Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 2005 (DOUE-L n.º 309, de 25 de noviembre), relativa a la
prevención de la utilización del sistema financiero para el blanqueo de
capitales y para la financiación del terrorismo.

ü Pretende evitar el blanqueo de capitales y la financiación del terroris-
mo, para lo cual establece al sector financiero obligaciones como iden-
tificar a sus clientes, conservar documentos, vigilar el blanqueo de ca-
pitales y comunicar a las autoridades cualquier indicio de blanqueo de
capitales.

ü Impone a las entidades financieras, entidades de crédito y a determina-
das personas físicas y jurídicas (auditores, contables, asesores fiscales,
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etc.), entre otras medidas, la obligación de identificar al cliente y com-
probar su titularidad real al establecer una relación de negocios, efec-
tuar transacciones ocasionales por un valor superior a 15.000 € o cuan-
do existan sospechas de blanqueo de capitales.

ü Contempla tanto medidas simplificadas de diligencia como medidas
reforzadas con respecto a los clientes.

ü Prevé la creación de unidades de inteligencia financiera en los Estados
miembros, como responsable de la recepción, análisis y divulgación a
las autoridades competentes las informaciones relacionadas con el
blanqueo potencial de capitales.

ü Los Estados miembros están obligados a poner en vigor las disposicio-
nes legales para dar cumplimiento a esta previsiones a más tardar el 15
de diciembre de 2007.

DICIEMBRE

q Decisión 2005/876/JAI del Consejo, de 21 de noviembre de 2005 (DOUE-
L n.º 322, de 9 de diciembre), relativa al intercambio de información de los
registros de antecedentes penales.

ü Pretende el intercambio entre autoridades de información sobre las
condenas impuestas a las personas que residen en el territorio de los
Estados miembros.

ü No obliga a consignar a los Estados miembros en un registro de antece-
dentes penales condenas distintas de las que estén obligados a registrar
según sus legislaciones nacionales.

ü La comunicación se llevará a cabo a través de una autoridad central de
cada Estado miembro, designada al efecto por cada Estado miembro.

ü Cada autoridad central informará a las autoridades centrales de los de-
más Estados miembros de las condenas penales y otra medidas impues-
tas a los nacionales de estos Estados miembros que consten en los
registros nacionales de antecedentes penales, mediante una solicitud de
extracto de antecedentes penales, utilizando el formulario previsto en el
anexo de esta disposición.
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ü La respuesta por la autoridad central requerida será inmediata o en un
plazo máximo de diez días laborables adjuntando una relación de con-
denas y en las condiciones establecidas por las legislaciones nacionales
y esta información únicamente podrá ser utilizada para los fines de los
procesos penales para los que se haya solicitado.

q Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre (BOE del 17), por el que se
modifica el Reglamento de asistencia jurídica gratuita, aprobado por el
Real Decreto 996/2003, de 25 de julio.

ü Reforma justificada en la necesidad de adaptación del citado reglamen-
to a las medidas previstas en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género.

ü Introduce una sección 3.ª en el Capítulo II del Título I, con la siguiente
rúbrica: “Procedimiento en aquellos procesos judiciales y procedimien-
tos administrativos que tengan causa directa o indirecta en la violencia
de género”.

ü Establece un nuevo modelo de solicitud del derecho de asistencia jurí-
dica gratuita para la defensa y representación letrada a la mujer víctima
de violencia de género (Anexo I.IV).

ü Amplía los módulos y bases de compensación económica referidos al
asesoramiento y asistencia inmediata a la mujer víctima de violencia de
género (Anexo II).

FEBRERO

q Resolución de 24 de enero de 2006 (BOE de 3 de febrero), de la Dirección
General de Seguros y Fondos de Pensiones, por la que se da publicidad a las
cuantías de las indemnizaciones por muerte, lesiones permanentes e incapa-
cidad temporal que resultarán de aplicar durante 2006 el sistema para valo-
ración de los daños y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulación.

ü Actualiza las cuantías indemnizatorias del sistema de valoración de los
daños y perjuicios causados a las personas víctimas de accidentes de
circulación.
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ü Sobre la base del incremento del índice general de precios al consumo,
se revisan las cuantías de las siguientes tablas de indemnizaciones:

• Tabla I: Indemnizaciones básicas por muerte incluidos daños mora-
les.

• Tabla II: Factores de corrección para las indemnizaciones básicas
por muerte.

• Tabla III: Indemnizaciones básicas por lesiones permanentes (in-
cluidos daños morales).

• Tabla IV: Factores de corrección para las indemnizaciones básicas
por lesiones permanentes.

• Tabla V: Indemnizaciones por incapacidad temporal.

q Real Decreto 199/2006, de 17 de febrero (BOE del 20), por el que se modi-
fica el Reglamento de ayudas a las víctimas de los delitos violentos y contra
la libertad sexual; el Reglamento de ejecución de la Ley 32/1999, de solida-
ridad con las víctimas del terrorismo, y el Reglamento de ayudas y resarci-
mientos a las víctimas de delitos de terrorismo.

ü Modifica los arts. 1, 7 y 27 del Reglamento de ayudas a las víctimas de
delitos violentos y contra la libertad sexual con el fin de adaptar la
norma a lo previsto en la Ley Orgánica de medidas de protección inte-
gral contra la violencia de género, y añade un Título V con la rúbrica
“Normas para facilitar a las víctimas del delito, en situaciones trans-
fronterizas, el acceso a las ayudas públicas”.

ü Se añade un nuevo Título IV, con la rúbrica “Normas para facilitar a
las víctimas del terrorismo, en situaciones transfronterizas, el acceso a
las indemnizaciones”, al Reglamento de Ejecución de la Ley 32/1999,
de solidaridad con las víctimas del terrorismo.

ü Se añade un nuevo Capítulo VIII, con la rúbrica “Normas para facilitar
a las víctimas del delito, en situaciones transfronterizas, el acceso a las
ayudas y resarcimientos”, Real Decreto 288/2003, de 7 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento de ayudas y resarcimientos a las vícti-
mas de delitos de terrorismo.
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Nos encontramos ante una nueva edición, la quinta, de una obra que consti-
tuye sin lugar a dudas el manual de referencia para el estudio de la Criminología
en sus aspectos básicos o introductorios. La información en él contenida con-
forma la primera parte de una obra global, que se completa con el Tratado de
Criminología (3.ª edición de 2003). A este último traslada el autor, con el objeto
de dotarles de autonomía, algunas cuestiones que aparecían en ediciones ante-
riores de la Introducción; se trata en concreto de la parte sexta de la edición de
2001 y los anexos estadísticos.

Lo primero que conviene destacar es que no estamos ante una edición más;
no se trata de una mera actualización más o menos rutinaria de la anterior
agotada. Con la quinta edición nos encontramos ante un importante punto de
inflexión por varias razones; primero, por incorporar novedades cruciales fruto
de la evolución de los últimos años en el modo de entenderse el delito y las
reacciones frente a él, cuyo máximo exponente es el modelo penal de seguridad
ciudadana. En segundo lugar, porque esta nueva edición se adapta a las nuevas
enseñanzas oficiales en Criminología, tanto a la licenciatura de segundo ciclo
(Real Decreto 858/2003, de 4 de julio, por el que se establece el título universi-
tario oficial de Licenciado en Criminología y las directrices generales propias
de los planes de estudios conducentes a su obtención) como al fututo título
universitario oficial de Grado, que, según el artículo 7 del Real Decreto
55/2005, de 21 de enero, comprenderá enseñanzas básicas y de formación gene-
ral, junto a otras orientadas a la preparación para el ejercicio de actividades de
carácter profesional. De este modo, a su enorme calidad como núcleo de cono-
cimiento e investigación criminológica se añade una específica potencialidad
como específico instrumento docente. Los distintos niveles y utilidades que
pueden obtenerse de la obra se ven potenciados con el hábil uso de dos tipogra-
fías, la de caracteres más grandes para los aspectos esenciales y otra más peque-
ña que permite profundizar en algunas cuestiones. De este modo pueden utili-
zarse de forma independiente dos versiones (amplia y resumida) de la misma
obra.

El manual está dividido en cinco partes. En la primera estudia el autor la
Criminología como ciencia empírica e interdisciplinaria. En la segunda, la his-
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toria del pensamiento criminológico, incluyendo la consolidación de la Crimi-
nología como ciencia (lucha de escuelas y las teorías de la criminalidad). La
tercera parte la dedica a la moderna Criminología científica y a los diversos
modelos teóricos (Biología Criminal, Psicología Criminal y Sociología Crimi-
nal). Al estudio de la prevención del crimen en el Estado social y democrático
de Derecho destina la cuarta parte del manual. Finalmente, en la quinta parte se
realiza un análisis de los diversos modelos y sistemas de reacción al delito,
incluyendo lo que constituye una de las principales novedades respecto a edi-
ciones anteriores: el actual modelo de seguridad ciudadana.

La PRIMERA PARTE, que se ocupa de la Criminología como ciencia
empírica e interdisciplinaria (concepto, método, objeto, sistema y funciones de
la Criminología), se divide en seis epígrafes:

El primero aparece dedicado al análisis de la Criminología como ciencia
“empírica”, pues se basa en hechos reales de los que extrae el conocimiento y, a
la vez, es interdisciplinaria por ser varias las ciencias implicadas. Propone el
autor en esta fase previa una definición provisional de Criminología: Ciencia
empírica e interdisciplinaria que se ocupa del estudio del crimen, de la persona
del infractor, la víctima y el control social del comportamiento delictivo, y trata
de suministrar una información válida, contrastada sobre la génesis, dinámica
y variables principales del crimen, así como sobre los programas de prevención
eficaces, las técnicas de intervención positiva en el hombre delincuente y los
diversos modelos o sistemas de respuesta al delito. Se exponen a continuación
los elementos que permiten atribuir a la Criminología su carácter científico:
aporta una información válida, fiable y contrastada sobre el problema criminal,
es obtenida a través de un método empírico sustentado en el análisis y observa-
ción de la realidad. Como tal ciencia dispone de un objeto de conocimiento
propio, de un método específico y de una doctrina consolidada sobre el fenóme-
no delictivo.

El apartado segundo se ocupa del método de la Criminología. Su carácter
empírico ha sido elemento clave en la atribución a ésta del carácter científico.
De este modo, la Criminología es una ciencia del “ser”, lo que la diferencia de
las ciencias normativas (o del “deber ser”). La Criminología pretende conocer
la realidad para explicarla, sin olvidar que, en todo caso, el objeto del estudio es
el hombre. Pese a ser ciencia empírica no es siempre experimental, pues en
ocasiones la experimentación puede resultar inviable. Otra de las grandes pecu-
liaridades de la ciencia criminológica es su carácter interdisciplinario, pues son
muchas las disciplinas que se ocupan del crimen como fenómeno individual y
social. Es una ciencia capaz de integrar otras como son la Biología Criminal, la
Psicología Criminal o la Sociología Criminal. Finalmente se describen las dife-
rentes técnicas de investigación: los reconocimientos médicos, la exploración,
la entrevista, el cuestionario, la observación, la discusión en grupo, el experi-
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mento, los test psicológicos, los métodos de medición, los métodos sociométri-
cos, los estudios de casos y biografías criminales, los follow-up (estudios de
seguimiento), los estudios paralelos y, con mayor detalle, el método estadístico
(estadísticas de masa o de series, estadísticas estáticas o dinámicas, estudios o
esquemas de pronóstico y tablas de predicción, self-reporter survey y victimiza-
tion studies). Se dedica también un apartado específico a la cifra negra y las
técnicas de estimación de criminalidad real (informes de autodenuncia y en-
cuestas de victimización).

El apartado tercero viene referido al objeto de la Criminología; esto es al
delito, al delincuente, a la víctima y al control social. Se describe en primer
lugar cómo la evolución de la Criminología ha ido determinando la ampliación
de su objeto inicial, desde un primer momento en que esta sólo se ocupaba de la
persona del delincuente y del delito hasta el más reciente redescubrimiento de la
víctima y del control social. A partir de ahí se analizará cada una de las catego-
rías enunciadas. La primera de ellas, el delito es estudiada por la Criminología
desde un punto de vista específico, distinto al de otras ramas del saber que
también se ocupan de ella (Filosofía, Sociología, Derecho penal, etc.). En con-
creto, la Criminología aborda el delito como problema social y comunitario,
pues afecta a toda la sociedad; un problema de toda la sociedad, de toda la
comunidad, y no sólo del sistema legal.

En cuanto al delincuente, también se aborda su evolución desde su inicial
ubicación en el centro de la investigación criminológica hasta la situación ac-
tual, en la que habría pasado a un segundo plano. En este contexto se estudian
las diferentes imágenes y estereotipos del infractor (mundo clásico, positivismo
criminológico, filosofía correccionalista y marxismo). Frente a ellas, plantea y
asume el autor la normalidad del crimen y del infractor, al ser el postulado más
ajustado a la realidad a tenor de los actuales conocimientos y el único que
permite una búsqueda libre de prejuicios de una respuesta al problema del cri-
men.

A continuación se analiza la figura de la víctima del delito; extenso análisis
que es el fiel reflejo de la especial preocupación del autor por esta figura. Re-
cuerda en primer lugar las diferentes etapas históricas, desde su edad de oro (en
la justicia primitiva) hasta su olvido más absoluto, que sufriría en el sistema
legal moderno. La víctima soporta los efectos del crimen, la insensibilidad del
sistema y la insolidaridad de la comunidad y la indiferencia de los poderes
públicos. La Victimología ha impulsado sin embargo en el período mas reciente
un proceso de revisión científica del rol de la víctima en el fenómeno criminal.
El movimiento victimológico persigue una redefinición global del status de la
víctima y de las relaciones de ésta con el delincuente, el sistema legal, la socie-
dad, los poderes públicos y la acción política, económica y social. El trabajo
analiza también los factores de vulnerabilidad de la víctima y el riesgo de victi-
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mización, así como la victimización psicológica y sus variables. Analiza a con-
tinuación las investigaciones sobre la víctima en el último decenio, caracteriza-
do por su redescubrimiento, y como la moderna Criminología acepta la posibi-
lidad de prevenir la delincuencia incidiendo en la víctima (potencial). A la vez,
la víctima puede ser fuente alternativa de información de la criminalidad (en-
cuestas de victimización). Un dato especialmente interesante explicado por el
autor es cómo la víctima desempeña también un papel trascendente en un pro-
blema de política criminal que cada vez preocupa más a los poderes públicos: el
miedo al delito. A partir de ahí se plantea una cuestión que será retomada en la
parte final de esta obra: el sentimiento actual colectivo de inseguridad ciudada-
na. El miedo, tanto si tiene una base cierta y objetiva como si se trata de un
miedo imaginario (falsa percepción de la realidad o, manipulación de ésta)
produce efectos nocivos: altera los hábitos y estilos de vida de la población,
fomenta comportamientos insolidarios hacia otras víctimas y genera una políti-
ca criminal de innecesario rigor.

Dado que el Estado social ni puede ni debe ser insensible a los perjuicios
que sufre la víctima a causa del delito (victimización primaria) y del proceso
mismo (victimización secundaria), la Victimología ha llamado la atención so-
bre la necesidad de formular y ensayar programas de asistencia, reparación,
compensación y tratamiento de las víctimas del delito. Se describen algunos
que merecen una atención especial: programas de asistencia inmediata; progra-
mas de reparación o restitución a cargo del propio infractor; programas de com-
pensación a la víctima; programas de asistencia a la víctima-testigo.

También en relación con la victima se analizan las razones de su conocida
pasividad o falta de colaboración con el sistema legal y las consecuencias para
él mismo; en concreto, cuestiones como la actitud de desconfianza de la víctima
hacia el sistema o sus vivencias en las distintas fases del proceso. Termina esta
referencia explicando la necesidad de diseñar un nuevo modelo de Justicia Pe-
nal de faz humana y mayor calidad. El siguiente objeto de análisis se concreta
en una referencia a la víctima en nuestro país en relación con determinadas
tipologías victimarias (delitos imprudentes, contra la vida y la salud, con oca-
sión de tráfico de vehículos de motor, víctimas de negligencia profesional, víc-
timas de agresiones sexuales, víctimas de violencia (de género) y malos tratos
intradomésticos, víctima del terrorismo y víctima masa.

Finalmente, el Control social es objeto de la moderna Criminología enten-
dido como conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales que pre-
tenden promover y garantizar el sometimiento del individuo a los modelos y
normas comunitarias. Se analiza en este contexto la efectividad del control
social, su evolución y tendencias, destacando un proceso histórico de racionali-
zación del control social formal, especialmente del penal, que es su modalidad
más agresiva tanto en sus presupuestos como en su contenido.
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El cuarto apartado se dedica a las funciones de la Criminología. La prime-
ra consiste en informar a la sociedad y a los poderes públicos sobre el delito, el
delincuente, la víctima y el control social, aportando un núcleo de conocimien-
tos que permitan comprender científicamente el problema criminal, prevenirlo
e intervenir con eficacia y de modo positivo en el hombre delincuente. Se expo-
ne también el debate científico e ideológico sobre el rol de la criminología
(“lucha” versus “control de la criminalidad”).Termina este cuarto apartado ocu-
pándose de las relaciones de la Criminología con otras disciplinas criminales y
no criminales: con la Biología —y disciplinas afines—, con la Psiquiatría, la
Psicología, el Psicoanálisis, la Sociología y la Etología, con la Política Crimi-
nal, con el Derecho Penal y con las ciencias “criminales”.

En el quinto apartado se analiza el emplazamiento institucional de la Cri-
minología, la cual se sitúa de forma prioritaria en la orbe del Derecho y de las
disciplinas jurídicas, ello a diferencia del modelo de la Criminología norteame-
ricana, que se autodefinió desde un principio como subcapítulo de la Sociolo-
gía. Se estudian los diferentes modelos.

La SEGUNDA PARTE tiene un carácter preferentemente descriptivo, al
venir referida a la historia del pensamiento criminológico. La exposición se
divide en las tres etapas del pensamiento criminológico; una primera dedicada
al origen de la Criminología “científica”. La segunda describe la denominada
etapa “precientífica”, distinguiéndose a su vez varias fases en ella: la Crimino-
logía clásica, las primeras orientaciones empíricas (Ciencia penitenciaria, Fi-
sionomía, Frenología, Psiquiatría y Antropología) y la Estadística Moral o Es-
cuela Cartográfica). La tercera se refiere a la etapa científica de la Criminolo-
gía, distinguiéndose primero la llamada Escuela Positiva y dentro de ella la
Antropología de LOMBROSO, la Sociología Criminal de FERRI y el Positivis-
mo moderado de GARÓFALO, dedicándose también un apartado específico al
Positivismo Criminológico en España. Dentro de esta misma etapa científica se
analizan las escuelas intermedias y las teorías ambientales (Escuela de Lyon; la
“Terza Scuola”, la Escuela Alemana Sociológica, la Escuela de la Defensa So-
cial y la Teoría psicosocial de TARDE).

La TERCERA PARTE tiene también un carácter prioritariamente des-
criptivo y se dedica a la moderna Criminología “científica” y los diversos mo-
delos teóricos. Se divide en cinco apartados, algunos de gran extensión y ex-
haustividad. El primero de ellos aparece destinado a la descripción de los mo-
delos teóricos explicativos del comportamiento criminal. En el segundo se
expone las principales características del modelo clásico liberoarbitrista de la
opción racional y las teorías situacionales de la criminalidad: teoría de la opción
racional como opción económica, teoría de las actividades rutinarias y teorías
del “medio” o del “entorno físico”.
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El apartado tercero viene referido a los modelos científico-positivistas y
neopositivistas. Se subdivide a su vez en cuatro grandes apartados: modelos
biologicistas, modelos psicologicistas, modelos sociológicos y modelos inte-
grados. Por lo que respecta a los modelos biologicistas se analiza, en primer
lugar, el componente biológico de la conducta humana, para a continuación
distinguir entre los modelos biologicistas radicales o moderados. El tercer sub-
apartado se dedica al estudio minucioso de las principales investigaciones cri-
minológicas realizadas en este ámbito: Antropometría (la obra de BERTI-
LLON); Antropología (la aportación de GÖRING, HOOTON, DI TULIO y
otros); Biotipología (tipologías de KRETSCHMER SHELDON, GLUECK y
CORTÉS); Neurofisiología (anomalías electroencefalográficas y patologías ce-
rebrales y su posible relación con el comportamiento delictivo; investigaciones
de STTATFORD, ROBIN, YENDALL, MONROE, ZAYED y otros; ondas
delta, ritmo lento, suicidio y violencia); sistema nervioso autónomo (sistema
nervioso neurovegetativo, condicionamiento y proceso de socialización —los
estudios de EYSENCK y MEDNICH; Psicopatía y criminalidad—); Endocri-
nología (disfunciones hormonales y comportamiento criminal); Sociología y
Bioquímica (el sustrato bioquímico de la conducta humana); Genética Criminal
(herencia y delito).

Por lo que respecta a los modelos psicologicistas el trabajo analiza en
primer lugar el Psicoanálisis, la Psiquiatría y Psicología Criminal para pasar a
continuación a la exposición y crítica de los diversos modelos psicologicistas.
Dentro de ellos se distinguen los modelos psicodinámicos, los modelos psiquiá-
tricos y los modelos en el ámbito de la psicología criminal. Entre los primeros
se exponen múltiples cuestiones de máximo interés, como los postulados de la
teoría psicoanalítica ortodoxa sobre la génesis del comportamiento delictivo, el
pensamiento de FREUD y otras tesis psicoanalistas de particular relevancia
criminológica, finalizando con una valoración crítica de la teoría psicoanalítica.
Entre los segundos (modelos psiquiátricos) se analizan las conexiones entre el
crimen y la enfermedad mental con sus diferentes teorías. A partir de ahí, se
expone la evolución de la psiquiatría, la problematicidad de los conceptos de
salud y enfermedad mental, los ámbitos y funciones psíquicas afectadas por
posibles patologías (psicopatología criminal), nosologías psiquiátricas: rele-
vancia criminológica (delicto-génesis) de las principales alteraciones, trastor-
nos y enfermedades mentales (retraso mental, trastornos orgánicos cognosciti-
vos, trastornos relacionados con el consumo y dependencia del alcohol y dro-
gas, la esquizofrenia y otros trastornos psicóticos, la paranoia, trastornos del
estado de ánimo y el humor: el trastorno bipolar y las depresiones, trastornos de
ansiedad: neurosis y otros trastornos, trastornos sexuales, trastornos en el con-
trol de los impulsos y trastornos de la personalidad (psicopatías). Se completa
con una valoración crítica de tales teorías psiquiátricas. El tercer y último grupo
de modelos son los referidos a la Psicología criminal, distinguiéndose un primer
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grupo relativo a las modelos psicodinámicos (introspectivos), conductistas,
cognitivos y socioconductuales, mientras que el segundo se dedica a la exposi-
ción y valoración crítica de los diversos modelos teóricos de la Psicología empí-
rica.

En cuanto a los modelos sociológicos (Sociología Criminal), la exposición
se inicia aludiendo al doble origen de los modelos sociologicistas: La Escuela
de Chicago y la teoría de la anomia. El resto del apartado se dedica al crimen
como fenómeno social, exponiendo la aportación de los modelos sociológicos:
teorías plurifactoriales (GLUECK, HEALY, MERCIL, ELLIOT y otros); la
Escuela de Chicago: teoría ecológica y Sociología Criminal Urbana (PARK,
EURGESS, MCKENZIE, SHAW, MCKAY) y otros modelos “espaciales” (es-
tudios de áreas sociales y “teoría de Space” —NEWMAN—); teorías estructu-
ral-funcionalistas: La teoría de la “anomia” de DURKHEIM; otras formulacio-
nes estructural funcionalistas (MERTON, CLOWARD, OHLIN) con particular
referencia a las teorías “sistémicas”; teorías del conflicto (TAFT, SELLIN,
DAHRENDORT; COSER, etc.) y las formulaciones posteriores de inspiración
no marxista (CHAMBLISS, SEIDMAN, QUINNEY, TURK, etc.) y de orienta-
ción marxista (la llamada “Criminología Crítica” ); teorías subculturales (el
modelo clásico de COHEN y la delincuencia juvenil), la teoría de la “oportuni-
dad diferencial” de CLOWARD Y OHLIN, el factor “clase social” y los mode-
los subculturales: la tesis de MILLER y la de los “valores subterráneos”
(SYKES y MATZA) y otras teorías críticas; teorías del proceso social; teorías
del aprendizaje social (“Social Learning”) y sus formulaciones principales (SU-
THERLAND, CLOWARD y OHLIN, GLASER, etc.; teorías del control social
(HIRSCHI, BRIAR y PILIAVIN, RECKLESS, REISS, etc.); el “labeling ap-
proach” (interaccionismo simbólico y constructivismo social); teoría y praxis
criminológica en los antiguos países socialistas, los postulados de la Criminolo-
gía socialista (ideológicos, político-criminales y metodológicos) y las teorías de
la criminalidad. Finalmente se exponen las teorías eclécticas y los modelos
integrados, basados en la idea de que en la génesis del comportamiento crimi-
nal interactúan necesariamente variables biológicas individuales y factores o
procesos ambientales o sociales.

El apartado cuarto se dedica a los modelos dinámicos, siendo objeto de
estudio las teorías eclécticas y los modelos integrados, las tipologías clásicas
versus “carreras criminales” y la llamada Criminología del desarrollo (PET-
TERSON, LOEBER, MOFFIT, FARRINGTON). Finalmente, el quinto y últi-
mo apartado aparece dedicado a los modelos de control o teorías no etiológicas
(de la criminalización), apartado en el que se hace una remisión a lo expuesto en
el análisis de los modelos sociológicos.

La CUARTA PARTE de la obra se dedica a la prevención del crimen en el
Estado Social y democrático de Derecho. En su desarrollo predomina el análisis
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crítico frente al meramente descriptivo. Se estructura en seis apartados. En el
primero se exponen las principales ideas referentes a las fórmulas de preven-
ción del delito en el Estado social y democrático de Derecho, en cuyo contexto
se expone el crimen como una realidad próxima y cotidiana, que es afrontado
por la moderna Criminología de acuerdo con el rol activo y dinámico que atri-
buye a sus protagonistas. En el segundo se analizan los diferentes conceptos y
modelos de prevención del delito; uno primero que identifica la prevención con
el mero efecto disuasorio de la pena; otro basado en la distinción entre preven-
ción primaria, secundaria y terciaria y finalmente el modelo de prevención
“socialista”, que ha sido capaz de reducir drásticamente los índices de crimina-
lidad pero a costa de una restricción asfixiante de la libertad del ciudadano y
seguimiento férreo de los procesos de socialización.

En el tercero se expondrán los dos grandes modelos teóricos de prevención
del delito: el modelo “clásico” y el modelo “neoclásico”. Frente al modelo
clásico basado en la excelencia del Derecho penal como instrumento preventi-
vo, afirma el autor que esas supuestas cualidades parecen proceder más de
prejuicios o coartadas defensistas que de un serio análisis de la realidad. Por lo
que respecta al modelo neoclásico, basado en la mejora de la infraestructura y la
dotación del sistema legal para prevenir la criminalidad, afirma el autor que no
resulta convincente, entre otras razones, por dejar intactas las causas del cri-
men; el análisis de esta cuestión se completa con una evaluación empírica de
ambos modelos. Termina el apartado con la exposición y valoración crítica del
modelo de “prevención situacional”, referido a un conjunto heterogéneo de
teorías que comprenden el crimen como opción racional, utilitaria, instrumen-
tal, altamente selectiva, y que propugna, en consecuencia, una intervención
específicamente dirigida a neutralizar aquellas situaciones de riesgo que ofre-
cen un mayor atractivo al infractor. Se expone, entre otras cuestiones, la evolu-
ción de las diferentes teorías prevencionistas de orientación situacional, el fun-
damento de este modelo y las técnicas concretas. Termina el apartado con una
serie de reflexiones críticas a las teorías prevencionistas de orientación situacio-
nal; por ejemplo, se aduce que el factor “oportunidad” carece de una incidencia
homogénea y no puede invocarse como criterio inexorable; además son teorías
que operan con una imagen ficticia del autor y que sobrevaloran factores y
variables ocasionales.

En el cuarto se analiza la seguridad pública, seguridad privada y gestión
personal de la seguridad y prevención del delito. Dentro de él se expone cómo
la (in)seguridad figura hoy entre las principales preocupaciones de la opinión
pública (DÍEZ RIPOLLÉS J. L., “El nuevo modelo penal de seguridad ciudada-
na”, en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 6-3-2004), cues-
tión que se desarrolla en la Quinta Parte de la obra, a que se remite. A continua-
ción se analizan las causas del incremento del recurso a los servicios de seguri-
dad privada y su eficacia preventiva general.
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En el quinto se exponen y evalúan los principales programas de preven-
ción del delito, seleccionando los siguientes: programas de “área geográfica”;
programas basados en el diseño arquitectónico y urbanístico dirigidos a la re-
modelación de la convivencia urbana; programas de prevención “comunitaria”;
programas de prevención “victimal”; programas de inspiración político-social
(lucha contra la pobreza, igualdad de oportunidades); programas de prevención
de la criminalidad orientados a la reflexión axiológica: revisión de actitudes,
valores y pautas sociales de comportamiento; programas de orientación cogniti-
va y programas de prevención de la reincidencia.

En el sexto y último el autor establece las bases sobre las que debe girar
una moderna política criminal de prevención del delito y que serían las siguien-
tes: el control razonable del crimen (no su utópica erradicación); no puede
legitimarse el uso de todo tipo de programas sea cual sea su coste; prevenir
significa intervenir en la etiología del problema social neutralizando sus causas;
la efectividad de los programas de prevención debe plantearse a medio y largo
plazo y como prevención social y comunitaria; la prevención del delito implica
prestaciones positivas que neutralicen las carencias y desequilibrios; los progra-
mas de prevención deben orientarse hacia todos los protagonistas del suceso
delictivo y ejercer un sincero esfuerzo de autocrítica revisando los valores que
cada sociedad proclama y practica.

La QUINTA PARTE con la que se concluye esta obra se ocupa del análisis
criminológico de los diversos modelos y sistemas de reacción al delito. Se
estructura en cinco apartados diferenciados, el primero de los cuales sienta las
bases a modo introductorio de las funciones de la Criminología y los modelos
de reacción o respuesta al delito. En el segundo se expone de forma escueta, al
ser sobradamente conocido, el modelo disuasorio-intimidatorio clásico. En la
crítica a éste se resumen (desarrollados en el Tratado) sus graves inconvenien-
tes: parte de una imagen muy simplificadora del mecanismo disuasorio y pre-
ventivo, porque se traduce en fórmulas de rigor desmedido, pese a que la severi-
dad del castigo es sólo una de las variables que intervienen en el mecanismo
disuasorio, su visión estrecha y sesgada del delito e incompatibilidad con prin-
cipios informadores del ordenamiento jurídico.

En el tercero se expone exhaustivamente el modelo “resocializador”, em-
pezando por sus fundamentos teóricos y continuando con el debate criminológi-
co sobre la resocialización del penado; realiza en tal sentido un balance de la
cuestión en nuestro país, al haber transcurrido más de dos décadas desde que se
aprobara la Ley General Penitenciaria, texto que prioriza de un modo absoluto
la intervención resocializadora; llega a la conclusión de que puede mantenerse
un optimismo moderado en cuanto a las posibilidades y el futuro próximo de los
programas de resocialización. En el marco de ese debate se analizan cuestiones
como el concepto restrictivo de tratamiento (médico-clínico) y su crisis, el mar-
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co de la intervención (modelo clásico versus modelo ambientalista), los proble-
mas y retos de los programas de intervención, la crisis de las tipologías tradicio-
nales de delincuentes y al moderno concepto de “carrera criminal”, la clasifica-
ción de los modelos de intervención (modelo “disuasorio”, modelo
“sociológico”, modelo “médico” y modelo “psicosocial”), los métodos y técni-
cas de tratamiento en el ámbito penitenciario. Se realiza a continuación un
análisis particularizado de las principales técnicas de intervención: la psicotera-
pia grupal y el “counseling”; técnicas de modificación de conducta; técnicas de
intervención y tratamiento de orientación cognitiva; evaluación empírica de la
eficacia rehabilitadora de las diversas técnicas de intervención en jóvenes y en
adultos a la luz de los más recientes “metaanálisis”. Termina este tercer capítulo
con una evaluación final de la resocialización del infractor y rechaza en concre-
to las posiciones dogmáticas que condenan toda intervención en él a partir de su
supuesta ilegitimidad, pues no puede dejarse al delincuente abocado al mero
cumplimiento de la pena, sin más expectativas de futuro. Dicho esto, reclama el
autor poner fin a la ambigüedad del concepto resocializador, redefiniéndolo y
planteando en otros términos el debate sobre él basado en criterios empíricos.

El cuarto apartado tiene por objeto el modelo integrador de conciliación-
reparación basado en la respuesta al delito buscando la reparación al daño cau-
sado a la víctima y a la comunidad. En él confluyen muchos elementos induda-
blemente positivos con algunos importantes interrogantes; unos y otros son
descritos por el autor. También se exponen sus orígenes y antecedentes próxi-
mos, las expectativas que genera este paradigma en el infractor, en la víctima,
en el sistema legal y en la comunidad, los presupuestos de la mediación, el
procedimiento conciliatorio, sus fases y el rol del mediador. El balance de los
procedimientos de conciliación serían según el autor muy positivos, si bien no
estarían exentos de objeciones, primero porque no existe un único modelo de
conciliación; además, porque no se pueden ocultar los riesgos que genera un
modelo de respuesta aparentemente privatista; en tercer lugar porque existe el
riesgo de que no siempre contribuyan a una intervención mínima, o finalmente
porque requieren una infraestructura de medios personales y materiales que no
resulta sencillo reunir.

El quinto y último apartado se dedica, en lo que constituye una de las
novedades más interesantes de la obra, al vigente modelo de la “seguridad
ciudadana”; el referente de éste aparece constituido por los trabajos del profesor
DÍEZ RIPOLLÉS. Se analizan primero sus rasgos esenciales, que tienen su
punto de partida en la actual etapa de regresión que está afectando a logros
históricos que parecían irreversibles. Advierte el autor que quizá sea aún pronto
para hablar de un nuevo modelo, pero sin duda están presentes una serie de
rasgos de carácter involutivo que llama “contrailustración” y que estarían con-
tribuyendo a configurarlo. Los caracteres concretos que definen este fenómeno
serían, en primer lugar, el protagonismo de la delincuencia convencional y el
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correlativo trato de favor de la que llama delincuencia de los poderosos. El
trato benévolo frente a esta última encontraría reflejo incluso en la doctrina, a
través de las propuestas de doble velocidad que reservan las reacciones más
duras (pena de prisión) para la delincuencia convencional. El segundo dato
definitorio es la prevalencia del sentimiento colectivo de inseguridad ciudada-
na y de miedo al delito, de tal modo que la preocupación por el problema
criminal se generaliza; en tercer lugar, la exarcebación y sustantividad de los
intereses de las víctimas, los cuales acaban mediatizando los intereses públicos
a los que se debería preordenar la intervención penal; el populismo y la politiza-
ción partidista, de tal modo que la opinión publica creada por los medios popu-
lares de comunicación consigue que en la creación de Derecho penal se atien-
dan directamente sus demandas sin intermediarios; el endurecimiento del rigor
penal y la revalorización del componente aflictivo del castigo —y así la reso-
cialización pierde apoyo popular, a la vez que las nuevas tendencias político
criminales proponen un endurecimiento de las penas—; la confianza extrema
en los órganos estatales del “ius puniendi” y la despreocupación por el sistema
de garantías frente al tradicional modelo garantista de intervención penal que
procuraba delimitar el ámbito de intervención legítima de los poderes públicos
y finalmente la implicación directa de la sociedad en la lucha contra la delin-
cuencia, la cual adopta actitudes de autoprotección o recurre a fórmulas como
la de la seguridad privada.
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