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CONSENTIMIENTO PRESUNTO y AUTORIzACIÓN OFICIAL: 
ExCLUSIÓN DE LA ANTIJURIDICIDAD O DE LA TIPICIDAD  

y REqUISITOS RESPECTIVOS (*)

Prof. dr. h. C. diego-manuel luzón Peña
Catedrático de Derecho Penal. Universidad de Alcalá, Madrid

resumen abstraCt

Consentimiento presunto y autorización 
oficial: exclusión de la antijuridicidad o 
de la tipicidad y requisitos respectivos

el consentimiento presunto y la autorización oficial 
son circunstancias eximentes que, según los tipos de 
delitos o las circunstancias concurrentes, pueden ex-
cluir toda la antijuridicidad o ilicitud, en cuyo caso 
pueden ser causas de justificación o incluso de atipi-
cidad por faltar de entrada toda relevancia jurídica, o 
pueden excluir sólo la tipicidad penal, la ilicitud pe-
nal, pero dejando subsistente la ilicitud extrapenal. 
según la clase de eximente que constituyan, varían 
sus requisitos, que son más exigentes para la exclu-
sión total de la antijuridicidad. en la autorización ofi-
cial, si excluye toda la antijuridicidad, sí se produce la 
llamada accesoriedad administrativa del derecho pe-
nal, es decir que los requisitos del derecho penal son 
accesorios respecto de los del derecho administrati-
vo; pero ello no se produce en la autorización oficial 
excluyente meramente de la tipicidad penal o ilícito 
penal. distinta de la autorización oficial con eficacia 
eximente es la mera tolerancia oficial o la simple sus-
ceptibilidad de autorización, que no pueden eximir.

Deemed consent and official acceptance: 
exclusion of the illegality or of the criminalization 

and their respective requirements

deemed consent and official authorization are excul-
patory circumstances that, depending on the type of 
crimes or the concurrent circumstances, can exclude 
the whole illegality or illicitness, in which case can 
be justification lawsuits or even of non-criminality as 
they lack all legal evidence, or they can only exclu-
de the penal criminalization, the penal illicitness, but 
leaving enduring the extra-criminal illicitness. de-
pending on the criminalization type, they vary their 
requirements which are more demanding for the total 
exclusion of the illegality. in the official acceptance, if 
it excludes the whole illegality, it does take place what 
is known as administrative accessory of Criminal law, 
that is to say that the requirements of the criminal law 
are accessory regarding those of the administrative 
law; however it does not happen in the official accep-
tance of the merely excluding of the penal criminali-
zation or penal illicitness. different from the official 
acceptance with exculpatory effectiveness is the mere 
official tolerance or the bare authorization susceptibi-
lity that cannot be exempted.

Palabras clave: Consentimiento presunto; autoriza-
ción oficial; ¿accesoriedad administrativa del dere-
cho penal?; eximentes; justificación o exclusión de la 
tipicidad.

Key words: deemed consent, official acceptance, ad-
ministrative accessory of the Criminal law? exculpa-
tory; justification or exclusion of criminalization.

(*) el trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigación der2011-24011, que dirijo en la 
univ. de alcalá, financiado por el ministerio de economía y Competitividad (antes Ciencia e innovación) del gobierno 
de españa, subdirección gral. de Proyectos e investigación. los arts. sin indicación del texto legal corresponden al 
actual CP español de 1995.
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viii. la toleranCia ofiCial; la susCePtibilidad de autorizaCión: ¿efiCaCia?

bibliografÍa.

i.  introduCCión

en la eximente, mucho más tratada, del consentimiento (real), frente a las usuales posi-
ciones sobre su ubicación sistemática, o bien monistas —las más antiguas que lo consi-
deran causa de justificación o las más modernas que sostienen que es siempre causa de 
atipicidad— o bien las dualistas quizás mayoritarias, he sostenido en otros trabajos (1) una 
posición tripartita, según la cual el consentimiento ciertamente en unos supuestos excluye 
sólo la tipicidad penal y en otros excluye (toda) la antijuridicidad y sus requisitos son con-
secuentemente distintos, pero dentro del consentimiento excluyente de la antijuridicidad 
debe distinguirse a su vez el que supone una causa de atipicidad por falta de entrada de toda 
relevancia jurídica y el consentimiento que sólo constituye una causa de justificación de 
una conducta en principio típicamente relevante. Pues bien, a continuación veremos cómo 
exactamente igual sucede en las eximentes, estrechamente relacionadas con el consenti-
miento real, del consentimiento presunto (2) y la autorización oficial.

ii.  Consentimiento Presunto. ConCePto. admisibilidad 
y autonomÍa o no del Consentimiento Presunto

«Consentimiento presunto» significa en general que ante la falta de una manifestación de 
voluntad del afectado —que no puede hacerlo porque está p.ej. ausente o inconsciente— y 
a pesar de ello se presume su consentimiento no sólo por el sujeto activo, sino también 
jurídicamente (judicialmente) (3); tal presunción se basa en una creencia racional, razonable, 
objetivamente fundada ex ante de que es muy probable, lo más probable, que el titular del 
bien jurídico consentiría si estuviera presente y consciente. o, como lo formuló mezger, 
se trata de un juicio de probabilidad que expresa que el afectado o sujeto pasivo, si hubiera 
poseído un completo conocimiento de la situación, desde su punto de vista personal habría 
consentido en la acción (4). en esta situación dicho consentimiento presunto es según la 
doctrina dominante eficaz como eximente, aunque se discute su naturaleza.

un sector minoritario (en la doctrina española) no admite el consentimiento presunto 
como eximente autónoma (5), por considerar que es innecesaria porque la gran mayoría de 

 (1) Cfr. luzón Peña, RGDP 18, 2012, 1 ss.; Lecciones DP, PG, 2.ª, valencia, tirant, 2012, 22/59 ss.

 (2) Cfr. respecto del consentimiento presunto ya en luzón Peña, GA 2006-5: Festgabe f. Roxin, 319, 321 ss.; 
tb. en: Nuevas posiciones de la dogmática jurídica penal (dir. vieira), CDJ 2006-7, 370 s.; en: El Derecho Penal del 
siglo xxi (dir. s. mir Puig), CDJ, 2007-8, 438 ss.; RGDP 9, 2008, 23 ss.

 (3) así mezger, Strafrecht, 3.ª ed., 1949, § 29, 219 s., 220 n. 3; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/4; 
luzón Peña, Caso fortuito y creencia razonable, CDJ 2007-8 (El DP del s. xxi), 447; tb. en RGDP 2008-9, 30.

 (4) mezger, Strafrecht, 3.ª, 1949, § 28, 208 s.

 (5) Cfr. antón oneCa, DP i, madrid, 1949, 262 (estado de necesidad y no consentimiento presunto cuando 
hay voluntad expresa contraria del titular, pero en 261 sí admite el consentimiento presunto cuando la presunción coin-
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los supuestos encajan ya en el estado de necesidad o en el ejercicio legítimo del derecho (6), 
y que los restantes supuestos son intrascendentes y no compensa su admisión como exi-
mente por los posibles abusos y riesgos para la seguridad jurídica que ello implicaría (7). 
también en la doctrina alemana existe la posición que lo incluye como una subespecie del 
estado de necesidad y la que lo considera como una forma de la figura civilista de la gestión 
de negocios sin mandato (8).

la doctrina dominante sí admite su eficacia como eximente, aunque se divide entre 
quienes lo consideran una simple clase o subespecie del consentimiento, junto con el con-
sentimiento expreso y el tácito (9), y quienes defienden su naturaleza de eximente autóno-
ma (10), muy similar al consentimiento, pero distinto de éste. Parece más correcta esta última 
posición, ya que no todos los casos de consentimiento presunto encajan en el estado de 
necesidad y el ejercicio del derecho es demasiado genérico e impreciso, y el fundamento 
último de la exención es sustancialmente la misma razón por la que se otorga en ciertos 
delitos eficacia al consentimiento pese a la lesión del bien jurídico; pero ha de ser una 
eximente autónoma, ya que realmente no hay consentimiento real manifestado, sino sólo 
una presunción del mismo, lo que implica peculiaridades y diferencias respecto del con-
sentimiento real.

cide con la voluntad del titular), 642 s.; romeo Casabona, El médico y el DP, i, 1981, 366; El consentimiento en 
las lesiones en el P de CP de 1980, CPC 1982, (263 ss.), 278; Cerezo mir, Curso PG, ii, 6.ª, 1998, 347; PG, 2008, 
668 s.; Cobo/vives, DP, PG, 5.ª, valencia, tirant, 1999, 499 s. (con fundamentación distinta de los anteriores: o la 
presunción se confirma y hay consentimiento real, o no se confirma y es un caso de error).

 (6) así antón oneCa, romeo o Cerezo cits. en nota anterior; muñoz Conde/garCÍa arán, DP, 
PG, 8.ª, 2010, 344 s., sí admiten tal consentimiento que denominan tácito, pero advierten que muchos de sus casos 
pueden ampararse en estado de necesidad.

 (7) así Cerezo mir, Curso PG, ii, 6.ª, 1998, 347; PG, 2008, 669.

 (8) Como subcaso del estado de necesidad e interés preponderante p.ej. Welzel, Lehrbuch (Strafrecht), 11.ª 
1969, 92; boCkelmann, Strafrecht AT, 2.ª, 1975, 105 s.; sChmidhäuser, Strafrecht AT Lb, 2.ª 1975, 317; AT 
StB, 2.ª, 6/86 ss. sobre la consideración como gestión de negocios sin mandato, que sostenían p.ej. zitelmann, 
AcP 99 1906, 104, o ahrens, Geschäftsführung ohne Auftrag, 1929, 29 ss., cfr. jesCheCk, Lehrbuch AT, 4.ª, 1988 
[Tratado DP, PG, 3.ª, 1981], § 34 vii 2; más modernamente jakobs, AT, 2.ª, 1991 (PG, 2.ª, 1997), 15/17, combina 
la gestión de negocios sin mandato con criterios del estado de necesidad y del consentimiento. es notable la posición 
de roxin, que sostiene (AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 13/12 ss.) que el consentimiento es causa de exclusión ya 
de la tipicidad, pero considera (AT i, 4.ª, 2006, § 18/1 ss., 31 ss., 49 ss.; PG i, 1997, § 18/1 ss., 32 ss., 49 ss.) que el 
consentimiento presunto es una causa de justificación basada en el riesgo permitido como la causa de justificación de 
la salvaguarda de intereses legítimos en la libertad de expresión o la de la libertad del arte.

 (9) Cfr. mezger, Strafrecht, 3.ª, 1949, § 28, 218 ss.; antón oneCa, DP i, madrid, 1949, 261, admite el 
consentimiento presunto dentro del consentimiento cuando la presunción coincide con la voluntad del titular; sainz 
Cantero, Lecciones DP, PG, 3.ª, barcelona, 1990, 579; muñoz Conde/garCÍa arán, DP, PG, 8.ª, 2010, 
344 s., aunque denominándolo consentimiento tácito y matizando que muchos de sus casos pueden ampararse en 
estado de necesidad.

 (10) así Welzel, Lehrbuch (Strafrecht), 11.ª 1969, 92 s.; jesCheCk, AT, 4.ª, 1988 [PG, 3.ª 1981], § 34 vii 
1; jesCheCk/Weigend, Lehrbuch AT, 5.ª, 1996 [PG, 5.ª, 2002], § 34 vii 1; mauraCh/ziPf, Strafrecht AT 1, 
8.ª, heidelberg, müller, 1992 [DP, PG 1, 7.ª, buenos aires, astrea, 1994], § 28/4 ss.; baCigaluPo, Principios, 5.ª, 
1998, 211 ss.; roxin, AT i, 4ª, 2006, § 18/1 ss., 31 ss., 49 ss.; PG i, 1997, § 18/1 ss., 32 ss., 49 ss., causa de justifica-
ción basada en el riesgo permitido; siguiendo a roxin Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix, 23; rönnau, LK, 
12.ª, ii, 2006, 214 antes del § 32 (con más citas en n. 869), que la basa con la doctrina mayor. en Derecho consuetudi-
nario; sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, 54 antes del § 32.
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iii.  ubiCaCión sistemátiCa (naturaleza) del Consentimiento 
Presunto: exClusión de la antijuridiCidad (justifiCaCión 
o inCluso atiPiCidad) o exClusión de la tiPiCidad Penal

1.  Posiciones doctrinales

las opiniones, aparte de las ya rechazadas como son la que considera el consentimiento 
presunto como subespecie del estado de necesidad y la que lo considera como una forma 
de la figura civilista de la gestión de negocios sin mandato, se dividen entre la concepción 
del mismo como descubrimiento de la voluntad real del titular del bien jurídico, o sea de 
su equiparación con el consentimiento, y la de la presunción de la voluntad como forma 
de riesgo permitido; y ambas concepciones a su vez pueden tener como consecuencia su 
posible interpretación como causa de justificación o de atipicidad, dado que, como hemos 
visto, tal división de interpretaciones se da tanto sobre la naturaleza del consentimiento 
como sobre la del riesgo permitido (11).

2.  Posición propia; tripartición: el consentimiento presunto unas veces  
como causa de exclusión de la antijuridicidad: de justificación  
o incluso de atipicidad por falta de relevancia jurídica,  
y otras como causa de exclusión sólo de la tipicidad penal

Por mi parte desde 2006 vengo sosteniendo una posición de entrada bipartita (que en uno 
de sus términos se subdivide y resulta por ello tripartita) sobre la naturaleza jurídica y 
ubicación sistemática del consentimiento presunto: será una causa de exclusión de la anti-
juridicidad —basada muchas veces sólo en la falta de desvalor de acción, aunque a veces 
también en la falta de desvalor del resultado— cuando se trate una presunción de un con-
sentimiento excluyente de toda la antijuridicidad (causa de justificación o incluso causa ya 
atipicidad por falta de toda relevancia jurídica), pero sólo es una causa de exclusión de la 
tipicidad penal cuando la presunción se refiera a un consentimiento real excluyente a su 
vez sólo de la tipicidad penal (12).

hay que precisar que cuando excluya la antijuridicidad, normalmente el consentimien-
to presunto será causa de justificación y no de atipicidad, porque al faltar el consentimiento 
real, aquí no se darán los casos de ausencia de lesión del bien jurídico (13). Pero en algunos 
supuestos de conductas de consentimiento presunto absolutamente cotidianas y normales 
(como p. ej. la que veremos infra iv.2.d) de refugiarse de la lluvia entrando en el garaje 
abierto del amigo ausente) la falta de antijuridicidad irá unida a la adecuación social de la 

 (11) Cfr. sobre las diversas posiciones jesCheCk, Lehrbuch AT, 4.ª, 1988, § 34 vii; roxin, AT i, 4.ª, 2006 
[PG i, 1997], § 18/3 ss.

 (12) Cfr. ampliamente sobre esto y todo lo que sigue luzón Peña, GA 2006-5: Festgabe f. Roxin, 319, 321 
ss.; tb. en: Nuevas posiciones de la dogmática jurídica penal (dir. vieira), CDJ 2006-7, 370 s.; en: El Derecho Penal 
del siglo xxi (dir. s. mir Puig), CDJ, 2007-8, 438 ss.; RGDP 9, 2008, 23 ss.

 (13) Creo que esa es la razón, aunque no lo explique expresamente, por la que roxin, que considera el con-
sentimiento (real) causa de atipicidad (Roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 13/12 ss.), califica en cambio el consen-
timiento presunto (AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/1 ss.) como causa de justificación basada en el riesgo permitido.
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conducta y por ello tal consentimiento presunto será una causa de atipicidad por falta de 
entrada de toda relevancia jurídica. Por consiguiente, en definitiva la clasificación de la 
naturaleza del consentimiento presunto es también tripartita.

veamos por qué. Cuando lo que se presume es un consentimiento real que si existiera 
sería jurídicamente válido plenamente y por ello excluiría toda la antijuridicidad, entonces 
la presunción excluye también la antijuridicidad (justificación o incluso atipicidad) porque 
no hay desvalor de la acción. en efecto, si lo probable, lo más probable y por eso se pre-
sume, es que haya un consentimiento que haría lícita, permitida la intromisión consentida, 
entonces no se infringe deber de cuidado alguno al actuar, ya que no hay un deber de evitar 
algo lícito, y por tanto se actúa dentro del riesgo permitido. Para estos grupos de casos de 
consentimiento presunto tiene razón, pues, la posición que sostiene que tal consentimiento 
presunto es un supuesto especial del riesgo permitido: normalmente causa de justificación, 
pero puede ser incluso de atipicidad si también hay adecuación social (14).

Pero cuando lo que se presume es un consentimiento real que si existiera no sería efi-
caz como eximente pero no plenamente válido jurídicamente, es decir cuando se presume 
un consentimiento excluyente solamente de la tipicidad penal, p. ej. si, estando ausente el 
afectado, se presume la conformidad fáctica con la entrada de un tercero por parte de un 
morador pero no titular del derecho de admisión en la morada, o por parte del dueño de la 
morada que es un incapaz, o la conformidad de un menor de edad sin capacidad de obrar 
que consiente en una intromisión en su intimidad documental o informática o en que otro 
destruya o se apropie de una cosa suya, por mucho que tal presunción se base en una creen-
cia razonable de lo que consentiría el morador fáctico o incapaz o el menor si estuvieran 
presentes, es imposible, porque sería una contradicción y un absurdo, que tal presunción 
excluya toda la antijuridicidad (no sólo la penal), pese a que no es absolutamente segura 
y puede acabar siendo errónea, cuando en cambio si hubiera consentimiento real de ese 
menor, incapaz o morador fáctico, éste excluirá sólo la tipicidad penal pero sigue sien-
do antijurídica extrapenalmente la conducta consentida y generando responsabilidad civil 
derivada de un ilícito (15).

de modo paralelo a lo que en otros lugares hemos visto que sucede en el caso fortuito 
y el error objetivamente invencible cuando no excluyen toda la antijuridicidad sino sólo 
la tipicidad penal (16), en estos supuestos de consentimiento presunto no se puede hablar 
de cumplimiento del deber de cuidado y por ello de riesgo permitido: en efecto, aunque 
al hacer un juicio de probabilidad razonable y objetivamente fundado ciertamente se esté 
observando el deber de previsión (el también llamado deber de cuidado interno), si lo que 

 (14) a mi juicio, como sostengo desde hace tiempo, no sólo hay atipicidad por faltar ya un indicio de cualquier 
injusto o ilícito, penal y extrapenal, y por tanto por ausencia de entrada de toda relevancia jurídica de la conducta, en 
los casos de ausencia de afectación del bien jurídico, sino también en los de adecuación social y jurídica: vid. luzón 
Peña, en luzón/mir (coords.), «Causas de justificación y de atipicidad», en DP, 1995, 23 ss.; «Causas de atipicidad», 
en luzón Peña (dir.), EPB, 2002, 238-240; Curso DP, PG i, madrid, 1996, 560 ss.; Lecciones PG, 2.ª, 2012, 20/14-21.

 (15) aquí se puede trazar un paralelismo con el ej. de Welzel, Lehrbuch, 1969, 61, sobre lo absurdo que sería 
que el dolo sea elemento del injusto típico en tentativa y sostener en cambio que, si se da la consumación, deje de serlo 
y sea sólo elemento de la culpabilidad.

 (16) Cfr. luzón Peña, GA 2006-5: Festgabe f. Roxin, 319, 322 s.; en: El Derecho Penal del siglo xxi (dir. s. 
mir Puig), CDJ, 2007-8, 417 s., 427 ss.; RGDP 9, 2008, 10, 16 ss.; Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/26, 35 ss.
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se está presumiendo es un consentimiento que sólo excluiría la tipicidad penal pero no la 
antijuridicidad y por tanto se está presumiendo que habría una conducta antijurídica, se 
está infringiendo el segundo aspecto del deber de cuidado (que un sector llama deber de 
cuidado externo), el deber de evitar o abstenerse de realizar una conducta antijurídica aun-
que no sea delictiva (17).

Por ello, lo único que puede excluir tal consentimiento presunto es la tipicidad penal 
de la conducta realizada con dicha presunción, exactamente igual que si hubiera consenti-
miento real, pero en el correspondiente consentimiento presunto por falta de la parte subje-
tiva jurídico-penalmente específica del tipo correspondiente.

el fundamento de la exclusión de la antijuridicidad en los casos en que el consen-
timiento presunto se refiere a un consentimiento de igual naturaleza es la permisión por 
riesgo permitido de lo que es muy probable que suponga el fundamento material del con-
sentimiento: el interés preponderante del ordenamiento jurídico en salvaguardar la libre 
voluntad del sujeto pasivo pese a que se vea afectado un bien jurídico suyo disponible. 
ante tal situación, cuando la creencia razonable y objetivamente fundada ex ante de lo 
que es más probable y por ello se puede presumir es que se dé esa situación en que el 
ordenamiento prefiere dar prioridad a lo que desea el sujeto pasivo sobre bienes jurídicos 
suyos disponible, lógicamente no hay ningún interés jurídico en evitar esa actuación y 
por tanto en prohibirla, por ello no se infringe ningún deber de evitación o abstención 
ni deber de cuidado alguno; al contrario, el ordenamiento está interesado en permitir en 
esos casos el máximo de libertad de actuación que lo más probable es que conduzca a 
resultados deseables. estamos ante un supuesto específico de riesgo permitido concretado 
en el interés jurídico en permitir la actuación que presumiblemente va a estar consentida. 
ello excluirá ya todo el desvalor de la acción, lo que es suficiente para que desaparezca el 
injusto, aunque luego la presunción objetivamente razonable ex ante resulte estar equivo-
cada ex post. Pero en los casos en que la presunción resulte a posteriori ser acertada y el 
sujeto confirme que de haberlo sabido habría consentido (ratificación), no habrá tampoco 
desvalor del resultado (18).

el fundamento de la exclusión sólo de la tipicidad penal en el segundo grupo de 
supuestos indicados es el siguiente (19): en el aspecto material la fundamentación es que 

 (17) Cfr. luzón Peña, GA 2006-5: Festgabe f. Roxin, 319, 322 s.; en: El Derecho Penal del siglo xxi (dir. s. 
mir Puig), CDJ, 2007-8, 448 ss.; RGDP 9, 2008, 31 s.; Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/119, 122.

 (18) ya por esta última razón es incorrecta la fundamentación que roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/3, 
le da al consentimiento presunto, de que en el mismo «coliden la voluntad presumida por el agente y la voluntad real 
posiblemente opuesta del titular del bien jurídico, y dicha colisión es compensada porque el ordenamiento jurídico, 
conforme a criterios objetivos y diferenciados, fija una “voluntad presunta”»; esto no es exacto, puesto que en multitud 
de casos, seguramente en la mayoría (dado que la presunción es absolutamente razonable) la voluntad real del afectado 
coincidirá con la voluntad presumida y no habrá tal colisión. Pero incluso cuando si haya desvalor del resultado ex post 
y la presunción resulte equivocada, el fundamento no es la compensación de una colisión entre la voluntad presumida 
y la real, sino el interés jurídico en dar el máximo de libertad de actuación cuando lo más probable es que se produzca 
un consentimiento real en el que el ordenamiento a su vez considera interés preponderante la libertad de decisión del 
afectado sobre un bien disponible frente al posible interés en colisión que sería el de mantener la incolumidad del bien 
jurídico.

 (19) Cfr. luzón Peña, GA 2006-5: Festgabe f. Roxin, 319, 321-323; en: El Derecho Penal del siglo xxi (dir. s. 
mir Puig), CDJ, 2007-8, 449 ss.; RGDP 9, 2008, 30 ss.; Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/119 ss.
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ciertamente, debido a la invencibilidad objetiva del error en una creencia absolutamente 
razonable de que habrá una conducta penalmente atípica, en tal clase de consentimiento 
presunto falta la específica parte subjetiva del tipo, el desvalor de la acción referido preci-
samente a un tipo penal; pero, como ya hemos visto, no necesariamente falta un desvalor 
de la acción general —imprudencia o incluso a veces dolo— referido a la subsistencia de 
otro injusto extrapenal. y en el aspecto formal, tal consentimiento presunto tiene dicha 
naturaleza porque se trata precisamente de una presunción jurídica: por tanto, debido a una 
presunción no de licitud, sino justamente sólo de exclusión de la tipicidad penal, el consen-
timiento presunto es equiparado a esa eficacia limitada.

iv. Criterios de determinaCión y requisitos (20)

importa fijar los criterios para poder efectuar la presunción de consentimiento, fundamen-
talmente si debería tratarse de una presunción de lo razonable, de lo que harían la genera-
lidad de sujetos en su interés en un caso así, o si por el contrario hay que intentar averiguar 
la posible decisión del sujeto afectado concreto por irrazonable que sea; y hay que advertir 
que la fijación de tales criterios probablemente sea distinta según el tipo de decisiones de 
que se trate. y se debe determinar además los requisitos que deberá tener tal consentimien-
to presunto para que tenga la misma eficacia que el real.

1.  La razonabilidad o irrazonabilidad del consentimiento presumido

a) Para poder efectuar la presunción de consentimiento del afectado, el criterio a seguir es 
intentar determinar cuál sería probablemente su decisión si conociera las circunstancias y 
pudiera decidir, y no importa que lo presumible sea que se tratara de una decisión no razo-
nable o incluso perjudicial para sus intereses. Por eso la doctrina dominante (21) considera 
decisiva la probabilidad de lo que presumiblemente habría querido el afectado, aunque sea 
algo no razonable y no en su interés objetivo, pues los criterios objetivo-generales de lo 
comúnmente razonable o normal no tienen significado autónomo, sino que sólo sirven para 
averiguar normalmente la hipotética voluntad individual.

así p. ej. aunque en una casa en ese momento vacía se rompa una cañería o un grifo 
y se escape el agua y por eso sea razonable que algún vecino quiera entrar en aquélla a 
cortar el paso del agua, no obstante no cabe consentimiento si se sabe que el dueño, muy 
desconfiado, en un caso así que se produjo tiempo atrás no quiso autorizar la entrada (otra 

 (20) sobre lo que sigue cfr., aunque más esquemáticamente, luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/123 ss.

 (21) entre otros, mezger, Strafrecht, 3.ª, 1949, 219 s.; jesCheCk, AT, 4.ª, 1988 [PG, 3.ª 1981], § 34 vii 2; 
jesCheCk/Weigend, Lehrbuch AT, 5.ª, 1996 [PG, 5.ª, 2002], § 34 vii 2; hirsCh, LK, 11.ª, antes del § 32/137; 
boCkelmann/volk, Strafrecht, AT, 4.ª, 1987, § 15 C ii 2; stratenWerth, AT, 3.ª, nm. 397; 4.ª, 2000 [PG, 
4.ª, 2005], § 9/40; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/214; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/5; 
sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/54; luzón Peña, 
Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/124. en cambio, sChmidhäuser, AT, lb, 2.ª 1975, 9/49, n. 65; Cuello Contre-
ras, PG i, 3.ª 2002, ix, 23, consideran predominante la situación objetiva de intereses, el interés al que se sirve sobre 
la voluntad presunta del titular del bien jurídico.
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cuestión es que la entrada pudiera estar autorizada por estado de necesidad si se tratara de 
una casa de pisos y la fuga del agua amenazara con inundar los pisos inferiores).

Pero ciertamente en muchos casos el consentimiento presunto coincidirá en sus resul-
tados con el estado de necesidad, porque frecuentemente el consentimiento presunto del 
afectado coincidirá con el resultado de una ponderación objetiva de intereses: si no se sabe 
nada sobre la concreta postura del dueño ante una emergencia así, para la presunción se 
puede partir de lo objetivamente razonable, o sea que consiente en que se entre en su casa 
para cortar el paso del agua.

esta situación (de regla-excepción: lo razonable/pero a veces lo irrazonable) la desco-
nocen, como señala con razón roxin (22), quienes sólo admiten el consentimiento presunto 
como subcaso de estado de necesidad y quienes sólo admiten resolver según una pondera-
ción objetiva de intereses, pues si, cuando está presente el titular del bien jurídico y no hay 
estado de necesidad, su voluntad real es la única que puede legitimar la ingerencia, no se 
entiende por qué en su ausencia importa sólo la ponderación objetiva de intereses y no lo 
que presumiblemente querría aquél.

Por último, tampoco es correcto combinar, como se haría en la gestión de negocios 
sin mandato, estado de necesidad (ponderación de intereses, lo objetivamente razonable) 
y consentimiento (la voluntad subjetiva) y exigir una actuación en interés objetivo, pero 
también basada en la voluntad presunta del afectado. en efecto, si el afectado está con-
forme o incluso se alegra de la interferencia en sus bienes jurídicos aunque le perjudique, 
el estado no puede prohibir y menos criminalizar la conducta del sujeto activo, pues si el 
consentimiento real no deja de ser eficaz porque no sea razonable, tampoco puede dejar 
de ser eficaz el consentimiento presunto porque sea contrario al interés objetivo del afec-
tado (23).

b) ahora bien, ¿cómo se puede compaginar esto —la posible irrazonabilidad del con-
sentimiento o decisión que se presume— con la idea de que el consentimiento presunto no 
es sino un caso más de creencia objetivamente razonable sobre la voluntad del afectado, 
creencia que puede ser acertada, pero a veces puede resultar errónea, igual que muchos 
supuestos de caso fortuito o en general los de error objetivamente invencible? Porque hay 
que distinguir razonabilidad de la creencia o presunción de la razonabilidad o no del 
consentimiento, que son cosas totalmente distintas. Para que pueda presumirse el consen-
timiento hipotético del afectado, ciertamente ha de ser razonable, objetivamente fundada 
ex ante la creencia de que el afectado consentiría si pudiera; pero eso no significa que el 
consentimiento presumido también tenga que ser razonable (24): como hemos visto, a veces, 
conociendo el peculiar carácter o manías del sujeto pasivo, lo razonable es presumir que 
la decisión de consentir o no que adoptaría sería precisamente la objetivamente irracional 
o irrazonable.

 (22) roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/6.

 (23) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/7.

 (24) así luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/126.
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2.  Requisitos

a)  Probabilidad

basta la probabilidad, la muy elevada posibilidad de que el sujeto pasivo consentiría si 
pudiera, no hace falta la seguridad (25).

b)  Requisitos comunes con el consentimiento

Puesto que se trata de averiguar cuál sería probablemente el consentimiento, muchos requi-
sitos serán comunes con los del consentimiento: así, entre los más importantes: a’) ha de 
tratarse obviamente de un bien jurídico respecto del cual quepa un consentimiento eficaz; 
b’) el consentimiento esperado debe referirse al momento del hecho (si el afectado pudiera 
consentir), y no basta la esperanza de una posterior aprobación; c’) el titular del bien jurí-
dico, o su representante legal si es incapaz y cabe representación, ha de tener capacidad 
de consentir; d’) si el consentimiento fuera posible, habría de estar ausente de vicios del 
conocimiento y de la voluntad, medida que es distinta según las clases de consentimiento 
(excluyente de toda la antijuridicidad o sólo de la tipicidad penal) e incluso a veces según 
los tipos delictivos (26).

c)  Subsidiariedad

el consentimiento presunto sólo es admisible cuando sea imposible preguntar u obtener un 
consentimiento real (27). Por ello no se puede operar a un paciente inconsciente si es posible 
sin daño ni riesgo esperar a que recupere la consciencia (28); no es lícito grabar una conver-
sación telefónica con otro presumiendo su consentimiento, dado que en todo momento se 
le puede preguntar si accede (29); y no se puede esterilizar sin preguntar a una mujer tras un 
parto con cesárea, ya que se le puede preguntar y además caben otros medios para prevenir 
el riesgo (30). y como el consentimiento presunto es subsidiario del consentimiento real, no 

 (25) así la doctrina mayoritaria, que se conforma con la probabilidad: cfr. rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes 
del § 32 217; sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/54; de 
viCente remesal, EJB, 1995, 1508; en luzón (dir.), EPB, 2002, 294; luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, 
§ 22/127. en cambio, algunos exigen seguridad, p. ej. mir, PG, 9.ª, 2011, lec. 19, núm. 40, aunque en núm. 44 se 
conforma con la suficiente probabilidad ex ante.

 (26) Cfr. luzón Peña, RGDP 18, 2012, iv, 2, 3; Lecciones DP, PG, 2.ª, valencia, tirant, 2012, 22/88 ss., 
97 ss.

 (27) así jesCheCk/Weigend, AT, 5.ª 1996 [PG, 5.ª 2002], § 34 vii 1; jakobs, AT, 2.ª, 1991 [PG, 1997], 
15/16; hirsCh, LK, 11.ª desde 1992, antes del § 32 139; de la mata, LH-Roxin (barcelona), 1997, 404, 433; 
Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/23; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/221 s.; roxin, AT i, 4.ª, 
2006 [PG i, 1997], § 18/10; laCkner/kühl, StGB, Kommentar, 27.ª , 2010, antes del § 32/21.

 (28) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/10.

 (29) así jakobs, AT, 2.ª, 1991 [PG, 1997], 15/16.

 (30) así, rechazando la decisión de bgh 35,246, que admitió consentimiento presunto para los médicos que 
practicaron la cesárea sin preguntar, gePPert, «anmerkung zu bgh jz 1988 1021», JZ 1988, 1024 ss.; mauraCh/
ziPf, AT 1, 8.ª, 1992 [DP, PG 1, 7.ª, 1994], § 28/12; baumann/Weber/mitsCh, Strafrecht AT, 11.ª, bielefeld, 
2003, 17/121; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/221; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/12; laCk-
ner/kühl, StGB, 27.ª , 2010, antes del § 32/21.
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cabe admitirlo si consta la negativa expresa del titular del bien jurídico o cabe deducir de su 
actitud o posición anterior que se negaría o no consentiría de poder expresarse (31).

d)  Actuación en interés ajeno, pero también posible en interés propio

normalmente el autor lleva a cabo la actuación en interés ajeno, del afectado, como cuando 
el médico opera a un paciente inconsciente. Pero también cabe que la actuación sea en inte-
rés propio del sujeto activo (32), porque se sepa que al afectado no le va a importar.

así p. ej. una persona recoge en el jardín del vecino, que está de viaje, para comerla 
fruta caída al suelo, que se iba a echar a perder; o alguien, para no perder el tren y poder 
resolver un asunto importante, utiliza la bicicleta de un amigo ausente, lo que en el stgb 
alemán sería en principio utilización ilegítima de vehículo del § 248 b (33); esto sería atípico 
en el art. 244 CP (34), pero no si lo utilizado fuera una moto. o en el ej. de Jakobs: un amigo 
que se presenta sin avisar en la casa de otro, al estar lloviendo intensamente, espera al due-
ño de la casa en el garaje que no estaba cerrado (35), lo que sería allanamiento de morada si 
no hubiera consentimiento.

3.  Precisión de los criterios de determinación de la presunción  
según las clases de decisión

roxin señala acertadamente que para saber si se puede presumir el consentimiento o no 
debe distinguirse según las clases de decisión y su trascendencia (36):

a)  Actuación en interés ajeno

en primer lugar hay que plantear el supuesto en que es más normal pensar que el afectado 
puede consentir, es decir, cuando el autor obra en interés del sujeto pasivo.

 (31) así jakobs, AT, 2.ª, 1991 [PG, 1997], 15/16; de la mata, LH-Roxin (barcelona), 1997, 404; Cuello 
Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/23; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32 222; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG 
i, 1997], § 18/10 ss.; laCkner/kühl, StGB, Kommentar, 27.ª, 2010, antes del § 32/21; sChönke/sChröder/
lenCkner/sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/57. hacen una excepción admitiendo consen-
timiento presunto aun con rechazo expreso del titular del bien jurídico si se debe a un conocimiento deficiente de la 
situación, de tal manera que, si la hubiera conocido correctamente, habría consentido mezger, Tratado I, 1946, 433; 
rodrÍguez devesa/serrano, DP español, PG, 18, 1995, 508; armaza galdós, RDPCr 1 1998, 127; PG, 
2008, 669; citando esta posición pero sin pronunciarse Cerezo, Curso II, 6.ª 1998, 348; PG, 2008, 669. esta posición 
puede parecer en principio correcta por tender a averiguar la auténtica posición del afectado disponiendo de todos los 
datos, pero ciertamente corre el riesgo de prescindir de la auténtica voluntad del titular cuando es poco ilustrada, lo 
que no es aceptable.

 (32) así jesCheCk/Weigend, AT, 5.ª 1996, § 34 vii 1 b, p. 386 s.; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 
18 nm. 15 ss; Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/24; sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-
lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/55.

 (33) ejs. de jesCheCk/Weigend, AT, 5.ª 1996, § 34 vii 1 b, p. 387; roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], 
§ 18/15.

 (34) lo destaca Cerezo, Curso II, 6.ª, 1998, 347 n. 100; PG, 2008, 669 n. 100.

 (35) jakobs, AT, 2.ª, 1991 [PG, 1997], 15/18.

 (36) Cfr. ampliamente sobre todo lo que sigue roxin, FS-Welzel, 1974, 464 ss.; AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 
18 nm. 19 ss. acoge tb. su planteamiento Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/24, pp. 741 s.
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1) Decisiones vinculadas a la situación objetiva. se trata de supuestos en que la 
intervención del auxiliador no afecta, o sólo marginalmente, al ámbito de la configuración 
más personal de la vida del sujeto pasivo; p. ej. el citado caso de entrar en la vivienda ajena 
a cortar el paso del agua, o en caso de tormenta entrar en un jardín ajeno para poner los 
asientos a salvo del agua. la presunción se basará normalmente en ponderaciones generali-
zables, de modo que la regla será admitir el consentimiento presunto que favorece el interés 
objetivo claramente preponderante del titular del bien jurídico, dado que la intromisión 
sólo afecta a intereses suyos no esenciales, salvo que el sujeto activo tenga conocimiento 
de circunstancias que sean indicio de la opinión opuesta del afectado.

2) Decisiones vinculadas a la personalidad. aquí la intervención ajena sí afecta 
directamente al ámbito de la personalidad del sujeto pasivo. dado que normalmente no se 
puede encontrar criterios generalizables sobre lo correcto en la situación, sino que depende 
de la opinión sumamente individual del afectado, p.ej. si el vecino que está de viaje con-
siente o no en que le abran una carta urgente, resulta que si no hay circunstancias más con-
cretas, no se puede saber si el vecino permitía o no al tercero leer sus cartas para no perder 
posibles negocios. Por ello la regla será la inversa a la de 1), o sea, que no se puede partir 
del consentimiento presunto, a no ser que haya circunstancias especiales que fundamenten 
la suposición de que el sujeto pasivo está de acuerdo (37). así señala roxin que un indicio 
de ello sería el que el marido o el jefe siempre le haya permitido en su ausencia a su mujer 
o su secretaria abrir las cartas, con lo que la esposa o secretaria pueden partir de su consen-
timiento presunto si al ausentarse aquél no dice nada (38); y lo mismo sucederá en el caso de 
si se puede castigar a los niños ajenos por delegación de sus padres (39) (ello presuponiendo 
que hay derecho de corrección paterno (40)).

3) Decisiones existenciales (41). así cabe denominar a las decisiones que afectan a 
la salvación de la existencia misma, a la posibilidad de vida o muerte, como ocurre en 
las operaciones a personas que están inconscientes. dado que es lo que prefiere la gran 
mayoría de las personas, la regla será que se puede justificar por consentimiento pre-
sunto (como requisito del ejercicio legítimo de la profesión médica) una operación que 
salva la vida a un paciente actualmente incapaz de expresar su voluntad; pero pueden 
darse excepciones: no cabe consentimiento presunto si es posible esperar a que el pacien-
te recupere la consciencia, o si el paciente, cuando anteriormente estaba consciente, ha 
rechazado la operación.

 (37) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/21 ss.; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32 224; 
siguiendo a roxin Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/24, p. 742.

 (38) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/21; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32 224; Cue-
llo Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/24, p. 742.

 (39) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/21 ss.; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/224.

 (40) sobre la discusión actual tras los cambios legislativos y mi posición afirmativa cfr. luzón Peña, Leccio-
nes PG, 2.ª, 2012, § 25/48 ss.

 (41) Cfr. roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/24 ss.; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/224 s.; 
Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, ix/24, p. 742.
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b)  Actuación en interés propio

Como señala roxin (42), aquí la situación es igual que en las decisiones vinculadas a la 
personalidad, es decir, que en principio no habrá consentimiento presunto salvo que cir-
cunstancias concretas permitan inferir que el titular del bien jurídico está de acuerdo con 
que el autor obre en su propio interés, como en los casos vistos supra iv.2.d).

v.  autorizaCión ofiCial. ConCePto. ámbito: 
tiPos a los que es aPliCable

la autorización oficial (o de la autoridad (43)) supone el permiso, consentimiento o anuen-
cia para una conducta en principio típica por parte de la autoridad estatal competente, que 
según los casos será la autoridad administrativa o gubernativa o habrá de ser la autoridad 
judicial; dicha autorización oficial exime de responsabilidad a la persona autorizada, que 
puede ser un ciudadano o administrado o a veces otro funcionario.

Como, a diferencia de la obediencia debida, la conducta está solamente autorizada o 
permitida pero no ordenada, no hay un deber u obligación de cumplirla, sino que el particu-
lar puede realizarla, con el efecto, como ahora veremos, de licitud o ausencia de antijuridi-
cidad de su conducta (que puede ser incluso atipicidad de entrada o al menos justificación, 
ejercicio de un derecho) o en otros casos con eficacia sólo eximente, excluyente sólo de la 
tipicidad penal.

la autorización oficial del estado en sentido amplio (incluyendo los entes territoriales 
menores: regionales, provinciales o municipales, o las administraciones institucionales) 
puede operar por una parte en delitos contra bienes jurídicos supraindividuales o colecti-
vos, sean estatales o comunitarios. en dichos tipos la autorización o anuencia de la auto-
ridad estatal u oficial competente significa la anuencia o permisión de la conducta bajo 
ciertos requisitos y condiciones por parte del ente público que representa a la comunidad 
que es directa o indirectamente titular del bien jurídico colectivo o comunitario; por tanto 
en estos casos es la institución paralela al consentimiento del sujeto pasivo en los deli-
tos contra bienes jurídicos individuales (hasta tal punto que en algunos tipos se denomina 
autorización al consentimiento del particular, p. ej. en los delitos contra la propiedad inte-
lectual o industrial: arts. 270.1 y 2, 275).

Por otra parte, la autorización oficial también puede excepcionalmente permitir la con-
ducta en algunos tipos delictivos contra bienes jurídicos individuales. en estos supuestos 
generalmente se tratará de autorización judicial de ciertas injerencias en derechos y en 
general bienes jurídicos del ciudadano, generalmente como medidas cautelares practicadas 
por los agentes de la autoridad y necesarias para la salvaguarda de intereses preponderantes 

 (42) así roxin, AT i, 4.ª, 2006 [PG i, 1997], § 18/28 s.; siguiéndole Cuello Contreras, PG i, 3.ª 2002, 
ix/24, p. 742.

 (43) en el idioma español «autorización de la autoridad» no se suele usar, porque suena casi redundante al ser 
dos palabras con la misma raíz; en alemán sí se dice autorización de la autoridad: «behördliche genehmigung» (o 
«behördliche erlaubnis»: permiso de la autoridad), pero porque ambos vocablos tienen raíz totalmente distinta, y no se 
suele usar autorización oficial, que sería «amtliche genehmigung».



Revista de Derecho Penal

– 22 –

como p. ej. la persecución e investigación de delitos, garantizar la comparecencia ante la 
justicia, impedir la comisión de ilícitos, etc.; así la autorización judicial de la entrada y 
registro del domicilio o de efectos personales, de la interceptación de las comunicaciones, 
de la coacción para impedir manifestaciones ilegales, desórdenes públicos, etc. (art. 172.1: 
coacción «sin estar legítimamente autorizado») o incluso de la detención o privación de 
libertad provisional. Pero en otras ocasiones se trata de una autorización administrativa, de 
una autoridad que p. ej. actúa tutelando los intereses del menor o incapaz, como la anuen-
cia de la autoridad en defecto de los padres o tutores en la entrega a otros del menor o inca-
paz en el art. 231 (en ocasiones tiene el mismo sentido de tutela y garantía de los intereses 
del incapaz la autorización judicial como la prevista en el art. 156 para la esterilización de 
incapaces).

vi.  ubiCaCión sistemátiCa (naturaleza) de la autorizaCión  
ofiCial: exClusión de la antijuridiCidad o exClusión  
de la tiPiCidad

1.  Posiciones doctrinales: exclusión de la tipicidad o justificación; 
la llamada accesoriedad administrativa del Derecho penal

en la doctrina, sobre todo la alemana, que en las últimas tres décadas ha ido prestando 
cada vez más atención a la figura de la autorización oficial como eximente, sobre todo en 
el derecho penal medioambiental, son mayoritarias las posiciones que distinguen clases de 
autorización y consideran que en unos casos es causa de exclusión de la tipicidad, pero en 
otros causa de justificación. al hilo de esa cuestión se ha debatido también intensamente 
si rige o no la accesoriedad administrativa del derecho penal en este campo, es decir, si la 
autorización oficial, para operar como eximente en derecho penal, ha de cumplir también 
o no los requisitos de validez de la autorización en derecho administrativo (44).

así se sostiene que la autorización oficial es causa de exclusión de la tipicidad, en pri-
mer lugar en los supuestos en que, al igual que sucede en el acuerdo o asentimiento del par-
ticular, la actuación contra la voluntad de la autoridad es presupuesto del tipo, como sucede 
si el permiso de la autoridad para entrar en instituciones públicas excluye el allanamiento 
del § 123 stgb. y que también lo es en segundo lugar en las denominadas «prohibiciones 
preventivas con reserva de permiso», en las que la conducta es en sí misma socialmente 
aceptada y el deber de autorización sólo sirve para un control preventivo respecto de posi-
bles peligros, p. ej. en la conducción de vehículos que sin permiso es delito, pero con per-
miso no lo es, o en el tráfico con estupefacientes autorizado por las autoridades sanitarias.

en cambio la doctrina mayor sostiene que en las llamadas «prohibiciones represivas 
con reserva de permiso», esto es en tipos en los que sólo excepcionalmente se autoriza 
una conducta desaprobada por regla general, la autorización oficial no excluye ya la tipi-

 (44) sobre todo esto y lo que sigue, entre la amplísima doctrina existente de la que es muestra la seleccionada 
en la bibliografía, cfr. Winkelbauer, NStZ 1988, 201 ss.; roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/58 ss.; PG i, 1997, § 17/42 
ss. no obstante, una opinión minoritaria (frisCh, Verwaltungsakzesorietät, 1993, 60 ss.; sChWarz, GA 1993, 318 
ss.) sostiene que la autorización oficial excluye siempre la tipicidad.
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cidad, sino que opera como excepción, o sea como causa de justificación. sin embargo, 
una opinión minoritaria mantiene que incluso en estos tipos la autorización excluye ya la 
tipicidad si en el caso concreto están excluidos los peligros normalmente existentes, así 
p. ej., si la autoridad autoriza la aceptación de un regalo por un funcionario (45). y desde 
luego se considera causa de justificación la autorización oficial en las prohibiciones repre-
sivas con reserva de permiso cuando una conducta en sí nociva e indeseada se justifica en 
consideración a otros intereses preponderantes, como sucede en los sistemas con delito de 
juegos prohibidos con la autorización excepcional de algunos juegos por razones fiscales, 
o en la autorización excepcional por razones de seguridad de la tenencia de armas por 
particulares, etc.

2.  Posición propia: exclusión de la antijuridicidad (atipicidad por falta  
de relevancia jurídica o justificación) o exclusión de la tipicidad penal

a)  Distintas clases de autorización

en los delitos indicados contra bienes jurídicos colectivos y en algunos contra bienes jurí-
dicos personales, la autorización oficial, judicial o administrativa, tiene eficacia eximente, 
que unas veces es mencionada expresamente en el tipo correspondiente, y otras sólo va 
implícita, por deducirse de su sentido o derivarse de otras normas generales. Pues bien, 
la autorización oficial puede tener distinta naturaleza y ubicación sistemática: o causa de 
atipicidad excluyente ab initio de relevancia jurídica, o bien una causa de justificación, o 
finalmente causa de exclusión sólo de la tipicidad penal.

en los tipos que mencionan expresamente la ausencia de autorización, unas veces 
requieren que se trate de la autorización «debida» o válida jurídicamente (administrativa-
mente o en la correspondiente rama jurídica), en cuyo caso exigen ya una causa de exclu-
sión de (toda) la antijuridicidad para la exención penal (por tanto no es superflua la utili-
zación de ese adjetivo en algunos tipos, como a veces se dice); pero otras veces se limitan 
a formular que se actúe «sin autorización» (o expresión similar: sin anuencia, permiso, 
licencia) o sin «estar autorizado» (46), en cuyo caso es una cuestión de interpretación del tipo 
correspondiente si pese a todo se exige igualmente para la exención una autorización admi-
nistrativamente válida o si por el contrario la exclusión de la tipicidad penal puede produ-
cirse no sólo por la debida autorización, sino también por una autorización oficial fáctica 
aunque no sea plenamente válida jurídicamente. Cuando esa sea la interpretación de la 
figura típica, la autorización fáctica será una causa de exclusión sólo de la tipicidad penal, 
pero no de la antijuridicidad, pero si concurre en ese tipo la debida autorización, entonces 
naturalmente ésta excluye no sólo la responsabilidad penal, sino ya toda la antijuridicidad. 
en los tipos que no mencionan expresamente la ausencia de autorización, pero en los que 
se desprende de su sentido o de las normas generales que la autorización es eximente, nue-

 (45) mantiene esta posición minoritaria para esos casos roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/61; PG i, 1997, § 17/45, 
siguiendo a Winkelbauer, NStZ 1988, 202 s.

 (46) una detallada relación de tipos del CP y de leyes especiales que contienen la referencia expresa a que sea 
una actuación no autorizada (requiriendo unas veces que no esté debidamente autorizada, y otras simplemente que no 
esté autorizada) puede verse en luzón Peña (dir.)/dÍaz y garCÍa Conlledo (coord.)/de viCente/Pare-
des/olaizola, Código Penal, madrid, la ley, 2012, Índice analítico, voz «autorización».
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vamente será cuestión de interpretación si basta con la autorización fáctica o si es preciso 
una autorización válida, pero probablemente lo normal es que para la exención se requiera 
una autorización válida.

b)  Autorización debida o válida: causa de atipicidad o de justificación

Cuando se trata de la debida autorización oficial, plenamente válida jurídicamente, para 
llevar a cabo esa actuación, tal autorización excluye toda la antijuridicidad de la conducta; 
lo que ocurre, o bien cuando el propio tipo requiere para la exención autorización válida, 
la debida autorización (p. ej. arts. 359: sin hallarse debidamente autorizado; 345 y 415: sin 
la debida autorización; 590.1: actos que no estén debidamente autorizados; 336: sin estar 
legalmente autorizado; 632.2: no autorizados legalmente), o bien cuando basta cualquier 
autorización oficial pero en el caso concreto concurre una autorización válida. y ello a su 
vez significa: o bien que supone ya una causa de atipicidad excluyente de entrada del tipo 
indiciario por falta de toda relevancia jurídica y por tanto ausencia de indicio de todo injus-
to (porque no hay lesión o afectación del bien jurídico, dado que ya es presupuesto del tipo 
una actuación contra la voluntad de la autoridad, en otras palabras, dado que lo que se tipi-
fica es precisamente actuar contra la voluntad de la autoridad y ésta autoriza válidamente; o 
porque la afectación no es jurídicamente relevante por adecuación social); o bien significa 
que la autorización válida constituye una causa de justificación (de una conducta en prin-
cipio típica por haber afectación relevante del bien jurídico y permitida excepcionalmente 
por la ponderación de otros intereses concurrentes), y no es sino una manifestación más 
del ejercicio legítimo de un derecho (art. 20, 7.º) por parte del particular que cuenta con la 
debida autorización, o de derechos del cargo (tb. art. 20, 7.º) por parte del funcionario que 
actúa con la debida autorización.

así, excluye ya la tipicidad, y no sólo la antijuridicidad, por falta de entrada de toda 
relevancia jurídica, en primer lugar la autorización válida que excluya la afectación del bien 
jurídico: la lesión o el peligro para bienes jurídicos; ello sucede efectivamente cuando lo que 
se tipifica es actuar sin la debida autorización oficial que excluye la lesión o la peligrosidad 
para el bien jurídico: así ocurre en el art. 203 con la autorización por el titular, la autoridad 
competente, de la entrada en el domicilio de una persona jurídica pública, donde no se 
vulnera la capacidad de exclusión del acceso al edificio público y tampoco, a diferencia del 
allanamiento de morada privada, se ve afectada la intimidad de los moradores; o en la con-
ducción sin permiso del art. 384, 2.º cuando se cuenta con el debido permiso o licencia de 
conducción, pues no hay desobediencia a la prohibición administrativa y el permiso garanti-
za la no peligrosidad de la conducción para la seguridad viaria, o, si se prefiere afirmar que 
subsiste peligrosidad pese al permiso, éste garantiza que no se supere el riesgo permitido 
con carácter general; o en el art. 231 con la anuencia de la autoridad en defecto de los padres 
o tutores en la entrega a otros del menor o incapaz por quien tiene a su cargo su crianza o 
educación, pues si la autoridad, que representa los intereses del menor y tiene la capacidad 
de decidir sobre su situación, presta su anuencia a tal entrega a un tercero o un estableci-
miento público tras examinar adecuadamente lo más conveniente para el menor o incapaz, 
no se ven afectados los intereses de éstos en cuanto a su adecuada crianza o educación.

en segundo lugar será causa de atipicidad por ausencia de entrada de cualquier rele-
vancia jurídica cuando la conducta autorizada sí suponga afectación de bienes jurídicos, 
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pero precisamente realizada con la debida autorización sea una conducta socialmente (y 
jurídicamente) adecuada, absolutamente normal con carácter general. así puede haber 
una cierta afectación del bien jurídico, pero es socialmente adecuada y normal si se da la 
debida autorización oficial, p. ej. dentro de las usurpaciones en la distracción de aguas de 
uso público o privativo de su curso o de su embalse del art. 247, pero efectuada con una 
autorización válida, y lo mismo ocurre cuando concurre esa autorización en la conducta 
de otro modo constitutiva de delito urbanístico del art. 319.1: construcción (típica si es 
no autorizada) en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio público o 
lugares de reconocido valor paisajístico, ecológico, artístico, histórico o cultural; incluso 
en la conducta antes mencionada del art. 384, 2.º, si se considera que pese al permiso de 
conducir hay en la conducción de vehículos una cierta afectación potencial del bien jurídi-
co seguridad vial por haber peligrosidad aunque no rebase riesgo permitido, en todo caso 
tal conducción con permiso está absolutamente cubierta por la adecuación social y jurídica 
y por ello es atípica de entrada.

en cambio, la autorización válida será una causa de justificación, de ejercicio legítimo 
del derecho o del cargo, cuando pese a ella la conducta suponga una afectación de bienes 
jurídicos y jurídicamente relevante por no ser socialmente adecuada y normal, pero esté 
excepcionalmente autorizada por la ponderación que la autorización supone de otros inte-
reses concurrentes en el caso concreto. así sucede con la autorización judicial de escuchas 
telefónicas o de registros domiciliarios, o con la autorización excepcional de la elabora-
ción, despacho, suministro o comercio de sustancias nocivas para la salud o productos 
químicos que puedan causar estragos del art. 359, o en el 368 la autorización de los actos 
médicos de facilitación del consumo de drogas o estupefacientes a drogadictos para desha-
bituación o su control médico-sanitario (el precepto castiga facilitar «el consumo ilegal», 
lo que no se da si es debidamente autorizado), pues no parece que la realización de tales 
conductas peligrosas para la «salud pública» pueda considerarse algo absolutamente coti-
diano, intrascendente y normal y por ello socialmente adecuado, pero se autoriza excepcio-
nalmente por considerarse más importantes en la ponderación de intereses en colisión las 
necesidades de la justicia en el primer caso, y los intereses industriales o comerciales y los 
médico-sanitarios en el segundo y tercer casos, unidos al suficiente control de otros riesgos 
por medidas de control.

en ambos grupos de casos, tanto los de atipicidad por ausencia de entrada de relevan-
cia jurídica como en los de justificación, la autorización oficial (de modo paralelo a los de 
consentimiento excluyente ya del tipo indiciario y a los de consentimiento justificante) ha 
de ser plenamente válida, tanto en su conformidad a los requisitos jurídicos materiales y 
formales como en la ausencia de vicios fácticos (relevantes) del conocimiento o voluntad 
de la autoridad, como se insistirá infra vii.1.

c)   Autorización fáctica no plenamente válida: causa de exclusión 
sólo de la tipicidad penal en ciertos delitos

Cuando los tipos hablan simplemente de actuar sin autorización, sin requerir que sea debi-
da o válida, y lo mismo puede suceder (aunque quizás más raramente) en tipos que no 
mencionan expresamente la autorización pero en que puede deducirse de su sentido que la 
autorización oficial opera como eximente, la interpretación de los mismos puede a veces 
llevar a la conclusión de que, a diferencia de los supuestos anteriores, la exclusión de la 
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tipicidad penal puede producirse no sólo por la debida autorización, sino también por una 
autorización oficial fáctica aunque no sea plenamente válida jurídicamente —de modo 
paralelo a lo que sucede en el consentimiento, es decir, a los casos de tipos que para la exi-
mente se conforman con un asentimiento, acuerdo o conformidad puramente fácticos—. 
Cuando esa sea la interpretación de la figura típica, la autorización fáctica será una causa 
de exclusión sólo de la tipicidad penal, porque pese a tener algún vicio la autorización 
administrativa la conducta de todos modos estaba autorizada y por tanto ya no es típi-
ca —por ello castigarla vulneraría el principio de legalidad penal (47)—, pero desde luego 
subsistirá un ilícito extrapenal con la posible responsabilidad administrativa, civil, etc. no 
obstante, esa ilicitud no es considerada lo suficientemente grave por el tipo penal, en virtud 
del carácter fragmentario y de ultima ratio del derecho penal, como para calificarla como 
delictiva. sobre qué grado de vicios es compatible con tal exclusión de la tipicidad penal 
según los diversos tipos vid. infra vii.2.

así p. ej. se puede entender que se conforman con una autorización oficial real aunque 
no sea plenamente válida para que la conducta ya no sea penalmente típica: el art. 319.1, 
que antes de su reforma por lo 5/2010 castigaba «la construcción no autorizada» (a partir 
de 2010 ya habla de «no autorizables») en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes 
de dominio público o lugares de reconocido valor paisajístico, ecológico, artístico, históri-
co o cultural, lo que puede desprenderse del hecho de que el ap. 2 del mismo art. 319 cas-
tiga la «edificación no autorizable» en suelo no urbanizable, es decir, no simplemente no 
autorizada, sino no susceptible de la debida autorización; o que ello sucede igualmente en 
el art. 2.1.e) de la lo 12/1995, de represión del Contrabando, el sacar del territorio español 
bienes que integren el patrimonio histórico español «sin la autorización de la administra-
ción del estado cuando ésta sea necesaria», donde cabe interpretar (aunque sea ciertamente 
opinable) que basta autorización estatal fáctica aunque no sea plenamente válida, dado el 
contraste entre la redacción de este requisito y la redacción de otras letras de ese art. 2.1, 
que en cambio requieren una conducta sin cumplir los requisitos legalmente establecidos, y 
sobre todo la letra j), que considera punible no sólo la conducta no autorizada, sino también 
la autorizada pero con una autorización viciada: exportar material de defensa o de doble 
uso «sin autorización o habiéndola obtenido mediante declaración falsa o incompleta... o 
de cualquier otro modo ilícito»; o también en el art. 203 con la autorización por el titular, 
la autoridad competente, de la entrada o permanencia en el domicilio de una persona jurí-
dica pública, al decir el precepto que tal conducta sea «contra la voluntad del titular», en lo 
que cabe interpretar que, de modo paralelo a lo que sucede en el allanamiento de morada 
particular del art. 202, para la exclusión de la tipicidad penal basta con que se cuente con la 
voluntad fáctica del titular aunque no sea plenamente válida.

 (47) así lo señalan en la doctrina alemana: p. ej. rengier, ZStW 101, 1989, 39 ss.; frisCh, Verwaltungsak-
zesorietät, 1993, 60 ss.; sCheele, Zur Bindung des Strafrichters, 1993, 137 ss., respecto de los fallos jurídicos que no 
hagan evidentemente nula la autorización, pero no para los vicios de la voluntad; roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/67; PG 
i, 1997, § 17/47. este último señala que en cambio si la autorización es causa de justificación y concurren vicios en la 
misma se puede rechazar la exención por abuso del derecho y que con ello no se vulnera el principio de legalidad por-
que éste no rige estrictamente en las causas de justificación; en derecho español no hace falta acudir a la construcción 
del abuso del derecho, sino que directamente, si la autorización está viciada y no es válida jurídicamente, la conducta 
autorizada no puede ser plenamente conforme a derecho y desde luego no es ejercicio legítimo de un derecho, por lo 
que no se plantean problemas de principio de legalidad.
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vii. requisitos de la autorizaCión ofiCial

1.  De la exclusión de la antijuridicidad («accesoriedad administrativa»  
del Derecho penal)

ya hemos visto con diversos ejemplos que a veces los propios tipos exigen para la exención 
que la conducta esté debida o legalmente autorizada, pero que también en otros tipos que se 
conforman para la exención con que la conducta esté autorizada, en el caso concreto la auto-
rización concurrente puede ser plenamente válida. en ambos supuestos, el que exista plena 
exclusión de la antijuridicidad, o con atipicidad de entrada por falta ya de relevancia jurídica 
o bien con justificación (ejercicio legítimo de un derecho o del cargo), porque haya autori-
zación jurídica, legal, y no sólo autorización administrativa (o procesal) de facto, requiere 
obviamente que la autorización sea plenamente válida jurídicamente, que sea la debida auto-
rización. en efecto, para la exclusión total de la antijuridicidad sí rige la «accesoriedad 
administrativa del Derecho penal» (48), por propia voluntad del derecho penal en los tipos en 
que éste requiere para la exención autorización válida, y en los restantes supuestos porque 
para la plena exclusión de toda la antijuridicidad, y no sólo del ilícito penal, rige, aquí sí, la 
coherencia con «la unidad del ordenamiento jurídico» y ausencia de contradicciones entre 
sus diversas ramas para la permisión o juridicidad de una conducta (49).

ahora bien, la validez de la autorización no es incompatible con alguna irregulari-
dad jurídica no invalidante, o sea de las que no provocan ni siquiera anulabilidad del acto 
administrativo, en este caso la autorización, o con algún pequeño vicio o irregularidad en 
la motivación fáctica de la autorización, pero que no llegue a vicio invalidante en las otras 
ramas del derecho.

sobre cuáles son esas meras irregularidades no invalidantes, o sea, que no producen 
nulidad ni anulabilidad, hay que estar a lo dispuesto en el derecho administrativo o, cuan-
do se trata de autorizaciones judiciales, en el derecho procesal (50).

2.  De la exclusión sólo de la tipicidad penal (no «accesoriedad administrativa»  
del Derecho penal)

ya he señalado que la cuestión de qué vicios jurídico-formales o materiales o incluso vicios 
de la voluntad de la autoridad, y hasta qué grado siguen siendo compatibles con estimar 
que pese a todo la conducta está autorizada y es penalmente atípica, es una cuestión de 
interpretación del tipo correspondiente y podría variar según los tipos (es por tanto una 
cuestión de la Parte especial).

 (48) Cfr. con ulteriores referencias ensenbaCh, Probleme der Verwaltungsakzesorietät, 1989; heine, NJW 
1990, 2425 ss.; ADPCP 1993, 289 ss.; ; frisCh, Verwaltungsakzesorietät, 1993; sChWarz, GA 1993, 318 ss.; 
stratenWerth, AT, 4.ª, 2000 [PG, 4.ª, 2005], § 9/128 ss., §12/45; rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/283 
ss.; roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/43; PG i, 1997, § 17/42; sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-
lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/62; luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 22/142 ss.

 (49) Cfr. luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 25/5.

 (50) sobre la influencia de esta cuestión en la obediencia debida cfr. luzón Peña, Lecciones PG, 2.ª, 2012, 
§ 25/112 ss., 123 s.
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ello significa que no es cierto con carácter general que deba darse la llamada «acce-
soriedad administrativa del Derecho penal», es decir la vinculación de éste a los requisitos 
de validez conforme al derecho administrativo de las autorizaciones oficiales, porque tal 
accesoriedad no rige en los delitos en que para la exclusión de la tipicidad penal basta una 
conducta autorizada aunque sea sin plena validez de la autorización; si es así, aunque pese 
a la autorización fáctica subsista la ilicitud extrapenal: ilicitud administrativa y posible 
responsabilidad administrativa o en otra rama jurídica, el derecho penal con sus propios 
criterios de ultima ratio no la considera suficientemente grave para ser también un ilícito 
penal, o sea, penalmente típica.

dicha «accesoriedad», como se ha indicado, se dará por una parte si los tipos requie-
ren —explícita o implícitamente— para su exclusión una autorización debida o válida, y 
por otra parte, en los que no la requieran, cuando se pretenda contar con una autorización 
plenamente excluyente de la antijuridicidad, para lo que habrá de ser válida. Pero cuando 
el tipo requiera simplemente conducta no autorizada sin exigir su validez y el sujeto quiera 
actuar sólo sin incurrir en responsabilidad penal, basta con que se le haya otorgado la auto-
rización oficial aunque ésta no se ajuste a todos los requisitos de validez del derecho admi-
nistrativo (o de la correspondiente rama del derecho): como siempre ocurre, el derecho 
penal puede ser más exigente para incriminar ilícitos como ilícitos penales y por eso puede 
ser más generoso que otras ramas del derecho a la hora de admitir causas de exclusión sólo 
de la tipicidad penal, del ilícito penal.

según una opinión muy extendida, que se inclina a favor de la accesoriedad adminis-
trativa del derecho penal, son abuso del derecho y por ello punibles las conductas cubier-
tas por una autorización oficial con vicios de la voluntad o jurídicos, aunque conforme 
al derecho administrativo la autorización no sea nula, sino sólo anulable, como apro-
vecharse de una autorización oficial obtenida mediante engaño o amenazas, o también 
cuando se haya sobornado a la autoridad o en otros casos de cooperación colusiva (pac-
tos ilícitos en daño de tercero), o de conocimiento de que el permiso es materialmente 
antijurídico. Por el contrario otro sector opina con razón que si la autorización excluye 
la tipicidad, todos o al menos muchos de esos supuestos constituyen conductas al fin y al 
cabo autorizadas oficialmente y por tanto penalmente atípicas (51). a mi juicio, como ya he 
dicho, depende del sentido y finalidad de cada tipo de la parte especial la interpretación 
de qué grado de vicios de la autorización son pese a todo compatibles con la exclusión 
de la tipicidad penal; pero hay un límite en el que no se dará tal exclusión: los vicios 
que den lugar a nulidad de pleno derecho, no simple anulabilidad, de la autorización, 
pues las autorizaciones totalmente nulas equivalen a autorización inexistente, a falta de 
autorización (52).

 (51) Cfr. para una exposición de unas y otras opiniones, defendiendo la segunda, roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/48 
s.; PG i, 1997, § 17/47.

 (52) Vid. respecto de los supuestos de nulidad radical y sus efectos en la obediencia debida cfr. luzón Peña, 
Lecciones PG, 2.ª, 2012, § 25/123 s.
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viii.  la toleranCia ofiCial; la susCePtibilidad de autorizaCión:  
¿efiCaCia?

la simple tolerancia oficial de una actividad típica no equivale a su autorización. desde 
luego no puede tener eficacia eximente cuando se trata de una tolerancia oficial claramente 
ilegal y corrupta de una actividad delictiva sobre la que la autoridad no tiene competencia 
ni capacidad legal para permitirla y, al contrario, debería perseguirla, p.ej. el narcotráfico, 
el tráfico ilegal de armas, el contrabando o incluso el cohecho. ya he advertido además 
en otras ocasiones (53) que no debe confundirse la mera tolerancia oficial con la toleran-
cia social unánime o claramente mayoritaria de una conducta poco importante de las que 
podrían encajar en un tipo (no la tolerancia social de todo el tipo delictivo), que por razones 
de coincidencia con el principio democrático y con el de insignificancia sí excluye la tipi-
cidad penal.

distinta es la tolerancia oficial de una conducta que la autoridad sí sería competente 
para autorizarla expresamente en ciertas condiciones. Pese a todo dicha tolerancia no pue-
de eximir, pues la prohibición legal existente en principio sólo puede ser exceptuada por 
resolución expresa y siguiendo el procedimiento administrativo establecido; el supuesto es 
sustancialmente igual a los casos de conductas no autorizadas pero autorizables, es decir 
susceptibles de autorización aunque no haya habido siquiera tolerancia oficial, y lo cier-
to es que la susceptibilidad de autorización tampoco sustituye a la autorización, porque 
se podría acabar prescindiendo del procedimiento de autorización si se pudiera eludir el 
mismo invocando la susceptibilidad de autorización (54). no obstante, algunos establecen 
excepciones y admiten la impunidad, fundamentada de diversos modos, si la conducta no 
sólo podía sino que debía haber sido autorizada y se deniega antijurídicamente el permi-
so (55); o para el caso de la tolerancia, o bien en general por considerar una infracción sólo 
formal la falta de autorización, o bien sólo en los casos en que se debía haber autorizado y 
no hay peligro para el bien jurídico (56).

 (53) así en luzón Peña, «Causas de atipicidad y causas de justificación», en luzón/mir, Causas de justifi-
cación y de atipicidad en DP, aranzadi, Pamplona, 1995, 29 s.; Curso DP, PG i, madrid, 1996, 566 s.; Lecciones PG, 
2.ª, 2012, 20/43.

 (54) este argumento y el anterior sobre la no eficacia de la tolerancia en roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/67 y 
66; PG i, 1997, § 17/50 y 49. no obstante, admite algunas excepciones que a continuación se indican. aunque hay 
opiniones discrepantes, la doctrina mayor. sostiene que la simple susceptibilidad de autorización no es suficiente para 
eximir, incluso aunque el acto debiera haber sido autorizado, lo que generará un derecho del ciudadano a reclamar 
administrativamente, pero no a la autotutela: cfr., sosteniendo como principio esta opinión (y con ulteriores citas, tb. de 
las posiciones contrarias), rönnau, LK, 12.ª, ii, 2006, antes del § 32/290 s.; sChönke/sChröder/lenCkner/
sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/62.

 (55) Cfr. sChönke/sChröder/lenCkner/sternberg-lieben, StGB, 28.ª, 2010, antes del § 32/62 
(en algún caso excepcional), 133; rudolPhi, NStZ 1984, 198; breuer, die Strafrechtliche behandlung genehmi-
gungsfähigen aber nicht genehmigten verhaltens,1988; roxin, AT i, 4.ª, 2006, § 17/66; PG i, 1997, § 17/49.

 (56) en el primer sentido Winkelbauer, NStZ 1988, 203; malitz, Zur behördlichen Duldung, 1995, 142; 
hüting, Die Wirkung der behördlichen Duldung, 1996, 203; en el segundo sentido más restrictivo roxin, AT i, 4.ª, 
2006, § 17/67; PG i, 1997, § 17/50.
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resumen abstraCt

Diligencias de investigación y medios de prueba 
en la lucha contra el crimen organizado

en la lucha contra el crimen organizado se hacen ne-
cesarias técnicas de investigación especiales que se 
adopten con carácter excepcional, así como medios de 
prueba que afectan de manera determinante los dere-
chos fundamentales de los sometidos a ellas.

de entre todas ellas, por su importancia e insuficiente 
regulación, hemos destacado en el presente artícu-
lo los agentes encubiertos, las entregas vigiladas, la 
prueba de inteligencia, la interceptación de las comu-
nicaciones telefónicas y la prueba de adn.

en el tratamiento de todas ellas no solo destaca la falta 
de regulación, sino, como consecuencia precisamente 
de ello, el tratamiento desigual de la jurisprudencia 
según cual sea el hecho delictivo perseguido, así como 
la diversa cooperación que ofrecen los estados cuan-
do son requeridos para ello, a través de sus autorida-
des policiales o judiciales.

Investigation proceedings and instruments of 
evidence in the fight against the organized crime

in the fight against organized crime are necessary spe-
cial investigative techniques adopted exceptionally, as 
well as evidences that decisively affect the fundamen-
tal rights of those submitted to it.

among all of them, by their importance and inade-
quate regulation, we have highlighted in this paper, 
the undercover agents, the controlled deliveries, the 
intelligence evidence, the interception of telephone 
communications and dna test.

in the treatment of all not only highlights the lack of 
regulation, but precisely because of it, the unequal 
treatment of jurisprudence depending on the criminal 
act and the cooperation offered by different states 
when required to do so, through their police or judi-
cial authorities.

Palabras clave: agente encubierto, agente provoca-
dor, entrega vigilada, prueba de inteligencia, inter-
ceptación de comunicaciones telefónicas, prueba de 
adn, sitel.

Key words: undercover agent, provoking agent, con-
trolled delivery, intelligence evidence, the interception 
of telephone communications and dna test, sitel.
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i.  el agente enCubierto

en la actualidad, en la lucha contra el crimen organizado dominan las técnicas con fuerte 
componente personal. ello es debido a que las organizaciones criminales, como medida 
de autoprotección, se cierran en sí mismas con lenguajes propios, en los que el silencio 
ocupa un lugar principal. Por ello, la información sobre las organizaciones criminales es 
el instrumento primario y principal de las fuerzas y Cuerpos de seguridad para perseguir 
sus actividades (1).

algunas de las técnicas de carácter personal de mayor importancia en la lucha contra 
la delincuencia organizada son los agentes encubiertos, las entregas vigiladas y la prueba 
de inteligencia.

en lo relativo al agente encubierto, consiste en la atribución de una identidad ficticia a 
un funcionario de policía, orientada a vencer las dificultades que supone la clandestinidad 
y opacidad propia de las estructuras de la criminalidad organizada. se procede así al sacri-
ficio parcial del derecho a la intimidad de los investigados, haciendo que un agente policial 
se inmiscuya, con la nueva identidad facilitada, en las relaciones y ámbitos privados en los 
que se oculta la organización. en definitiva, la razón última que puede justificar la utiliza-
ción de este medio de investigación excepcional es la necesidad de averiguar las circuns-
tancias relativas a la propia estructura, características, medios y personas que forman el 
entramado, en principio opaco y clandestino, de la organización criminal.

el agente encubierto en españa se introduce en la leCr por mor de la lo 5/1999, de 
13 de enero, de modificación de la leCr, en materia de perfeccionamiento de la acción 
investigadora relacionada con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas gra-
ves (2). Con esta previsión legislativa se regula una técnica ya utilizada por la jurisprudencia 
tanto del tribunal Constitucional (3) como del tribunal supremo (4).

Por su parte, en el ámbito internacional se reconoce su existencia en la Convención 
de naciones unidas de 15 de noviembre de 2000 contra la delincuencia organizada trans-
nacional. según su artículo 20, son técnicas especiales de investigación las operaciones 
encubiertas, de tal modo que los estados adoptarán las «medidas que sean necesarias para 
permitir el adecuado recurso a […] las operaciones encubiertas, por sus autoridades com-

 (1) Perals Calleja, j., «técnicas de investigación del crimen organizado: el agente encubierto; confidente, 
regulación en españa; validez de la prueba obtenida en el extranjero; problemas prácticos de la heterogénea regulación 
de la materia», en Cuadernos Digitales de Formación, núm. 42, 2010, pp. 1 y 2.

 (2) Por lo 15/2003, de 25 de noviembre, el 282 bis se modifica, al introducir entre el catálogo de delitos del 
apartado 4 los relativos a la propiedad intelectual o industrial.

 (3) stC 11/1983, de 21 de febrero.

 (4) sts 1570/1984, de 15 de noviembre.
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petentes en su territorio con objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada». 
asimismo, en el marco europeo, el artículo 14 del Convenio de asistencia judicial en mate-
ria penal de 29 de mayo de 2000, prevé como investigaciones encubiertas las «investigacio-
nes de actividades delictivas por parte de agentes que actúen infiltrados o con una identidad 
falsa».

las investigaciones encubiertas no son sino una técnica especial de investigación que, 
precisamente por partir del engaño generado por parte del estado, deben ser contempladas 
de manera excepcional.

siendo esto así, los estados deben fundamentar la necesidad de recurrir a medios de 
investigación en cuya base se halla el recurso al engaño. Para ello se hace preciso que se 
prevea en las legislaciones de cada uno de ellos:

a) la necesidad de que la medida deba ser autorizada por un juez o fiscal según el ordena-
miento de cada país. el estado, de oficio, y a través del órgano competente pertinente, 
debe evaluar la absoluta necesidad de infiltrar a un agente policial en una organización 
criminal y de proporcionarle una identidad supuesta, como presupuesto angular e ini-
cial de legitimación de la medida.

b) la incorporación con carácter general del principio de proporcionalidad para la adop-
ción de esta técnica de investigación, con el fin de salvaguardar todas las garantías y 
asegurar su empleo verdaderamente excepcional. de modo tal que se tenga en cuenta 
para acordar la medida tanto la complejidad de la investigación a llevar a cabo como la 
índole del delito.

c) resulta absolutamente necesario dejar claro qué se entiende por agente encubierto, y 
diferenciarlo así con nitidez de otras figuras afines. así, por agente encubierto cabe 
entender el agente de policía que se infiltra en una organización criminal (5) con identi-

 (5) Como bien expone Perals Calleja, j., «técnicas de investigación del crimen organizado…», op. cit., 
pp. 23 y 24, la figura del agente provocador se asemeja impropiamente a la figura del agente encubierto, pues se trata 
de un funcionario policial que se acerca a una organización o a un grupo de delincuentes escondiendo su condición de 
funcionario público, y finge intervenir en el delito y de esta manera provoca la consumación del mismo.

el agente provocador es el funcionario policial que provoca el delito, pero cuando el delincuente ya tiene la in-
tención de cometerlo y ha resuelto hacerlo e incluso comienza la ejecución. ello ocurre habitualmente en los delitos 
de tracto sucesivo, y mucho más claramente en los delitos de peligro abstracto o de mera actividad (caso de los delitos 
contra la salud pública).

las diferencias entre agente provocador y encubierto son: primero, el agente provocador no se infiltra en la or-
ganización criminal, sino que tiene un contacto limitado con la misma o con algún delincuente; en segundo lugar, el 
agente provocador no usa una identidad ficticia, pues se limita a ocultar su condición de agente de policía, engañando 
así a los delincuentes; en tercer lugar, al ser el engaño menor y la relación con los delincuentes más corta, el riesgo de 
vulneración de derechos fundamentales es mucho menor en la actuación del agente provocador que en la del agente 
encubierto; y en cuarto lugar, la finalidad de la actuación del agente provocador es detener al delincuente en el instante, 
impidiendo el agotamiento del delito, mientras que el agente encubierto recaba información, ya que por encima de la 
incautación de efectos del delito o detenciones concretas está la desarticulación de una organización criminal.

actualmente cabe diferenciar el delito provocado, que es impune, y la actuación del agente que interviene en la 
comisión del delito, permitido como medio de investigación y comprobación del delito. en este sentido, la sentencia del 
tribunal supremo de 1 de julio de 2010 dice, respecto del delito provocado, que «resulta ante todo imprescindible el 
hecho de la inexistencia previa de cualquier actividad delictiva en trance de comisión del concreto delito de que se trate, 
de modo que si la ejecución del mismo da comienzo sólo a partir de la intervención del funcionario o “agente provoca-
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dad ficticia para recabar información, ya que por encima de la incautación de efectos 
del delito o detenciones concretas está la desarticulación de una organización criminal. 
a este respecto cabe mencionar la sts de 19 de noviembre de 2009, según la cual «la 
provocación delictiva es una inducción engañosa, es decir, supone injertar en otra per-
sona el dolo de delinquir, y cuando esto se hace con la colaboración policial, se produ-
ce el efecto perverso de que la policía lejos de prevenir el delito, instiga a su comisión 
—elemento subjetivo— bien que sin poner en riesgo ningún bien jurídico, pues en la 
medida que lo apetecido es la detención del provocado —elemento objetivo—, toda 
la operación está bajo el control policial por lo que no hay tipicidad ni culpabilidad, 
ya que los agentes de la autoridad tienen un control absoluto sobre los hechos y sus 
eventuales consecuencias —elemento material—, siendo estos tres elementos los que 
vertebran y arman la construcción del delito provocado, figura que como también se ha 
dicho por esta sala es distinta a la actividad del agente encubierto provocador, figura 
regulada el art. 282 bis leCr, que tiene exclusivamente a hacer aflorar a la superficie, 
la actividad delictiva de quien por su propia voluntad y sin instigación ajena, está dedi-
cado a la actividad delictiva, o como se dice, entre otras sts 1114/2002, “… cuando 
los agentes de la autoridad sospechan o conocen la existencia de una actividad delictiva 
y se infiltren los que la llevan a cabo en busca de información o pruebas que permitan 
impedir sancionar el delito”».

 Por su parte, el agente provocador también es un agente de policía, si bien tiene, a 
diferencia del agente encubierto, un contacto limitado con una organización criminal o 
algún delincuente, escondiendo su condición de funcionario pero sin utilizar identidad 
ficticia, fingiendo intervenir en el delito, provocando de esta forma la consumación del 
mismo, con la finalidad de detener al delincuente.

 finalmente, se encuentra la figura del arrepentido, que es la persona que ha abando-
nado voluntariamente sus actividades delictivas y ha colaborado activamente con las 
autoridades o agentes para impedir la producción del delito, obtener pruebas o evitar la 
actuación de las organizaciones a las que ha pertenecido.

d) otra de las cuestiones fundamentales es la delimitación del tipo de actuaciones que 
pueden desarrollar quienes se hallan infiltrados. ello supone, no sólo definir claramen-
te responsabilidades y posibles exoneraciones de carácter disciplinario, sino también, 
muy particularmente, la responsabilidad penal en que los mismos pudieran incurrir.

dor”, pudiendo llegar a afirmarse con seguridad que de no haberse producido tal intervención “provocativa” el delito no 
se hubiera llegado a cometer, al menos en las circunstancias concretas en las que el mismo se produjo, sí que deviene 
procedente la calificación, como “delito provocado”, de esa conducta ilícita y, por consiguiente, con fundamento en lo 
inadmisible de dicha provocación por parte de las autoridades entendida como contribución eficaz y determinante a la 
comisión de un delito, la procedencia de su carácter impune.

Pero cuando, como aquí, no es que se hubiese iniciado la ejecución del ilícito sin o que los actos realizados por los 
diferentes partícipes, poseyendo y trasladando la substancia prohibida, ya podían considerarse integrantes de la consu-
mación de semejante infracción, el que uno de los funcionarios, en concreto un guardia civil, objeto de ofrecimientos 
constitutivos de cohecho, simulase, siguiendo instrucciones de sus superiores, atender a dichos requerimientos delicti-
vos, a fin de colaborar en el completo conocimiento, y posterior acreditación, de las actividades de quienes pretendían 
corromperle, en modo alguno puede significar “provocación” para la comisión de un delito que, como decíamos, ya se 
había cometido antes de la intervención, por otro lado no buscada por él, del referido guardia que tan ejemplarmente 
actuó».
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 en españa, se hallan exentos de responsabilidad criminal por los actos cometidos 
durante la investigación, consistentes en transportar los objetos, efectos e instrumentos 
del delito y diferir la incautación de los mismos, siempre y cuando los actos sean con-
secuencia necesaria de la investigación, sean proporcionales y no constituyan un delito 
provocado (6). además, será preciso que se trate de actos posteriores a la autorización 
judicial, pues en caso contrario no estará protegido por la exención de responsabilidad 
penal.

 en este sentido se manifiesta el tribunal supremo en su sentencia de 25 de junio de 
2007, según la cual «el llamado, como agente encubierto, d. …, fue habilitado como tal 
mediante auto de 3 de julio de 2002, previo informe favorable del ministerio Público, 
dentro de las diligencias Previas 331/2000 del juzgado Central de instrucción Cinco.

 achacan los recursos a la actuación del ulteriormente llamado agustín al que venía 
desarrollándola con anterioridad al 2 de julio de 2002. ahora bien, el que un funcio-
nario policial lleve a cabo tareas de instigación antes de llegar a tener el carácter que 
regula el art. 282 bis no implica que no pueda ser válidamente como testigo respecto 
a lo visto y oído en tiempo anterior. lo que diferenciará uno y otro tiempo es que 
la exención de responsabilidad penal, que regula el número 5 de dicho artículo, para 
actividades dotadas de proporcionalidad con la finalidad de la investigación y que no 
constituyan provocación al delito, no será aplicable al periodo previo.

 el testigo fue sometido al interrogatorio de las partes durante el juicio oral, y, así, su 
testimonio a los principios de oralidad, inmediación y publicidad. y no pudo encerrar 
indefensión para las partes acusadas el que no fuera interrogado durante la instrucción, 
pues el contenido del eventual objeto de sus declaraciones se desprendía del escrito de 
los folios 1363 y siguientes, unido al procedimiento en sato del año 2002; y el minis-
terio fiscal propuso, como medios probatorios, junto a sus conclusiones provisional, la 
prueba testifical consistente en la declaración del agente encubierto de la guardia civil 
con identidad supuesta de agustín «y, como documental, los folios 1116 a 1465; no se 
originó sorpresa alguna para las defensas».

e) una última cuestión es la del valor probatorio de las informaciones y fuentes de prueba 
obtenidas por medio del agente encubierto. esta problemática precisa de una importan-
te delimitación y defensa de quienes se ven procesados por ellas. así las cosas:

a) la información que obtenga el agente como resultado de su investigación la ten-
drá que poner en conocimiento del juez o fiscal, aportándose al procedimiento, a 
fin de ser valorada por el órgano de enjuiciamiento (7). de este modo, se valorará 
como prueba testifical, pudiendo mantenerse la identidad falsa con la que hubieran 
actuado en la investigación, siéndole de aplicación las medidas de protección de 

 (6) en este sentido vid. ssts de 4 de marzo de 1992 y de 2 de julio de 1993.

 (7) según la sts de 5 de junio de 1999, «el problema procesal que suscitan los agentes encubiertos en o con-
cerniente a sus declaraciones y a la ponderación de las mismas se refiere, por lo general, a casos distintos del presente, 
en los que se pretende hacer valer mediante testigos de referencias las informaciones proporcionadas por el agente in-
filtrado, sin que éste haya comparecido en el juicio oral. Pero, en la medida en la que el agente encubierto sea conocido 
por su real identidad por el tribunal, comparezca ante éste y sus manifestaciones tengan corroboraciones objetivas que 
permiten juzgar sobre su veracidad, no existen razones para excluir completamente la prueba basada en sus dichos».
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la lo 19/1994, de 23 de diciembre, de protección de testigos y peritos, salvo en lo 
relativo a la declaración en juicio bajo identidad supuesta, que como excepción a 
la ley podrán hacerlo (8).

b) Puede no ser aportada al proceso como medio probatorio y servir únicamente 
como inicio de la investigación. en este sentido se pronuncia el tribunal supremo 
en su sentencia de 9 de marzo de 2010, según la cual «la jurisprudencia ha seña-
lado que el derecho fundamental a valerse de los medios de prueba pertinentes no 
es absoluto. entre otras cosas, el derecho no resulta vulnerado si la prueba que se 
deniega o que, finalmente, no se practica sin acceder a la suspensión del juicio oral, 
no es necesaria o no es posible.

en el caso, la testifical del agente encubierto no era posible, ya que no se pudo 
localizar su paradero tras la pertinente investigación, tal como se hace constar 
en la sentencia impugnada. además no era necesaria, pues actos de valorar la 
justificación de la restricción del derecho al secreto de las comunicaciones, la 
suficiencia del oficio inicial depende de su contenido escrito, y el cumplimiento 
del deber de motivación que incumbe al juez puede ser comprobado mediante el 
examen del auto dictado, en su tenor literal en relación con el mencionado oficio 
policial».

en cualquier caso, si durante su investigación hubieren de verse afectados derechos 
fundamentales, deberán haber solicitado autorización judicial, a fin de que posteriormente 
pueda ser valorada como prueba. no obstante, en la práctica sucede que no siempre se 
solicita dicha autorización y en esos casos se plantea el problema de la validez probatoria 
de las actuaciones del agente.

en el caso de no hacerlo así:

a) si proceden a la entrada domicilio sin constar autorización judicial aun cuando sí 
consentimiento de quien en él mora, aunque viciado por el engaño en la identidad, 
el problema que se plantea es si el consentimiento está viciado por el engaño en la 
identidad del agente infiltrado, y por tanto la prueba es nula y lo que de ella derive. 
a este respecto, debemos tener en cuenta que la labor que el agente realiza es la 
propia de su investigación, con una finalidad proporcionada y legítima. así se halla 
previsto en el Código Procesal alemán, en el que se permite al agente entrar en los 
domicilios de los investigados sin necesidad de autorización judicial concreta y 
previa cuando la actuación es consecuencia de la utilización de la identidad ficticia 
y si se entra con el consentimiento del titular del domicilio (9).

b) Cuando se lleve a cabo la grabación de la conversación mantenida por el agente 
infiltrado con los miembros de la organización. dicha grabación no afecta al secreto 

 (8) art. 282 bis. «2. los funcionarios de la policía judicial que hubieran actuado en una investigación con 
identidad falsa de conformidad a lo previsto en el apartado 1, podrán mantener dicha identidad cuando testifiquen en el 
proceso que pudiera derivarse de los hechos en que hubieran intervenido y siempre que así se acuerde mediante resolu-
ción judicial motivada, siéndole también de aplicación lo previsto en la lo 19/1994, de 23 de diciembre».

 (9) Perals Calleja, j., «técnicas de investigación del crimen organizado…», op. cit., p. 18.



Diligencias de investigación y medios de prueba: crimen organizado

– 41 –

de las comunicaciones sino al derecho a la intimidad (10); no obstante, considero 
que se halla amparada por la autorización judicial de la infiltración. al respecto se 
pronuncia el tribunal supremo en su sentencia de 15 de diciembre de 1998, según 
la cual «dicha autorización ni siquiera era precisa ya que —tal como recuerda el 
ministerio Público y afirma la sentencia de 27 de noviembre de 1997 con referencia 
a la 114/84 del tribunal Constitucional— hemos de diferenciar el supuesto en que 
se graba una conversación de otros, que atenta al derecho reconocido en el art. 18-3 
Ce, de aquél en el que se graba una conversación que se mantiene personalmente 
con otro, pues tal conducta no es contraria al precepto al citado que —según dice la 
combatida— dicha norma se dirige inequívocamente a garantizar la impenetrabili-
dad de la comunicación por terceros ajenos a la comunicación misma. Por ello, la 
grabación de las palabras del acusado en conversación con el agente infiltrado reali-
zadas con el propósito de su posterior revelación y a virtud de la citada autorización 
judicial no vulnera derecho fundamental alguno».

también se puede plantear la validez probatoria de la grabación de la conversación 
mantenida por el agente infiltrado con los miembros de la organización. a su vez, cabe 
destacar la sts de 9 de noviembre de 2001, según la cual «debemos desechar la preten-
sión de que la grabación de la conversación en que los agentes encubiertos simularon 
estar interesados en la compra de hachís suponga una infracción derecho al secreto de las 
comunicaciones que garantiza el art. 18.3 Ce. de acuerdo con la doctrina sentada por esta 
sala en sentencias como la de 30-5-1995 y 1-6-2001, el secreto de las comunicaciones se 
vulnera cuando un tercero no autorizado interfiere y llega a conocer el contenido de las 
que mantienen otras personas, no cuando uno de los comunicantes se limita a perpetuar, 
mediante grabación mecánica, el mensaje emitido por el otro. aunque esta perpetuación se 
haya hecho de forma subrepticia y no autora por el emisor del mensaje y aunque éste haya 
sido producido en la creencia de que el receptor oculta su verdadera finalidad, no puede ser 
considerado el mensaje secreto e inconstitucionalmente interferido: no es secreto porque 
ha sido publicado por quien lo emite y no ha sido interferido, en contra de la garantía esta-
blecida en el artículo 18.3 Ce, porque lo ha recibido la persona a la que materialmente ha 
sido dirigido y no por un tercero que se haya interpuesto. Cosa completamente distinta es 
que el mensaje sea luego utilizado por el receptor de una forma no prevista ni querida por 
el emisor, pero esto no convierte en secreto lo que en su origen no lo fue. es por ello por lo 
que no puede decirse que, con la grabación subrepticia de la conversación de referencia, se 
vulneró el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y que tal infracción deba 
determinar la imposibilidad de valorar las pruebas que de la grabación se deriven».

 (10) sts de 20 de febrero de 2006. «al respecto, el tribunal supremo en su sentencia de 16 de noviembre de 
2005 entiende que “no constituye contravención alguna del secreto de las comunicaciones la conducta del interlocutor en 
la conversación que graba éste; (que graba también, por tanto, sus propias manifestaciones personales) la grabación en sí, 
al margen de su empleo ulterior, sólo podrá constituir un ilícito sobre la base del reconocimiento de un hipotético derecho 
a la voz que no cabe identificar en nuestro ordenamiento, por más que sí pueda existir en algún derecho extranjero”.

esta doctrina está considerada en la jurisprudencia de esta sala segunda, que en las ss 11.5.94 y 30.5.95, tras 
aludir a la stC 114/84, precisaban “el secreto de las comunicaciones, recogido como derecho fundamental de la per-
sona en el tan repetido art. 18. 3 Ce, no alcanza a aquél con quien ser conversa y a quien libremente el interlocutor ha 
decidido manifestarlo que ha considerado oportuno, sino que refiera al tercero que, ajeno a la conversación la intercepta 
de cualquier modo”».
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sin embargo, en esta misma sentencia se opina que sí cabe con semejante actuación 
conculcar el derecho a no declarar contra sí mismo: «un problema diverso del que aca-
bamos de considerar es el que plantea la posibilidad de que, grabando subrepticiamente 
manifestaciones que implican, con mayor o menor claridad, la confesión de una actividad 
delictiva, se vulneren los derechos, igualmente fundamentales, a no declarar contra sí mis-
mo y a no confesarse culpable que reconoce el artículo 24.2 Ce. el riesgo evidentemente 
existe y es probable que, en el caso que estamos considerando, se concretase el riesgo en 
una lesión real de los citados derechos. Por esta razón, si en los autos de la instancia no 
hubiese más prueba contra este recurrente que las declaraciones de signo autoinculpatorio, 
contenidas en la cinta en que se registró su conversación con los agentes encubiertos, aca-
so nos encontraríamos ante una ausencia de prueba, por la prohibición “ex” art. 11.1 loPj 
de valorar pruebas obtenidas con violación de los derechos fundamentales, en cuyo caso 
la declaración de su culpabilidad hubiese infringido, como en este motivo se postula, su 
derecho a la presunción de inocencia. no son, sin embargo, aquellas declaraciones la única 
prueba que el tribunal de instancia pudo apreciar y valorar para llegar a convencerse de 
que el recurrente tenía en su poder una crecida cantidad de estupefacientes que destinaba 
a su difusión. dicho convencimiento estuvo basado, ante todo, en el hecho material de la 
ocupación de la droga en poder de dos personas de las que racionalmente se podía pensar 
actuaban por cuenta del recurrente y, complementariamente, del relato que ofrecieron de su 
propia actuación los agentes de la guardia Civil que practicaron la detención de aquellos 
dos cuando intentaban entregarles la droga en la creencia de que eran también traficantes. e 
importa subrayar que estas pruebas, de claro sentido de cargo y sometidas a contradicción 
en el juicio oral, no estaban contaminadas por la violación de los derechos a no declarar 
contra sí mismo y a no confesarse culpable a que ya nos hemos referido. Cualesquiera que 
fuesen los términos exactos en que el recurrente se expresó ante los agentes encubiertos, la 
posterior actuación de éstos, poniendo de manifiesto que el recurrente tenía una importante 
cantidad de hachís con propósito de venderla, no estuvo determinada por una confesión 
realizada sin previa instrucción de sus derechos al confesante sino por la posterior decisión 
de éste de llevar a cabo la venta de la droga que tenía en su poder».

ii. la entrega vigilada

las exigencias de la Convención de viena de 20 de diciembre de 1988 y el artículo 73 del 
Convenio de aplicación del acuerdo de schengen de 19 de junio de 1990 hicieron posible 
la redacción del artículo 263 bis leCr.

el artículo 1 de la Convención de viena de 1988 define la entrega vigilada como «la 
técnica consistente en dejar que remesas ilícitas o sospechosas de estupefacientes, sustan-
cias psicotrópicas, precursores o sustancias por las que hayan sustituido las anteriormente 
mencionadas, salgan del territorio de uno o más países, los atraviesen o entren en él, con el 
conocimiento y bajo la supervisión de sus autoridades competentes con el fin de identificar 
a las personas involucradas en la comisión de los delitos tipificados en el artículo 3, párrafo 
1 de la Convención».

Por su parte, el artículo 73 del Convenio de schengen exige que las partes contratantes 
se comprometen a tomar medidas que permitan las entregas vigiladas en el tráfico ilícito 
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de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, no sin dejar a salvo la autonomía de la parte 
contratante en su territorio respectivo.

en el derecho español, como hemos dicho, las entregas vigiladas de droga fueron regu-
ladas en la leCr por medio de un nuevo artículo 263 bis, introducido por la lo 8/1992, de 
23 de diciembre, de acuerdo con lo previsto en el Convenio de viena de 1988, sobre tráfico 
de drogas. Con posterioridad, este precepto se vio reformado por la lo 5/1999, de 13 de 
enero, de modificación de la leCr en materia de perfeccionamiento de la acción investiga-
dora relacionada con el tráfico ilegal de drogas y otras actividades ilícitas graves, a fin de 
que la figura de la entrega vigilada no quedara única y exclusivamente en el marco del trá-
fico de drogas, sino que se extendiera también a otras formas de criminalidad organizada.

a estos efectos, se entiende por circulación o entrega vigilada la técnica consistente en 
permitir que remesas ilícitas o sospechosas de contener drogas tóxicas, sustancias psico-
trópicas u otras sustancias prohibidas circulen por territorio español o salgan o entren en él 
sin interferencia obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de 
descubrir o identificar a las personas involucradas en la comisión de algún delito relativo a 
dichas drogas, sustancias, equipos, materiales, bienes y ganancias, así como también pres-
tar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos fines.

la finalidad es, una vez lleguen a su destinatario, descubrir e identificar a las personas 
involucradas en la comisión de delitos de tráfico de drogas, o prestar auxilio a esos fines 
a autoridades extranjeras, porque sólo así puede atacarse con eficacia la cúspide de una 
organización criminal.

se trata de una diligencia útil para identificar y aprehender a todos los implicados en 
una actividad delictiva que resulta compleja por la propia dinámica del tráfico ilícito de 
bienes.

en las entregas vigiladas no existen restricciones o limitaciones por razón del lugar de 
entrada al territorio de otro estado, o de paso por él, de donde tanto puede producirse por 
fronteras terrestres como fluviales, marítimas o aéreas.

se trata de una medida que normalmente se halla regulada en todos los estados como 
mecanismo de investigación. no obstante, resultaría conveniente que su regulación, más 
allá de contemplarla y definirla, se desarrollase para dotarla de mayor seguridad jurídica. 
en especial, se hace preciso:

a) definir el ámbito en que dicha medida puede ser empleada para la investigación 
de delitos.

b) delimitar qué tipo de objetos y bajo qué condiciones pueden ser introducidos de 
forma controlada. aunque con carácter general se prevé para el tráfico de estupefa-
cientes, en el ámbito internacional se ha revelado como un mecanismo idóneo para 
otros tipos delictivos, tales como tráfico de armas, tráfico de animales protegidos y 
de bienes arqueológicos, entre otros.

c) Completar cuál es el procedimiento (administrativo o judicial) que posibilite el 
control del desarrollo de la medida. Para la entrega vigilada en el ámbito schen-
gen, en operaciones que normalmente se organizan por y desde el punto de destino 
de las drogas, se exige la previa autorización del estado de donde parten, del que 
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deben entrar desde el extranjero y, eventualmente, de aquél por donde deben circu-
lar las drogas tóxicas, los estupefacientes o las sustancias psicotrópicas.

iii. Prueba PeriCial de inteligenCia

Como venimos poniendo de manifiesto, en la búsqueda de prueba de cargo suficiente para 
dictar una sentencia condenatoria en hechos delictivos que presentan un importante grado 
de dificultad, se revela como fundamental la actividad policial. Ésta se contiene en el ates-
tado, el cual, previa ratificación en juicio, se convierte en prueba testifical. no obstante, 
dicha naturaleza es harto dudosa cuando estamos en presencia de informes que recogen 
conclusiones policiales de una investigación en curso, por cuanto el funcionario no está 
relatando el hecho criminal por haberlo percibido por sí o por referencias, sino que, apli-
cando una determinada técnica cognoscitiva, procede a extraer unas conclusiones que están 
basadas, no sólo en los datos que se manejan en la investigación, sino también en la propia 
experiencia del funcionario y su leal saber y entender (11).

estamos refiriéndonos pues al trabajo de inteligencia (12), el cual se encuentra definido 
en la exposición de motivos y en el artículo 1 de la ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora 
del Centro nacional de inteligencia, como aquella labor de tratamiento y análisis de datos 
o información de la que puedan disponer los Cuerpos y fuerzas de seguridad del estado o 
el Centro nacional de inteligencia tendente a prevenir y evitar cualquier riesgo o amenaza 
que afecte a la independencia e integridad de españa, los intereses nacionales y la estabili-
dad del estado de derecho y sus instituciones (13).

a la vista de ello, entendemos que servicio de inteligencia es todo organismo del esta-
do que tiene como misión obtener, analizar e interpretar información no alcanzable por 
otros organismos sobre los riesgos y amenazas a la seguridad y las diversas oportunidades 

 (11) guerrero Palomares, s., «la denominada “prueba de inteligencia policial” o “pericial de inteligen-
cia”», Derecho y Proceso Penal, núm. 25, 2011, p. 77.

 (12) la inteligencia es definida por ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificación del intercambio de infor-
mación e inteligencia entre los servicios de seguridad de los estados miembros de la unión europea, como todo tipo de 
información o datos en poder de los servicios de seguridad; así como todo tipo de información o datos en poder de au-
toridades públicas o entes privados, de la que puedan disponer los servicios de seguridad sin tener que utilizar medidas 
coercitivas definidas de acuerdo con la legislación española —art. 2—. según el art. 3 de esta misma norma, tendrán la 
consideración de servicios de seguridad competentes las autoridades policiales y aduaneras que estén autorizadas por 
el ordenamiento jurídico español para descubrir, prevenir e investigar delitos y actividades delictivas, así como para 
ejercer la autoridad y adoptar medidas coercitivas que sean designadas de acuerdo con lo dispuesto en la disposición 
adicional primera de la ley, sin perjuicio de lo previsto en el apartado tercero del art. 1 de esta ley.

 (13) mediante real decreto 1558/77 se creó el Centro superior de información de la defensa, el Cesid, que 
fue el resultado de la fusión de las áreas de inteligencia y contraespionaje de la tercera sección de información del 
alto estado mayor y del servicio Central de documentación, los cuales se encargaban de la inteligencia interior y la 
lucha contra el terrorismo.

en sus inicios, el personal era exclusivamente militar, proveniente del seCed y del alto estado mayor. Posterior-
mente se ha ido incrementando el número de civiles.

el real decreto 726/1981 encargaba al Cesid «obtener, evaluar, interpretar y facilitar al titular del departamento 
de defensa cuanta información fuera necesaria o interesara a la defensa nacional y al cumplimiento de misiones que 
a las fuerzas armadas encomienda el artículo 8 de la Constitución, atendiendo prioritariamente a las necesidades de la 
junta de jefes de estado mayor».
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de actuación existentes en el ámbito de lo secreto. el objetivo de dicha tarea es producir 
conocimiento (inteligencia), la cual se suministra al gobierno, con el fin de permitir la 
toma de decisiones y hacer posible la prevención y la desactivación de dichos riesgos y 
el aprovechamiento de las oportunidades. su trabajo puede ser descrito como el descubri-
miento de lo que se desconoce mediante la búsqueda de indicios y el análisis y la valoración 
de lo hallado a partir de lo que ya se conoce, y todo ello dentro del ámbito de lo secreto (14).

Por tanto, la esencia de la inteligencia es servir de apoyo a las autoridades en la toma 
de decisiones relativas a la seguridad y defensa del estado. implica poner a disposición del 
ejecutivo, en tiempo oportuno, un conjunto de informaciones sobre los distintos objetivos 
marcados, debidamente contrastadas, valoradas e interpretadas y de utilidad para ejercer la 
acción del gobierno tanto en su proyección exterior como en la interior (15).

en algunos casos, este conocimiento policial se transfiere al órgano juzgador, supuesto 
en el que dichos informes han venido siendo conceptuados por la jurisprudencia como 
pruebas de inteligencia policial o pericial de inteligencia. así bien, y a pesar de que la 
inteligencia criminal no persigue, en esencia, la resolución de un hecho delictivo, ya que no 
opera en el ámbito de los tipos penales, sino en la esfera imprecisa de la amenaza, del ries-
go y de las situaciones predelictuales, ello no quiere decir que, en determinados supuestos, 
no se requiera de una operacionalización de la inteligencia desarrollada, o al menos parte 
de ella, para implementar un operativo policial destinado a la efectiva neutralización de la 
amenaza criminal o que en el transcurso del desarrollo del análisis de inteligencia aparez-
can elementos susceptibles de su empleo probatorio (16).

así bien, de lo que no cabe duda es de que la información elaborada por inteligencia 
es, sin lugar a dudas, prueba, y así lo avala la jurisprudencia del tribunal supremo, entre 
otras, en sus sentencias 13 de diciembre de 2001 o de 19 de julio de 2002, según las cuales 
«estas investigaciones, y sus resultados expuestos en cada proceso por medio de infor-
mes escritos y luego trasladados al juicio oral mediante las declaraciones de sus autores, 
pueden tener valor como prueba de cargo, evidentemente no como una manifestación de 
las opiniones personales de éstos, sino por los documentos manejados que constituyen el 
fundamento de esas opiniones».

Partiendo de su naturaleza de prueba, la cuestión pasa por determinar si tales informes 
de análisis de información tienen naturaleza pericial (17) o testifical (18).

 (14) Padilla CamPos, j., «servicios de inteligencia: secreto e información, tecnología y terrorismo», en 
Internet: un nuevo horizonte para la seguridad y la defensa, santiago de Compostela, 2010, p. 94.

 (15) gude fernández, a., «algunos apuntes acerca del Centro nacional de inteligencia», en Internet: un 
nuevo horizonte para la seguridad y la defensa, santiago de Compostela 2010, p. 82.

 (16) sansó-rubert PasCual, d., Inteligencia criminal: una elección estratégica en clave de seguridad 
frente a la iniciativa de la delincuencia organizada, en Inteligencia estratégica y prospectiva (coord. rivera velez, f.,) 
ecuador, 2011, p. 224.

 (17) el tribunal supremo ha sostenido su naturaleza pericial en sentencias de 13 de diciembre de 2001, de 7 de ju-
nio y 19 de julio de 2002, de 29 de mayo de 2003, de 6 y 21 de mayo de 2004, de 22 de abril de 2005, 19 de enero de 2007.

en el mismo sentido, la sts de 1 de octubre de 2007, según la cual se trata de una prueba singular que se utiliza 
en algunos procesos complejos, en donde son necesarios especiales conocimientos, que responden a los parámetros 
habituales de las pruebas periciales más convencionales.

 (18) el tribunal supremo en otras sentencias —119/2007, de 16 de febrero; 556/2006, de 31 de mayo y 
1029/2005, de 26 de septiembre— se inclina por no calificar estos informes de inteligencia como prueba pericial, preci-
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a este respecto, la cuestión estriba en considerar o no si tales informes incorporan 
razón de ciencia, arte o práctica que les corresponda conocer por la función que les está 
encomendada a los miembros de las fuerzas y Cuerpos de seguridad del estado.

desde luego parece que cabe entender que dichos informes sí incorporan razón de 
ciencia, pues sus autores, en cuanto tienen una larga experiencia adquirida durante los 
muchos años de investigación de las fuerzas de seguridad, en el transcurso de los cuales 
han ido acumulando datos sobre el funcionamiento del crimen organizado y sus miembros, 
pueden ser calificados como peritos. en este sentido se ha pronunciado decididamente el 
tribunal supremo, en varias sentencias (19), en los siguientes términos: «a este respecto 
debemos destacar nuestras sentencias […], que han declarado que tal prueba pericial de 
inteligencia policial cuya utilización en los supuestos de delincuencia organizada es cada 
vez más frecuente, está reconocida en nuestro sistema penal pues, en definitiva, no es más 
que una variante de la pericial a que se refieren tanto los artículos 456 leCr, como el 335 
leC, cuya finalidad no es otra que la de suministrar al juzgado una serie de conocimientos 
técnicos, científicos, artísticos o prácticos cuya finalidad es fijar una realidad no consta-
table directamente por el juez y que, obviamente, no es vinculante para él, sino que como 
el resto de probanzas, quedan sometidas a la valoración crítica, debidamente fundada en 
los términos del artículo 741 leCr […] la prueba pericial es una variante de las pruebas 
personales integrada por testimonios de conocimiento emitidos con tal carácter por espe-
cialistas del ramo correspondiente de más o menos alta calificación científica, para valorar 
por el tribunal de instancia conforme a los artículos 741 y 632 leCr y 117 Ce. dicho de 
otro modo: la prueba pericial es una prueba personal, pues el medio deba se interrogada 
por la opinión o dictamen de una persona y al mismo tiempo, una prueba indirecta en tanto 
proporciona conocimientos técnicos para valorar los hechos controvertidos, pero no un 
conocimiento directo sobre cómo ocurrieron los hechos».

de cualquier manera, la delimitación entre la condición de peritos de los funcionarios 
que emiten tales informes y la de testigos es sutil y no siempre fácil, debiendo analizarse 
caso a caso para constatar si, en efecto, se trata de una prueba de una u otra naturaleza, 
porque, como ya hemos dicho con anterioridad, es prueba.

sando que «es claro que apreciaciones como la relativa a la adscripción o no de alguien a una determinada organización 
criminal, o la intervención de un sujeto en una acción delictiva a tenor de ciertos datos, pertenecen al género de las pro-
pias del común saber empírico. salvo, claro está, en aquellos aspectos puntuales cuya fijación pudiera eventualmente 
reclamar una precisa mediación técnica, como sucede, por ejemplo, cuando se trata de examinar improntas dactilares. 
Pero ese plus de conocimiento global no determina, por ello solo, un saber cualitativamente distinto, ni especializado 
en sentido propio. y, así, seguirá perteneciendo al género de los saberes comunes, susceptibles de entrar en el área del 
enjuiciamiento por el cauce de una prueba testifical, apta para ser valorada por el juez o tribunal, directamente y por 
sí mismo».

algún autor, como guerrero Palomares, s., «la denominada “prueba de inteligencia policial” o “pericial 
de inteligencia”», Derecho y Proceso Penal, núm. 25, 2011, p. 85, también opina que no se trata de prueba pericial, y 
ello por cuanto en los informes de inteligencia no se aplica ninguna ciencia ni arte, por lo que dicho medio de prueba 
no encaja en el supuesto previsto en el art. 456 leCr. así, parece que el informe de inteligencia no es más que una 
sistematización resumida de determinada documentación, calificada normalmente como ingente, y aderezada con de-
terminadas opiniones que vierten los funcionarios de policía que elaboran este documento, con base en conocimientos 
adquiridos anteriormente sobre casos similares en aplicación del método de análisis policial inductivo, que da lugar a 
una verdad policial que se comparece mal con la verdad judicial que se emite por un tribunal de justicia.

 (19) ssts de 31 de marzo de 2010; de 1 de octubre de 2010; de 29 de mayo de 2003; de 13 de diciembre de 
2001, y de 17 de julio de 1998.
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a la vista de ello, no queda sino que el tribunal deba analizar si la realidad o las con-
clusiones que constituyen el contenido de esta prueba eran o no obtenibles directamente 
por el tribunal. sólo si la respuesta es negativa, es decir, cuando la realidad o las conclu-
siones del supuesto informe no sean directamente obtenibles por el tribunal valorando 
por sí el material que ha servido de base al informe, podrá afirmarse que se trata de una 
prueba pericial (20). se trata, en definitiva, de constatar los extremos sobre los que se han 
pronunciado los peritos, su correspondencia o no con la tesis de las partes y, sobre todo, de 
dilucidar si eran necesarios conocimientos técnicos ajenos a la ciencia jurídica o al acervo 
del hombre medio para llegar a las conclusiones que se proponen (21).

en consecuencia, no será una auténtica prueba pericial cuando:

a) no aporte conocimientos prácticos distintos de una interpretación/valoración lógi-
ca a la que podría llegar o no el tribunal mediante la valoración directa de las 
«fuentes de conocimiento» sobre las que se ha desarrollado la supuesta pericia (22).

b) no sean más que meros trasmisores de lo percibido por otro u otros sensorialmente.

c) o simplemente actúen como clasificadores de la información incorporada a un 
conjunto de documentos.

en definitiva, el informe de inteligencia no podrá estar basado en apreciaciones sobre 
las circunstancias concretas del caso, esto es, en consideraciones como la relativa a la ads-
cripción o no de alguien a una determinada organización criminal o la intervención de un 
sujeto en una acción delictiva a tenor de ciertos datos, que pertenecen al género de las pro-
pias del común saber empírico, por lo que no podrán ser valoradas como prueba pericial (23).

siendo esto así, se suscita la cuestión relativa al momento de determinación de la ver-
dadera naturaleza de los análisis de información, el cual no se producirá hasta que sean 

 (20) soriano soriano, j.r., «el terrorismo y el tribunal supremo», en gómez Colomer j.l./gon-
zález CussaC, j.l., Terrorismo y proceso penal acusatorio, valencia, 2006, p. 196, define la prueba pericial de 
inteligencia como aquella realizada por «expertos en lucha antiterrorista, que con apoyo abrumador en multitud de 
hechos objetivos, que a su vez reseñan y constatan, llegan a conclusiones que permite evidenciar circunstancias que no 
se descubren en un primer examen».

este autor parece circunscribir este tipo de prueba a la lucha antiterrorista, como también lo hace el tribunal su-
premo en su sentencia de 13 de febrero de 2009. sin embargo, en sentencias posteriores, como la de 31 de marzo de 
2009, o las de 22 de mayo de 2009, de 13 de octubre de 2009, o de 31 de marzo de 2010, se amplía el ámbito objetivo. 
en esta última se concluye que «la pericial de inteligencia es un medio probatorio que no está previsto en la ley, pero 
que resulta perfectamente válido, elaborado por personas expertas en determinada clase de información, que auxilian 
al tribunal aportando elementos interpretativos sobre datos objetivos que están en la causa, siendo lo importante si las 
conclusiones que extraen son racionales y pueden ser asumidas por el tribunal, racionalmente expuestas y de forma 
contradictoria ante la sala».

 (21) el artículo 11.1 de la lo 2/1986, de fuerzas y Cuerpos de seguridad del estado, atribuye a la policía, 
junto a la función de investigar delitos y asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, la de «… elaborar los 
informes técnicos y periciales pertinentes».

 (22) en la sentencia de la audiencia nacional de 20 de enero de 2011 se entendió que los informes de inteligen-
cia no eran prueba pericial en cuanto «del examen de la documentación unida a los informes y del propio resultado del 
interrogatorio en el plenario de los comparecientes como peritos, concluimos que no estamos ante auténtica pericial 
pues los funcionarios actuantes lo que hacen es plantear al instructor una tesis tras el análisis de diferentes fuentes de 
conocimiento, todas escritas, salvo las conversaciones telefónicas intervenidas, que están transcritas».

 (23) ssts de 26 de septiembre de 2005 y de 19 de enero de 2007.
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valorados tras el juicio. ello supone que, en tanto presenten la apariencia o las notas carac-
terísticas de prueba pericial, debe ser admitida con tal carácter, pues el perito contrae mayor 
obligación que el testigo, reforzando de este modo las garantías del justiciable.

una de las cuestiones que se plantea es si cabe calificar de parciales los informes, por 
ser las fuerzas y Cuerpos de seguridad del estado quienes los emiten. sin duda, podemos 
dudar de su imparcialidad si fueren emitidos como resultas de la investigación del hecho 
delictivo concreto de que se trate en el proceso en el que se introducen. Pero no es el caso, 
pues recordemos que, para estimar los informes de inteligencia como prueba pericial, no 
debe estar basada en las circunstancias concretas del caso (24), de ahí que no debamos dudar 
de la imparcialidad del emisor del informe.

en efecto, hemos de distinguir entre la investigación de un delito y la investigación 
de inteligencia. la primera se realiza con objeto de conseguir pruebas que acrediten la 
comisión de un delito. Por su parte, la investigación de inteligencia pretende facilitar al 
Presidente del gobierno y al gobierno de la nación las informaciones, análisis, estudios 
o propuestas que permitan prevenir y evitar cualquier peligro, y asegurar la estabilidad del 
estado de derecho y sus instituciones —art. 1 ley 11/2002—. Para ello, el gobierno deter-
mina y aprueba anualmente los objetivos del Centro nacional de inteligencia, mediante 
una directiva que tendrá carácter secreto —art. 3 ley 11/2002— (25).

Por tanto, la función legal de este servicio no es la investigación de delitos concretos, 
sin perjuicio de que, si en el curso de sus labores, averiguan o tienen indicios de acciones 
delictivas, lo pongan en conocimiento de los órganos policiales y judiciales competentes. a 
pesar de ello, su actividad no va encaminada directamente al descubrimiento de delitos, ni 
tiene como condicionante la previa comisión de alguno.

así bien, cabrá dudar de la imparcialidad de los agentes en su comparecencia en juicio 
oral, cuando acudan para ratificar los informes que realizan durante la instrucción de la 
causa, pues lo que se trata es de ratificar sus propias actuaciones. Como tal, no cabe pensar 
que pueden actuar en la condición de perito sometido a una exigible imparcialidad en su 
testimonio, que no concurriría en ellos, dada su parcialidad objetiva al defender su propia 
actuación como agentes de la autoridad.

en efecto, hay una clara distinción ente la obtención de pruebas y evidencias propias 
del ámbito de la investigación policial y las actividades de inteligencia. la clave reside 
en asumir que la inteligencia criminal no consiste en perseguir delitos o crímenes para su 
posterior enjuiciamiento. su finalidad última no dista en esencia de la concepción clásica 
de inteligencia salvo por su especialización derivada de su concreto objeto de análisis, de 
obtener información y elaborar inteligencia, a fin de que el decisor pueda tomar las decisio-
nes adecuadas para preservar la seguridad frente a riesgos o amenazas de carácter criminal.

Por su parte, la naturaleza preventiva de la inteligencia criminal hace que su actividad 
sea permanente. no reacciona ante la comisión de un delito, sino que opera en un conti-
nuum constante sobre toda persona, actividad u organización que pueda parecer sospe-
chosa de constituirse en una amenaza o implique un riesgo para la seguridad. Cuando la 

 (24) sts de 30 de marzo de 2009.

 (25) sts de 29 de diciembre de 2010.
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inteligencia llegue tarde, el delito ya se ha cometido, por lo que el trabajo de inteligencia ha 
resultado infructuoso y el hecho delictivo efectivamente materializado pasa a ser objeto de 
trabajo de la investigación criminal.

de esta manera, la inteligencia criminal tiene por objeto el alertar sobre las actividades 
criminales antes de que estas se produzcan. a lo sumo es factible identificar simultánea-
mente su utilidad en clave instrumental (inteligencia operativa e inteligencia técnica, esto 
es, como medio de apoyo para desarrollar la actividad policial de persecución del delito), y 
como producto final (inteligencia estratégica, es decir, como un fin en sí mismo para infor-
mar la decisión a tomar), en función de las necesidades a cubrir (26).

en definitiva, la inteligencia criminal no persigue, en esencia, la resolución de un 
hecho delictivo. no opera en el ámbito de los tipos delictivos, sino en la esfera de la ame-
naza, del riesgo y de las situaciones predelictuales. esto no quiere decir que, en determi-
nados supuestos, no se requiera de una operacionalización de la inteligencia desarrollada 
o al menos parte de ella, para implementar un operativo policial (inteligencia operacional) 
destinado a la efectiva neutralización de la amenaza criminal, o que en el transcurso del 
desarrollo del análisis de inteligencia aparezcan elementos susceptibles de su empleo pro-
batorio en el contexto judicial.

en los casos en los que el informe puede considerarse prueba pericial, se ha puesto 
en duda la imparcialidad de los agentes de inteligencia, por el hecho de su adscripción al 
ministerio del interior y su presunta vinculación al éxito de la investigación desarrollada. 
así se entiende en el derecho alemán, en el que se prevén tres tipos de informes periciales. 
entre los elaborados por organismos públicos —art. 251 stPo— se excluyen los prove-
nientes de los órganos responsables de la persecución penal. de hecho, de ordinario, los 
informes periciales se realizan por organismos públicos separados de la policía, el fin de 
garantizar una mayor objetividad y, por tanto, fiabilidad (27).

esta falta de imparcialidad es la que se aprecia en la normativa norteamericana (28). 
el artículo 803 (8) de las Federal Rules of Evidence, que alude a los archivos e informes 
públicos elaborados por organismos públicos en el desarrollo de las funciones o competen-
cias que les han sido atribuidas, excluye expresamente los informes relativos a las obser-
vaciones realizadas por miembros de la policía o por otros agentes de seguridad pública. 
se considera que los informes elaborados por las autoridades policiales no gozan de la 
misma fiabilidad que los elaborados por organismos públicos independientes, ajenos a la 
persecución penal. en la actualidad, no obstante, numerosos tribunales tienden a admitir 
como prueba los informes que contienen análisis de laboratorios policiales, entendiendo 
que se trata de informes que se realizan de manera habitual en el ejercicio de una actividad 
profesional y pueden enmarcarse, por tanto, dentro de la excepción prevista en el art. 803 
(6) de las Federal Rules of Evidence (29).

 (26) sansó-rubert PasCual, d., «inteligencia criminal: una…», op. cit., p. 226.

 (27) baChmaier Winter, l., Dos modelos de prueba pericial penal en el derecho comparado: Estados 
Unidos de América y Alemania, p. 41.

 (28) baChmaier Winter, l., Dos modelos de prueba pericial…, op. cit., pp. 22 y 23.

 (29) excluye de la prohibición de la prueba mediante los hearsay: informes, archivos o compilación de datos que 
se realizan de manera habitual en el desarrollo de una actividad profesional, aunque sean informes técnicos y contengan, 
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no obstante, en el marco de nuestro ordenamiento, el artículo 5 de la ley 2/1986, de 
fuerzas y Cuerpos de seguridad del estado, impone a sus miembros que su actuación sea 
siempre políticamente neutral. Como ha tenido ocasión de manifestar el tribunal supremo 
en su sentencia de 4 de diciembre de 2008, «los funcionarios de la Policía judicial llevan 
a cabo sus declaraciones de forma imparcial y profesional, en el sentido de que no existe 
razón alguna para dudar de su veracidad, cuando realizan sus cometidos profesionales, 
teniendo las manifestaciones que prestan un algo poder convictivo, en cuanto no existe 
elemento subjetivo alguno para dudar de su veracidad, precisamente en función de la pro-
fesionalidad que caracteriza su cometido profesional, la formación con la que cuentan y la 
inserción de la policía judicial en un estado social y democrático de derecho, como es el 
nuestro […] Pero ninguna de las actuaciones desplegadas por los testigos-peritos en la cau-
sa comporta tener interés directo o indirecto en la misma ni afecta a la imparcialidad obje-
tiva de sus asertos o negaciones porque no han sido llamados al plenario para que realicen 
aportaciones fácticas, sino para que analicen hechos procesalmente preexistentes al plena-
rio. Con independencia de ello, la jurisprudencia ya ha establecido y fijado el contenido de 
lo que sea “interés directo”, como interés personal, afectivo, ético o económico; contenido 
que no se percibe como presente en el actuar de los testigos-peritos en la presente causa. 
argumentación también convincente por cuanto, con fundamento en el art. 5 b) de la lo 
2/86, de Cuerpos y fuerzas de seguridad del estado, tales funcionarios actúa en el cumpli-
miento de sus funciones con absoluta neutralidad e imparcialidad y, en consecuencia, no 
es posible predicar de éstos interés personal y directo en ningún procedimiento, puesto que 
se limitan a cumplir con el mandato normativo previsto en el artículo 11 de la norma antes 
citada, al elaborar los informes procedentes».

Considero, como lo hace el tribunal supremo a la vista de la legislación vigente, que 
los agentes de inteligencia, como funcionarios públicos, deben servir con objetividad a los 
intereses generales, sin perjuicio del derecho de las partes a proponer pruebas alternativas. 
la vinculación laboral de los funcionarios con el estado que ejercita el ius puniendi no 
genera, en absoluto, interés personal en la causa ni inhabilita a los funcionarios técnicos 
especializados para actuar como peritos objetivos e imparciales. todo ello, obviamente, sin 
perjuicio de la necesidad de que el dictamen se someta al procedente debate contradictorio 
y a la debida valoración judicial conforme a las reglas de la sana crítica, pudiendo en todo 
caso la parte acusada proponer los dictámenes alternativos que estime procedentes.

iv. intervenCión de las ComuniCaCiones

fuera de las técnicas de investigación de eminente componente personal, sirven al fin de la 
persecución de los hechos delictivos perpetrados por organizaciones criminales la interven-
ción de las comunicaciones personales y la prueba de adn.

por tanto, la opinión del experto. dentro del concepto de actividad profesional se incluyen informes elaborados por 
instituciones, asociaciones o profesiones, con independencia de que desarrollen sus actividades con o sin ánimo de lucro.

la prueba de hearsay tiene un significado mucho más amplio que el de testigo de referencia. en concreto, se en-
cuadra dentro de ella cualquier declaración efectuada por el declarante que no sea la emitida como testigo en el juicio 
o en vista judicial, y que se emita con la finalidad de probar la veracidad de unos hechos.
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la regulación prevista en la ley de enjuiciamiento Criminal para la interceptación de 
las comunicaciones telefónicas adolece de importantes lagunas normativas, y supone una 
grave intromisión en la intimidad del ciudadano, siendo necesaria una regulación no sola-
mente mucho más extensa sino también más completa en cuanto a los medios de comuni-
cación.

en lo que se refiere a la regulación más extensa se hace preciso que se prevea:

1.º  la investigación ha de referirse a determinadas infracciones, en las que cabe com-
binar:

a) gravedad de pena, que podría ser la de prisión igual o superior a 5 años.

b) Con un listado de delitos que, por debajo de este listón punitivo, puedan 
requerir singularmente la utilización de esta diligencia extraordinaria, entre 
los que cabría destacar:

a)  delitos relativos a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terro-
rismo:

 — asociación ilícita.

 — tráfico ilícito de drogas.

 — sustracción de menores.

 — tenencia, tráfico y depósito de armas, municiones o explosivos.

 — Cohecho.

 — tráfico de influencias.

 — malversación.

 — Corrupción en las transacciones comerciales internacionales.

 — Contrabando.

 — blanqueo de capitales.

 — delitos de organización criminal o cometidos en el seno de la misma.

2.º  un juicio de pronóstico suficientemente fundado sobre la utilidad de la diligencia 
para obtener datos relevantes que no resultan accesibles a través de otros medios 
de investigación menos gravosos.

 Por tanto, se ha de contemplar como medida excepcional, esto es, de ultima ratio, 
sólo cuando no existan otras medidas menos lesivas para los derechos fundamenta-
les del investigado, debiendo ser autorizada la intervención de las comunicaciones.

3.º  ha de haberse establecido, de manera suficiente, la relación entre la línea telefó-
nica objeto de la intervención y el hecho delictivo.

 de este modo, se ha de prever un auténtico control judicial sobre la misma, a fin 
de evitar tanto las investigaciones prospectivas, esto es, sobre demasiadas líneas 
de teléfono; como las intervenciones demasiado dilatadas en el tiempo.

Como hemos puesto de manifiesto con anterioridad, la regulación, además de más 
extensa, ha de ser más completa en lo relativo a los medios de comunicación. lo cierto 
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es que, siendo el teléfono uno de los principales medios, su utilización en la investigación 
penal viene condicionada por las nuevas tecnologías.

Por ello, la nueva regulación no se ha de referir exclusivamente a las escuchas telefóni-
cas, sino a cualquier intervención de las comunicaciones realizada a través de las tecnolo-
gías de la información y la comunicación, expresión que ya está plenamente asentada en el 
lenguaje jurídico de nuestro tiempo.

así las cosas, se hace necesario que se prevean expresamente las garantías que han de 
proyectarse, además de cuando se ordene el simple conocimiento del origen y destino de la 
comunicación, o el registro y la grabación del contenido de la comunicación, en aquellas 
intervenciones que tienen por objeto exclusivo el conocimiento de los datos de tráfico y de 
otros datos asociados a la comunicación que están amparados por el secreto de las comu-
nicaciones.

esta previsión se hace absolutamente necesaria a la vista de que, en el marco de las 
nuevas tecnologías, se sitúan sistemas como sitel (30), que permiten la interceptación de 
comunicaciones telefónicas, así como la localización geográfica de los interlocutores y los 
datos asociados a la comunicación, como son la fecha, hora y duración de las llamadas, la 
identificación del imei (identificación internacional) y el número de móvil que efectúa 
y emite llamadas, la distribución de llamadas por día, la información contenida en sms, 
carpeta de audio, números de teléfonos de los interlocutores, etc.

Para acordar este tipo de interceptación, a fin de la necesaria protección del proceso 
previo a la intervención de las comunicaciones, se hace conveniente que el auto contenga:

— el medio de telecomunicación objeto de la intervención, designando el número de 
teléfono intervenido, la dirección iP o los datos que sirvan para identificar el medio 
de comunicación o telecomunicación de que se trate.

 — la unidad investigadora de policía judicial que se hará cargo de la intervención.

 — la duración de la misma.

 — la forma de interceptación.

 — el hecho punible objeto de investigación.

 — la identidad de los investigados y de cualquier otro afectado por la medida de ser 
conocido.

 (30) sitel como tal es un proyecto conjunto del Cuerpo nacional de Policía y la guardia Civil de mejora tec-
nológica de los sistemas de interceptación para dotar a ambos cuerpos de sistemas digitales centralizados que cuentan 
con mejores sistemas de seguridad, superando a los anticuados sistemas analógicos de grabación, que no se adaptaban a 
los actuales sistemas de telecomunicaciones electrónicos. se cambia también el sistema de gestión con las operadoras, 
pasando de un modelo descentralizado con contactos locales y asignado a grupos vinculados con funciones operativas a 
un sistema centralizado atribuido a un departamento técnico independiente del ámbito operativo y que no está integrado 
en las investigaciones policiales.

el modo de acceso a la información que consta en el sistema se basa en la identificación del usuario mediante 
clave y password y autorización de lectura únicamente a los archivos generados en las interceptaciones que mediante 
orden judicial les ha sido asignadas. la asignación cabe hacerla a través de grupos operativos en funciones de Policía 
judicial o por funcionarios concretos para investigaciones más restringidas. Por tanto, el tratamiento de datos en sitel 
se produce siempre bajo el control de la autoridad judicial que ordena la interceptación.
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 — la extensión de la medida especificando su contenido de conformidad con lo esta-
blecido en el artículo 273 (31), especificando los datos asociados al proceso de la 
comunicación que, en su caso, puedan ser conocidos.

una vez dictado el auto, el proceso de interceptación hasta la completa recepción por 
el órgano jurisdiccional es bastante seguro y plantea pocos problemas. todo comienza con 
la solicitud, por parte de la autoridad policial al órgano jurisdiccional competente, de inter-
vención de un terminal de telecomunicaciones, para lo que habrá de designar un agente 
facultado que se encargue de recepcionar y transmitir a la autoridad judicial la información 
que a su vez le facilite el operador de telecomunicaciones. el agente facultado es la policía 
judicial o personal del Centro nacional de inteligencia habilitado por una autoridad judi-
cial para materializar una interceptación legal —art. 33 lgt—.

la operadora afectada iniciará el envío de información al servidor Central donde se 
almacena (32). de hecho, la grabación original se guarda íntegramente en sitel central 
hasta que la autoridad judicial no ordene su destrucción.

la cuestión es que no se prevé un tiempo máximo por el que podrá estar dicha informa-
ción almacenada. no cabe la menor duda de que el tiempo no podrá ser indefinido y resulta 
imprescindible su regulación.

el envío de información por parte de la operadora se realiza a través de la puesta a dis-
posición de ésta al agente facultado, a través del centro de recepción, de una o varias inter-
faces. a través de las interfaces se reenvían o transmiten las comunicaciones interceptadas 
a los centros de recepción de las interceptaciones. esto es, una vez recibida la orden de 
interceptación, las operadoras han de transmitir la información a los centros de recepción 
de las interceptaciones, por medio de interfaces, que son las localizaciones físicas o lógicas 
dentro de las instalaciones de los operadores en las que se proporcionan las comunicacio-
nes electrónicas interceptadas y la información relativa a la interceptación.

la información queda a disposición del agente facultado, responsable de la interven-
ción de la comunicación, quien podrá acceder mediante Código identificador de usuario 
y clave personal. Éste podrá supervisar la información que se le facilite por el operador, 
de forma tal que podrá articular mecanismos que podrán contrastarla en los archivos del 

 (31) artículo 273 del anteproyecto:

«la interceptación de las comunicaciones podrá tener por objeto:

el simple conocimiento de su origen o destino
el conocimiento de sus datos asociados al proceso de la comunicación
el registro y grabación del contenido de la comunicación».

 (32) según indica la comunicación de 6 de mayo de 2009 del área de telecomunicación de la división de coordi-
nación económica y técnica de la dirección general de la Policía y de la guardia Civil, el sistema sitel se construye 
sobre la base de enlaces punto a punto con las operadoras de telefonía, que transmiten la información correspondiente 
a la interceptación de dichas operadoras realizan en su sistema, para almacenarse en el sistema central del Cuerpo 
nacional de Policía.

los enlaces punto a punto establecidos permiten únicamente la entrada de información procedente de la operado-
ra, la cual, automáticamente, es almacenada por el sistema central en el formato recibido, con características de solo 
lectura, sin intervención de los agentes facultados, y queda guardada con carácter permanente en el sistema central de 
almacenamiento a disposición de la autoridad judicial.
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operador que la transmite o reenvía. entre dichos mecanismos se halla la posibilidad de 
instalación y mantenimiento de elementos de seguridad por parte de los agentes facultados, 
siempre con garantía de inocuidad respecto del funcionamiento del sistema (33).

la cuestión que se suscita a continuación son las dudas relativas al método de conser-
vación y custodia del material objeto de interceptación, así como, en todo caso, la nece-
sidad de posibilitar el cotejo y control de autenticidad, inalterabilidad e integridad del 
material que, en soporte magnético, se facilita a la autoridad judicial a través del agente 
facultado (34).

en fin, se cuestiona la autenticidad o no de los Cd/dvd, argumentándose que, de la 
relación trimembre juzgado-agente facultado-operadoras, sitel sólo garantiza la comu-
nicación veraz entre agente facultado y operadoras mediante interfaces seguros, pero que el 
sistema quiebra en lo que se refiere a la relación con el juzgado, al no arbitrarse un interfaz 
seguro entre éste y el servidor Central del agente facultado donde se recibe la comunica-
ción intervenida de la operadora para comprobar la integridad de la comunicación y discre-
par de la presunción de autenticidad del Cd/dvd, el que se vuelca por el agente facultado 
el archivo informático para entregarlo al juzgado.

no obstante, y para garantizar la autenticidad de aquellos, se arbitra que, después de 
cada conversación, se proceda al sellado tecnológico del archivo de sonido, con el fin de 
salvaguardar su integridad, excluyendo así cualquier riesgo de manipulación. Por otro lado, 
y después de cada grabación, se activa una certificación expedida por el funcionario res-
ponsable del tratamiento que garantiza que el soporte no ha sido abierto y que no ha exis-
tido riesgo de manipulación.

una vez que en el sistema central se realiza el proceso de firma se genera un nuevo 
fichero que contendrá la firma electrónica, y que verificará tanto el contenido de la comu-
nicación como los datos asociados a esta. así, el sistema de firma electrónica nunca altera 
el contenido del archivo original que se está firmando.

los usuarios del sistema (los grupos operativos encargados de la investigación) no 
acceden en ningún momento al sistema central de almacenamiento, recogiendo únicamente 
un volcado de esa información con la correspondiente firma electrónica digital asocia-
da, transfiriéndola a un Cd o dvd para su entrega a la autoridad judicial, garantizando 
de esta manera la autenticidad e integridad de la información almacenada en el sistema 
central. así bien, la evidencia legal del contenido de la intervención es aportada por el 
servidor Central, responsable del volcado de todos los datos a formato Cd o dvd para su 
entrega a la autoridad judicial.

las conversaciones o datos intervenidos y la información requerida se facilitan a la 
autoridad judicial, a través del agente facultado, en el mismo soporte en el que se recepciona 

 (33) artículo 5.4 de la orden itC/110/2009, de 28 de enero, por la que se determinan los requisitos y las espe-
cificaciones técnicas que resultan necesarios para el desarrollo del Capítulo ii del título v del reglamento sobre las 
condiciones para la prestación de servicios de comunicaciones electrónicas, el servicio universal y la protección de los 
usuarios, aprobado por rd 424/2005, de 15 de abril.

 (34) rodrÍguez lainz, j.l., «de vueltas con sitel», Diario La Ley, núm. 7515, sección Doctrina, 23 de 
noviembre de 2010, año xxxi, 12541/2010, pp. 1 y 2.
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por el agente facultado, dando cumplimiento a las exigencias concretas de control, dación de 
cuenta y transcripción de conversaciones impuestas en la orden de interceptación.

siendo éste el proceso, el tribunal supremo entiende que se garantiza la integridad del 
contenido de los soportes. así en su sentencia de 14 de abril de 2011: «los dvds aportados 
al juzgado, que luego fueron utilizados para el examen de la prueba propuesta por el minis-
terio fiscal, contenían la totalidad de las conversaciones grabadas, y venían asegurados 
suficientemente por firma digital que se genera de forma automática, con independencia 
de la identidad del firmante, y la comprobación del certificado digital, sin que se hayan 
aportado elementos que permitan dudar de la integridad de su contenido».

la aplicación incorporará en cada evidencia legal generada por un terminal sitel un 
fichero ejecutable desde cualquier PC, y que permitirá comprobar mediante la compara-
ción del fichero con su firma electrónica la autenticidad e integridad de este, de tal modo 
que no se requerirá ningún programa de terceros para la validación de dicha firma.

al respecto manifiesta el tribunal supremo en su sentencia de 7 de junio de 2011 
que «el recurrente plantea dos cuestiones diferentes. de un lado se refiere a la garantía de 
integridad de las conversaciones telefónicas intervenidas, que considera incumplida en la 
causa. es cierto que la jurisprudencia ha exigido, dentro del control judicial del desarrollo 
de la intervención telefónica, que se proceda a la entrega de las cintas originales. era habi-
tual que esta previsión apareciera en los autos que acordaban la restricción de aquel dere-
cho como una de las obligaciones impuestas a la Policía que procedía a la ejecución de la 
medida. y continúa apareciendo en ocasiones, como ocurre en esta causa, a pesar de que el 
sistema sitel, ya ordinariamente utilizado, no da lugar a la existencia de cintas originales 
propias dichas, sino que todas las conversaciones intervenidas son grabadas y se almace-
nan en un disco duro central, del que se vuelcan luego a un soporte distinto, un dvd, que 
se entrega a la autoridad judicial. tal soporte debe venir protegido con firma electrónica, 
para garantizar la integridad de lo entregado, pues el propio sistema se encarga de que el 
volcado sea de la totalidad de lo grabado. importa pues, la existencia de mecanismos de 
seguridad que acrediten de antemano y fuera de toda duda, que lo volcado al soporte que 
se entrega a la autoridad judicial no ha podido, y no pueda, ser alterado en forma alguna.

2. en el caso, consta que se entregó a la audiencia, y obra en el rollo de sala, un 
soporte con todas las grabaciones almacenadas en el ordenador central del sistema sitel 
respecto de las intervenciones telefónicas llevadas a cabo en estas actuaciones, y, según 
se afirma, tal soporte viene protegido por firma electrónica. de esta forma se está garanti-
zando que la totalidad de las conversaciones intervenidas se han entregado a la autoridad 
judicial y se encuentran a disposición de las partes para lo que resulte pertinente en el juicio 
oral. la firma electrónica garantiza igualmente que lo grabado en el soporte entregado es 
precisamente el contenido íntegro de lo que consta en el ordenador central, y que no puede 
ser posteriormente alterado».

en todo caso, dado que la grabación original se guarda íntegramente en sitel central, 
hasta que la autoridad judicial no ordene su destrucción; a requerimiento de dicha auto-
ridad se podrán efectuar los cotejos que estime necesarios, sobre las copias realizadas en 
Cd y dvd. y todo ello porque, como dice el tribunal supremo en su sentencia de 30 de 
diciembre de 2009, «el espacio de almacenamiento tiene una gran capacidad, quedando 
su contenido a disposición de la autoridad judicial que será la competente para ordenar la 
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eliminación de las grabaciones». de este modo, la información interceptada queda almace-
nada en el sistema central a disposición de la autoridad judicial hasta que la misma ordene 
cualquier diligencia sobre la misma bien sea la entrega, peritaje o destrucción.

al respecto el tribunal supremo, en su sentencia de 30 de diciembre de 2009, mani-
fiesta que «el sistema de escuchas telefónicas, que se plasma en un documento oficial 
obtenido con autorización judicial y autenticado su contenido por la fe pública judicial 
goza de valor probatorio, salvo que mediante pericia contradictoria se demuestre la false-
dad o alteración de las conversaciones grabadas».

v. Prueba de adn

hoy la prueba de adn puede resultar de una importancia transcendental pues los genes de 
cada individuo están formados por cadenas de adn, las cuales contienen toda la informa-
ción genética de un organismo, dicho código genético es específico y diferente en cada per-
sona. así pues, entre las funciones del adn se halla la de contener la información genética 
completa de cada persona y transferir dicha información de forma hereditaria, destacándo-
se tres características: el código genético es específico de cada individuo; diferente en cada 
individuo; siendo la información genética la misma en cada célula (35).

así bien, a través de los análisis de adn podemos hallar la huella genética de un indi-
viduo, lo que es de gran ayuda, utilizándose como prueba pericial. en efecto, y según se 
reconoce en la sentencia de la audiencia Provincial de sevilla de 7 de marzo de 2008, «la 
audiencia aceptó íntegramente y sin variante alguna las conclusiones de los informes peri-
ciales llevados a cabo en el instituto nacional de toxicología, según los cuales la probabi-
lidad de pertinencia del semen al acusado es notoriamente alta», dado que «la probabilidad 
de encontrar al azar otro individuo en la población que presente el mismo perfil de adn… 
es aproximadamente del 0,0005%».

Por otra parte, el grado de probabilidad requerido por los jueces a quibus se corres-
ponde con la práctica reconocida en otros tribunales europeos, cuyas exigencias pueden 
ser consideradas razonables. en efecto, de acuerdo con lo informado por los especialistas 
más prestigiosos en esta materia, el límite de decisión, con el que operan por ejemplo los 
tribunales alemanes y suizos, alcanza el 99,73% y 99,8% respectivamente, con lo que las 
posibilidades de error resultan reducidas matemáticamente al 0,03%. los especialistas afir-
man, por otra parte, que, a salvo de ciertas reservas, que no parecen aplicables a este caso, 
con la introducción de las características del adn en el estudio de los rastros del delito se 
reduce la frecuencia de los fenotipos hallados de una manera tan drástica que, en la actua-
lidad, es posible admitir la identidad en los casos de coincidencia, aunque se carezca de un 
conocimiento preciso de la frecuencia.

 (35) manifiesta el tribunal supremo en sentencia de 2 de febrero de 2010 que «tiene por lo tanto razón el 
recurrente al poner de relieve que el perfil genético es singular en cada individuo y siempre idéntico en cada célula 
del mismo. Cuando no coincide el del acusado con el que aparece en el análisis biológico de los restos encontrados la 
ciencia afirma radicalmente y sin fisuras que debe excluirse que estos restos le pertenezcan. Cuando no coinciden como 
sucede en este caso la certeza de que no le pertenecen es absoluta».
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en las regulaciones de derecho comparado, al igual que como ocurre en españa, es el 
juez el que ha de ordenar a la policía que proceda bien a la recogida, custodia y examen de 
los vestigios cuyo análisis biológico pueda contribuir al esclarecimiento del hecho investi-
gado, bien a la intervención corporal sobre el sospechoso.

en el primer supuesto, no obstante, cabe que la policía proceda a recoger las muestras 
sin autorización judicial, siempre que concurra peligro de desaparición de estas, pero, en 
todo caso, poniéndolos a disposición judicial (36). en este sentido se pronuncia el tribunal 
supremo (37), apreciando la posibilidad, no ya de recoger la policía muestras biológicas 
halladas en el lugar del delito, sino restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por 
el sospechoso sin necesidad de autorización judicial.

en todo caso, si no existiere dicho riesgo de desaparición, la competencia para su reco-
gida corresponde exclusivamente al juez, quien podrá, en cuanto a la ejecución, proceder 
por sí a ordenarlo a la Policía judicial o al médico forense.

en cualquier caso, uno de los problemas más importantes que se plantean en relación 
con los análisis de adn aparece desde el momento en que dichos análisis exigen, en la 
mayoría de los casos, una previa intervención corporal.

el tribunal Constitucional en su sentencia 207/1996, de 16 de diciembre, ha distin-
guido las inspecciones y registros corporales de las intervenciones corporales, en función 
del derecho fundamental predominantemente afectado. así, entiende que las inspeccio-
nes y registros corporales consisten en «cualquier género de reconocimiento del cuerpo 
humano, bien sea para la determinación del imputado (diligencias de reconocimiento en 
rueda, exámenes dactiloscópicos o antropomórficos, etc.) o de circunstancias relativas a la 
comisión del hecho punible (electrocardiogramas, exámenes ginecológicos, etc.) o para el 
descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o vaginales, etc.), en principio no 
resulta afectado el derecho a la integridad física, al no producirse, por lo general, lesión o 
menoscabo del cuerpo, pero sí puede verse afectado el derecho fundamental a la intimidad 
corporal (art. 18.1 Ce) si recaen sobre partes íntimas del cuerpo, como fue el caso exami-
nado en la stC 27/1989 (examen ginecológico), o inciden en la privacidad».

Por su parte, las intervenciones corporales las define como «la extracción del cuerpo de 
determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial (análisis 
de sangre, orina, pelos, uñas, biopsias, etc.) o en su exposición de radicaciones (rayos x, 
taC, resonancias magnéticas, etc.), con objeto también de averiguar determinadas circuns-
tancias relativas a la comisión del hecho punible o a la participación en él del imputado, 
el derecho que se verá por regla general afectado es el derecho a la integridad física (art. 
15 Ce), en tanto implican una lesión o menoscabo del cuerpo, siquiera sea en apariencia 
externa».

así bien, uno de los derechos fundamentales que pueden verse afectados mediante 
las intervenciones corporales, según la jurisprudencia, es el derecho a la integridad física 
(art. 15 Ce). el tribunal Constitucional español ha delimitado un contenido tan amplio 

 (36) en el borrador de anteproyecto de ley de bases de datos de adn se disponía que «en los casos de peligro 
de desaparición o destrucción de los vestigios biológicos, la policía judicial deberá proceder a la recogida de los mis-
mos, poniéndolos a disposición de la autoridad judicial».

 (37) la sala segunda del tribunal supremo en la sesión celebrada el 31 de enero de 2006.



Revista de Derecho Penal

– 58 –

de tal derecho que las injerencias corporales consistentes en la obtención de muestras de 
sangre, cabello, saliva, etc., suponen, sin duda, una injerencia en él. Conforme a dicha 
jurisprudencia, mediante el derecho a la integridad física y moral «se protege la inviolabi-
lidad de la persona, no sólo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espíritu, sino 
también contra toda clase de intervención en esos bienes que carezca de consentimiento 
de su titular».

el problema fundamental en estas diligencias viene de la mano del sometimiento a 
estas por parte del sospechoso, pues se viene dudando, de manera reiterada, de su carácter 
voluntario u obligatorio.

desde nuestra perspectiva constitucional y jurisprudencial (38), cabe concluir que la 
prueba de adn no puede ser admitida como válida cuando la decisión de la intervención 
no esté amparada por una resolución judicial, debidamente razonada y proporcional a la 
naturaleza del delito perseguido y a los medios disponibles para la investigación, sin que 
sea admisible la utilización de la fuerza física o cualquier otra actitud compulsiva coactiva 
sobre la persona para que éste se preste a la práctica de la prueba.

en cualquier caso, hasta ahora se ha venido valorando la negativa al cumplimiento 
como un indicio de culpabilidad, esto es, cuando la negativa a someterse a la prueba de 
adn carece de justificación o explicación suficiente, teniendo en cuenta que se trata de 
una prueba que no reporta ningún perjuicio físico y que tiene un efecto ambivalente, es 
decir, que puede ser inculpatorio o totalmente exculpatorio, nada impide valorar racional y 
lógicamente esta actitud procesal como un elemento que, por sí solo, no tiene virtualidad 
probatoria, pero que, conectado con el resto de la prueba, puede reforzar las conclusiones 
obtenidas por el órgano juzgador (39).

no es esta la respuesta recibida por los ordenamientos de derecho comparado. así en 
argentina, el artículo 218 del Código Procesal Penal de la nacional permite que el juez, 
previo juicio de necesidad, acuerde la inspección corporal y mental del imputado, cuidan-
do, todo lo posible, el respeto al pulcro.

 (38) sstC 107/1985, 37/1989, y 207/1996.

 (39) manifiesta el tribunal supremo en sentencia de 15 de enero de 1998 que «la atribución del semen hallado 
en la vagina de la niña al acusado, es una conclusión lógica racionalmente inferida de los demás hechos probados, sin 
que pueda darse por improbado tal dato por el hecho de que sabino se negase a someterse a la correspondiente extrac-
ción de sangre para el análisis de adn. luego todos los demás hechos deben ser probados, aunque no se puede probar 
que el material genético perteneciera al imputado. la negativa es un indicio que conjugado con los demás indicios y 
pruebas practicadas en el procedimiento pueden justificar la condena del sujeto, pero en ningún caso pueden servir para 
deducir por sí misma, y aislada de los demás hechos que deban ser probados, la culpabilidad del imputado.

el tribunal Constitucional en su sentencia 37/1989, siguiendo el criterio de la instrucción 6/1988, de 12 de di-
ciembre, de la fiscalía general del estado, ha establecido la doctrina según la cual, si la orden se realiza cumpliendo 
formal y materialmente con todos los requisitos exigibles, se puede obligar a su ejecución mediante la advertencia de 
las consecuencias sancionadoras que pudieren seguirse de su negativa o de la valoración que de ésta quepa hacer en 
relación con los indicios ya existentes, pero en ningún caso mediante el empleo de la fuerza física, que sería degradante 
e incompatible con el art. 15 Ce. no obstante, ello no puede significar que el sometimiento a determinadas intervencio-
nes corporales no constituya una obligación procesal. si el imputado se niega a permitir la medida, existiendo indicios 
suficientes para considerarle autor de los hechos, y la prueba genética aparece como necesaria, puede el juez sustituir 
dicho consentimiento a través de auto motivado, si bien se discute sobre el verdadero valor de éste si el obligado se 
opone a cumplirlo».
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en Canadá, la Law Reform Commission admite el uso razonable de la fuerza, con obje-
to de obligar a una persona a someterse a una investigación corporal, cuando su oposición 
no se fundamente en una excusa razonable

en dinamarca, por su parte, se pueden utilizar medidas coactivas siempre que estén 
previstas en una disposición legal y se respete el principio de proporcionalidad. Para reali-
zar una intervención corporal sin el consentimiento del interesado es necesario que existan 
indicios razonables de la autoría del delito y que éste lleve aparejada una condena de pri-
vación de libertad superior o igual a dieciocho meses, así como el examen sea considerado 
decisivo para la investigación.

en estados unidos se permite el uso de la fuerza física en todos aquellos estados en 
los que se han establecido bases de datos de adn. se autoriza con carácter general a los 
agentes de prisiones y agentes de la ley debidamente autorizados para recurrir a la fuerza 
razonable, tal y como autoriza la ley, cuando el individuo no quiera someterse a la prueba 
de adn, no siendo estos funcionarios responsables civiles o penales por el uso de la fuerza 
con un nivel razonable.

el Código de Procedimiento Penal italiano, en su artículo 244, regula la inspección de 
personas, lugares o cosas, acordada mediante decreto motivado, cuando sea necesario ave-
riguar las huellas y los demás efectos materiales del delito. además, el 245 prevé que, antes 
de proceder a la inspección personal, el interesado será advertido de la facultad que tiene 
de ser asistido por persona de su confianza, siempre que ésta pueda localizarse sin demora 
y fuera idónea. la inspección se efectuará con respeto a la dignidad y, en la medida de lo 
posible, al pudor de quien haya de ser objeto de la inspección.

en Portugal no sólo se permite el uso de la fuerza, previa autorización judicial, sino 
que se permite la coacción directa para detener a una persona con objeto de practicarle una 
intervención corporal —artículos 171 y 172 Código procesal penal portugués—.

en la PaCe británica se admite la fuerza física para la obtención de muestras biológi-
cas no íntimas.

el parágrafo 81 a) de la ley Procesal alemana (stPo) de 7 de enero de 1975 establece 
que podrá ordenarse la investigación corporal del inculpado para la constatación de los 
hechos que fueran de importancia para el proceso. Con esta finalidad, serán admisibles 
extracciones de sangre y otras injerencias corporales, que serán tomadas por un médico 
según su lex artis, sin consentimiento del inculpado, cuando no se temiera ninguna desven-
taja para la salud.

vi. la Cadena de Custodia

Como ha sido fácil apreciar, uno de los problemas que se plantea en la obtención de algu-
nas de las fuentes de prueba para la lucha contra el crimen organizado es mantener la inte-
gridad de la cadena de custodia.

se ha definido la cadena de custodia como «la figura tomada de la realidad a la que tiñe 
de valor jurídico con el fin de, en su caso, identificar en todo momento la unidad de la sus-
tancia estupefaciente, pues al tener que pasar por diversos lugares para que se verifiquen 
los correspondientes exámenes, es necesario tener la completa seguridad de que lo que se 
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traslada, lo que se mide, lo que se pesa y lo que se analiza es lo mismo en todo momento, 
desde el instante mismo en que se recoge del lugar del delito hasta el momento final en que 
se estudia y destruye» (40).

se trata, en definitiva, de la figura por la que se identifica en todo momento la sustan-
cia objeto de examen. Para ello, han de respetarse las tareas de ocupación, conservación, 
manipulación, transporte y entrega en el laboratorio de destino de la sustancia, de forma tal 
que se garantice que la analizada es la misma e íntegra materia ocupada, generalmente, al 
inicio de las actuaciones.

Por otro lado, y desde el punto de vista de nuestro sistema jurídico procesal, la cadena 
de custodia es un procedimiento documentado a través del cual se garantiza que lo exa-
minado por el perito es lo mismo que se recogió en la escena del delito y que, dadas las 
precauciones que se han tomado, no es posible el error o la contaminación y así, es posible 
el juicio científico del perito que, tras su ratificación en juicio, adquirirá el valor de prueba.

de todo ello se desprende que la toma de muestras es:

a) el inicio de un largo procedimiento que podrá terminar en la coincidencia de una 
muestra indubitada con otra u otras dubitadas.

b) y puede ser la primera etapa de la pericia que se practique.

c) Por lo que tiene gran relevancia la fiabilidad de la recogida de los materiales y la 
custodia conveniente de éstos hasta su análisis.

se trata del resultado de que la garantía que constituye la cadena de custodia ha ido 
reconociéndose por el derecho de diferente manera. mientras que en la primera redacción 
de la leCr la cadena de custodia se diseñó teniendo en cuenta fundamentalmente el aspecto 
personal de la seguridad de las piezas de convicción a través del juez de instrucción, a partir 
de diferentes reformas se ha ido dando cada vez más importancia a los aspectos periciales 
que habrían de recaer sobre los distintos objetos relacionados con el delito. ello propicia que 
el juez de instrucción haya quedado relegado a una función de salvaguarda del buen hacer 
de otras personas que intervienen en la investigación. esta evolución viene determinada por 
la trascendencia que la prueba pericial tiene en el proceso penal moderno. el avance de la 
ciencia forense hace posible que el examen correcto de la escena del crimen, los análisis de 
los vestigios, objetos, etc., sean cada vez más importantes a la hora de determinar el hecho 
y los partícipes en él. ya no basta con que conste en el proceso la evidencia del hecho, cada 
vez es más importante lo que del vestigio dictamine el perito forense (41).

vii. defiCienCias en la aCtual regulaCión

en la actual regulación de nuestra leCr son evidentes las deficiencias, entre ellas y de 
forma más destacada (42):

 (40) saP de girona 320/2005, de 17 de marzo.

 (41) eiranova enCinas, e., «Cadena de custodia y prueba de cargo», Diario La Ley, núm. 6863, sección 
doctrina, de 17 de enero de 2008, año xxix, ref. d-13, la ley 24/2008, p. 2.

 (42) eiranova enCinas, e., «Cadena de custodia y prueba de cargo», op. cit., p. 3.
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a) el tratamiento separado de la recogida y custodia de datos y piezas de convicción, 
de las previsiones legales respecto de la prueba pericial, esto es, su análisis.

b) la falta de regulación del procedimiento de la recogida y custodia de las piezas de 
convicción. no existen previsiones sobre precintos, sellos y cualesquiera mecanis-
mos que posibiliten el aislamiento y la no contaminación de la pieza de convicción. 
sólo se prevé la actividad de abrir diligencias informativas sobre lo que va suce-
diendo en la recogida, custodia y análisis del elemento de convicción.

c) la garantía de la autenticidad se hace recaer en diferentes sujetos que intervienen 
en la investigación, así la policía, el juez, el secretario judicial, el perito; sin tener 
en muchos casos en cuenta al perito forense. todo ello produce, al menos, dos dis-
funciones importantes: la primera, que cuando se custodia una pieza de convicción 
se pueda hacer sin atender a las normas forenses sobre el cuidado de esta; la segun-
da, que en la recogida de elementos de convicción tenga distinto valor probatorio 
si éstos lo son por el juez, en cuyo caso es prueba anticipada, de que sea por la 
policía, como diligencia de investigación (43).

en efecto, se han encomendado a la Policía funciones de recogida y custodia, cuando 
carecen de funciones de fe pública dentro del proceso judicial. así, y según el acuerdo 
de 31 de enero de 2006 del tribunal supremo, «la policía judicial puede recoger restos 
genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autoriza-
ción judicial». y ello a la vista de la interpretación que se viene haciendo de lo dispuesto 
en el artículo 282 leCr. de este modo, manifiesta el tribunal supremo en su sentencia 
1190/2009, de 3 de diciembre, que «la policía judicial tiene por imperativo constitucio-
nal, art. 126, la averiguación del delito y el descubrimiento del delincuente, esto es, le 
corresponde la práctica de los actos de investigación pertinentes para el descubrimiento 
del hecho punible y de su autoría, y para la efectividad de este cometido está facultada 
para la recogida de efectos, instrumentos o pruebas que acrediten su perpetración como 
expresamente se recoge en el artículo 282 de la leCr que expresamente faculta a la Poli-
cía judicial para recober los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desapari-
ción hubiere peligro, poniéndolos a disposición de la autoridad judicial».

en definitiva, como dice el tribunal supremo en su sentencia 433/2008, de 3 de julio, 
«que la policía judicial pueda o, mejor dicho, esté obligada a custodiar las fuentes de 
prueba no significa que tales diligencias participen, en cualquier caso, de la naturaleza de 
los actos de prueba. Para que tales actos de investigación posean esta última naturaleza 
se hace preciso que la Policía judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de 
urgencia o de necesidad, pues, no en vano la policía judicial actúa en tales diligencias “a 
prevención” de la autoridad judicial (art. 284). una vez desaparecidas dichas razones de 
urgencia, ha de ser el juez de instrucción, quien, previo el cumplimiento de los requisitos 
de la prueba sumarial anticipada, pueda dotar al acto de investigación sumarial del carácter 

 (43) según la sts 1190/2009, de 3 de diciembre, «la presencia del secretario es requisito necesario para la 
validez de esta actuación como prueba preconstituida, pero no para la validez de una diligencia policial como mero 
acto de investigación y así al tratarse de meras diligencias de investigación carecen en sí mismas de valor probatorio, 
aunque se reflejen documentalmente en un atestado policial, por lo que los elementos probatorios que de ellas pudieran 
derivarse deben incorporarse al juicio oral, mediante un medio probatorio aceptable en derecho».
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jurisdiccional de acto probatorio, susceptible por sí solo para poder fundamentar posterior-
mente una sentencia de condena».

normalmente, las diligencias policiales forman parte del atestado, que no será prueba 
si no se introduce en la fase del juicio a través de la declaración de la propia policía. esta 
interpretación de la prueba que hace la jurisprudencia es obvio que no puede equipararse 
a la recogida y custodia de los elementos de convicción por el juez de instrucción bajo 
fe pública del secretario judicial. el juez de instrucción es quien dirige la investigación, 
quien protege los derechos de todos cuantos se hallan implicados en el procedimiento 
penal, y esta garantía es la que hace que lo que él recoja y custodie no pueda dudarse que 
estaba allí.

Pues bien, en lo relativo al déficit normativo respecto a qué medidas o exigencias míni-
mas son las que deben adoptarse en la recogida y custodia de los elementos probatorios, 
con el fin de proceder a preservarlos y cumplir así con el mandato legal de garantizar su 
autenticidad e integridad, cabe destacar que su falta de regulación legal clara hace que los 
tribunales en esta materia se estén pronunciando de forma distinta, siendo curioso que 
asistamos a un derecho penal del enemigo en los delitos de narcotráfico, terrorismo y de 
carácter sexual. en estos delitos, los tribunales están dispuestos a disculpar deficiencias en 
la cadena de custodia que en otros delitos, como los de propiedad intelectual, tienen como 
consecuencia el apartar la prueba del proceso.

así, cabe destacar la sts 430/2012, de 29 de mayo, en la que se resuelve «en cuanto 
a la ausencia de precintos en las sustancias ocupadas y a los periodos de tiempo habidos 
entre el momento de incautación de las sustancias y la entrega para los análisis, ha de seña-
larse que los objetos incautados fueron identificados y numerados tal como consta en el 
acta de registro, y permanecieron a disposición judicial bajo custodia directa de la Policía, 
responsable, por lo tanto, de su conservación en adecuadas condiciones. es cierto que pue-
de resultar conveniente, para una mayor seguridad, que cada uno de los hallazgos de interés 
para la investigación sea conservado bajo precintos policiales y judiciales, con la finalidad 
de garantizar en todo caso su integridad, a cuyo fin deberían dotarse a las autoridades y a 
los agentes de los medios precisos para ello.

… en cuanto a las diferencias de pesaje, la relativa a que la cocaína arrojó en una 
ocasión un peso de más de 22 kilos es claramente un error material, que en la sentencia 
recibe la adecuada valoración, y las diferencias en cuanto al porcentaje de sustancia pura 
en ningún caso variarían su valoración como una cantidad que daría lugar a la agravación 
aplicada en la sentencia».

o la sts 441/2012, de 5 de junio, según la cual «no existe duda de que el producto 
que se analizó por este organismo oficial fueron los mismos que constan en la diligencia 
de remisión, aunque en ésta figurara que los envoltorios eran de color blanco y en el dic-
tamen oficial figuren como verdes. basta comprobar que el informe de toxicología figura 
que las sustancias analizadas son las enviadas por la policía con el número de referencia 
424420/2010, que es el mismo que consta en el dictamen analítico oficial. a lo que cabe 
añadir que con excepción de la mentada diligencia policial de remisión, todas las referen-
cias del atestado a los envoltorios coinciden en que eran bolsitas termoselladas de color 
verde, lo que induce racionalmente a considerar que ha existido un error de remisión de la 
sustancia sobre el color de los envoltorios».
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de todo ello se desprende que, en la práctica, se genere una cierta inseguridad jurídica 
respecto a la suficiencia y validez de determinadas diligencias de prueba, especialmente 
de las que podrían denominarse de última generación. así, en relación a la recogida y con-
servación de muestras biológicas sobre las que posteriormente se realizan los análisis de 
adn, la doctrina destaca la importancia de que se garantice la incolumidad de la cadena de 
custodia, referida al aseguramiento de la identidad y la adecuada conservación y custodia 
de la muestra.

asimismo, por lo que atañe a los informes periciales practicados sobre los soportes 
electrónicos o informáticos incautados, se ha alertado sobre la importancia que reviste en 
esta prueba la cadena de custodia, ya que no se trata de pruebas inalterables o de difícil 
manipulación, sino, antes al contrario, pruebas que se denominan virtuales precisamente 
por su esencial alterabilidad en todo momento (44).

mas benévola es nuestra jurisprudencia respecto a la custodia de drogas tóxicas y estu-
pefacientes, en cuanto viene considerando que la ocupación de los objetos, efectos o ins-
trumentos del delito, tal como se regula en la leCr, ofrece unas variantes y especialidades 
cuando el objeto del delito sean drogas tóxicas o sustancias estupefacientes. a estos efec-
tos, conviene extremar las precauciones para que no se pierdan o puedan ser sustraídas de 
los lugares de depósito, por lo que se autoriza directamente a los funcionarios de la Policía 
judicial, de conformidad con lo previsto en el artículo 282 leCr, para que remitan los estu-
pefacientes a los laboratorios autorizados para su análisis y destrucción, salvo la muestra 
necesaria para una posible reproducción de la prueba de análisis. Por tanto, no habrán de 
ser entregadas las sustancias al juez, sirviendo con dar comunicación de su envío al órgano 
encargado de su análisis al juez de instrucción que lo solicitó. Con esta actuación no se 
entiende rota la cadena de custodia (45).

 (44) figueroa navarro, C., «el aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia», La Ley Penal, 
núm. 84, sección Estudios, julio de 2011, la ley 13541/2011, p. 4.

 (45) en este sentido se pronuncia la audiencia Provincial de Pontevedra en la sentencia 27/2011, de 6 de octu-
bre, según la cual «la segunda de las cuestiones previas introducidas a debate al inicio de las sesiones del juicio oral, 
plantea la “nulidad del informe pericial y su acta de recogida” al constatarse durante la instrucción —se denuncia— 
irregularidades en la cadena de custodia. Como tales se alude a la falta de custodia y control judicial de los efectos 
intervenidos; la ausencia de resolución judicial que ordenase el pesaje y análisis de las sustancias ocupadas; irregular 
foliado de las actuaciones; tardanza —más de veinte días— desde que la fuente de prueba salió del juzgado y es en-
tregada en las dependencia de sanidad exterior, etc., todo lo cual lleva a la conclusión —se alega— de una flagrante 
ruptura de la cadena de custodia de la fuente de prueba al perder el juzgado el debido y exigible control judicial sobre 
el cuerpo del delito.

… si tenemos en cuenta lo que constituye el núcleo de la problemática suscitada, centrada en torno a la idea de la 
pérdida de control judicial sobre las sustancias incautadas en el registro efectuado en el domicilio del acusado, evidente 
es que la cuestión ha de ser rechazada. Porque, como ya dice la sentencia 775/2001, de 10 de mayo, la Policía judicial 
está autorizada para remitir la droga directamente a los laboratorios oficiales, pues la ocupación de los objetos, efectos 
o instrumentos del delito, tal como se regula en la leCr, ofrece unas variantes y especialidades cuando el objeto del 
delito sean drogas tóxicas o sustancias estupefacientes. Conviene extremar las precauciones para que no se pierdan o 
puedan ser sustraídas de los lugares de depósito, por lo que se autoriza directamente a los funcionarios de la Policía 
judicial, de conformidad con lo previsto en el artículo 282 leCr, para que remitan los estupefacientes a los laboratorios 
autorizados para su análisis y destrucción salvo la muestra necesaria para una posible reproducción de la prueba de 
análisis. en la misma línea, la sentencia de la sala segunda de 6 de julio de 2007 declara que “nada obsta, y antes al 
contrario, es lo procedente, que la Policía entregue la droga directamente al órgano oficial encargado de su análisis, 
evitando los gravísimos problemas de custodia para tales sustancias de las instalaciones judiciales, de conformidad 
con las previsiones de los arts. 338, 770.3.ª y 788.2 leCr. esta sala ha declarado respecto al envío y custodia de los 
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el tribunal supremo ha rechazado que se hubiera roto la cadena de custodia en estos 
supuestos: así el auto de 7 de junio de 2007, en el que las sustancias aprehendidas como 
consecuencia de la intervención policial «fueron depositadas en la caja fuerte del instructor 
jefe de la ertzaintza»; la sentencia de 26 de abril de 2007, en la que la droga intervenida 
queda en custodia en la sección fiscal de un aeropuerto; y la sentencia de 26 de marzo de 
2007, en la que se afirma: «no puede albergarse duda alguna acerca de que la droga ana-
lizada fue, realmente, la misma que se le ocupó al recurrente, cuando circulaba al volante 
de su vehículo, pues no sólo declararon en juicio los mismos agentes que llevaron a cabo 
esta intervención, sino que más adelante, queda consignada la custodia de los paquetes en 
la caja fuerte del sr. Comisario».

siendo así es preciso que la regulación de la cadena de custodia prevea, por un lado, 
las cuestiones relativas a la inalterabilidad de la fuente de prueba y, por otro, los efectos de 
la cadena de custodia.

en lo relativo a la inalterabilidad de las fuentes de prueba, se hace preciso regular, 
como resultado de que la regularidad de la cadena de custodia es un presupuesto para la 
valoración de la pieza o elemento de convicción ocupado, que se analiza justamente lo 
ocupado y que además, no ha sufrido contaminación alguna, para lo cual se requiere que 
se prevea:

1.  Corresponde a todos cuantos tengan relación con la fuente de prueba, sean funciona-
rios públicos o particulares, la obligación de constituir, aplicar y mantener la cadena de 
custodia, garantizando la inalterabilidad de la fuente de prueba.

 Por ello, ha de regularse la obligación de cuantos se relacionan con las fuentes de prue-
ba de garantizar su inalterabilidad, o dejar constancia de las eventuales modificaciones 
que hayan podido producirse como consecuencia de su depósito, recogida, inspección 
o análisis.

2.  si por la naturaleza de la actuación o por las técnicas que hayan de aplicarse para su 
recogida, inspección, análisis o depósito hubieran de producirse alteraciones en el esta-
do original de las muestras o efectos intervenidos, se dejará debida constancia de ello 
en las actuaciones.

3.  se hace preciso para la debida conservación de las muestras que se establezca el proce-
dimiento de gestión y custodia de muestras.

4.  necesidad de documentar los hitos básicos de la gestión de muestras, dejando constan-
cia de los siguientes particulares:

estupefacientes que “a partir de los convenios internacionales de 1961, relativos a sustancias psicotrópicas, ambos 
ratificados por españa, decidió medidas drásticas, siendo precisamente una de ellas, la adopción por parte de los es-
tados signatarios de un servicio administrativo de control para impedir que las drogas tóxicas puedan encontrarse en 
dependencias públicas distintas de las previstas a tal fin”, y en su artículo 31 de la ley 17/1967, de 8 de abril, ordena 
que “las sustancias estupefacientes decomisadas a los delincuentes e infractores de contrabando, serán entregadas al 
servicio de Control de estupefacientes”; concluyendo esta sala afirmando que al enviar la Policía la sustancia ocupada 
al correspondiente órgano administrativo a quien está encomendada específicamente la custodia de dichos productos, 
comunicando dicho envío al juez de instrucción que solicitó el análisis correspondiente, nada anormal se observa». en 
el mismo sentido el auto del tribunal supremo 1585/2011, de 6 de octubre.
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a) la persona y el lugar en que se localizó la muestra y la documentación del hallazgo.

b) todas las personas que la hayan tenido a su cargo y los lugares en los que haya 
estado guardada, depositada o almacenada.

en efecto, así lo viene exigiendo la jurisprudencia (46), la cadena de custodia requie-
re que conste siempre en los protocolos de conservación las firmas tanto de los 
policías y técnicos que ocupan, trasladan, pesan, entregan en Comisaría y depo-
sitan en sanidad la sustancia incautada, como la de quienes en cada una de las 
secuencias mencionadas las reciben.

en este sentido, se ha afirmado que la ausencia de determinados datos, como la 
identificación del número de placa de los funcionarios encargados de la custodia, 
simplemente supone que nadie se ha hecho responsable de ese objeto, es decir, que 
es factible que haya podido estar en manos de cualquiera (47).

c) el tiempo que haya estado en poder de cada persona o depositada en un determi-
nado lugar.

d) el motivo por el que la fuente de prueba ha sido enviada en otro lugar o ha pasado 
a manos de otras personas.

e) las personas que han accedido a las fuentes de prueba, detallando en su caso las 
técnicas científicas aplicadas y el estado inicial y final de las muestras.

Por lo que se refiere a los efectos de la cadena de custodia, se hace preciso destacar que 
cumpliéndose los procedimientos de gestión y custodia, se garantiza la autenticidad de la 
fuente de prueba llevada al juicio oral.

Por ello, la actuación policial con inobservancia del protocolo establecido, que exige la 
documentación de todos los actos, determina que la prueba pericial no pueda ser verosímil 
y se podría llegar a la descalificación total de la pericia si la cadena de custodia no ofrece 
ninguna garantía (48).

Por su parte, el quebrantamiento de la cadena de custodia será valorado por el tribunal 
a los efectos de determinar la fiabilidad de la fuente de prueba.

en efecto, tengamos en cuenta a este respecto que «las formas que han de respetarse en 
las tareas de ocupación, conservación, manipulación, transporte y entrega en el laboratorio 
de destino de la sustancia objeto de examen, que es el proceso al que denominamos gené-
ricamente cadena de custodia, no tiene sino un carácter meramente instrumental, es decir, 
que sirve para garantizar que la analizada es la misma e íntegra materia ocupada, general-
mente, al inicio de las actuaciones (49).

Por lo tanto, «a pesar de la comisión por los respectivos responsables de ese proceso 
de ciertos defectos en cuanto al cumplimiento de tales formalidades ello no supone, por sí 

 (46) sts 129/2011, de 10 de marzo.

 (47) sts53/2011, de 10 de febrero

 (48) sts 501/2005, de 18 de abril.

 (49) ssts 1349/2009, de 29 de diciembre y 530/2010, de 4 de junio.
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sólo, sustento racional y suficiente para sospechar siquiera que la analizada no fuera aque-
lla sustancia originaria, ni para negar el valor probatorio de los análisis y sus posteriores 
resultados, debidamente documentados» (50).

así bien, resulta exigible asegurar y documentar la regularidad de la cadena para 
garantizar la autenticidad e inalterabilidad de la fuente de prueba. Cuando se comprue-
ban deficiencias en la secuencia que despiertan dudas razonables, habrá que prescindir de 
esa fuente de prueba, no porque el incumplimiento de alguno de esos medios legales de 
garantía convierta en nula la prueba, sino porque su autenticidad queda cuestionada. no se 
pueden confundir los dos planos. irregularidad en los protocolos establecidos como garan-
tía para la cadena de custodia no equivale a nulidad. habrá que valorar si esa irregularidad 
(no mención de alguno de los datos que es obligado consignar; ausencia de documentación 
exacta de alguno de los pasos, etc.) es idónea para despertar dudas sobre la autenticidad o 
indemnidad de la fuente de prueba. Ése es el alcance que se atribuía a la regularidad de la 
cadena de custodia en la normativa proyectada aludida.

el cumplimiento de los procedimientos de gestión y custodia determinará la auten-
ticidad de la fuente de prueba llevada al juicio oral. el quebrantamiento de la cadena de 
custodia será valorado por el tribunal a los efectos de determinar la fiabilidad de la fuente 
de prueba. no es una cuestión de nulidad o inutilizabilidad, sino de fiabilidad (51).

a este respecto y con relación a la intervención de las comunicaciones, apunta el tri-
bunal supremo en sentencia 401/2012, de 24 de mayo, que «una vez superados estos con-
troles de legalidad constitucional, y sólo entonces, deben concurrir otros de estricta legali-
dad ordinaria, sólo exigibles cuando las intervenciones telefónicas deban ser valoradas por 
si mismas, y en consecuencia poder ser estimadas como medio de prueba.

tales requisitos, son los propios que permiten la valoración directa por el tribunal 
sentenciador de todo el caudal probatorio, y que por ello se refieren al protocolo de incor-
poración al proceso, siendo tales requisitos la aportación de las cintas originales íntegras 
al proceso y la efectiva disponibilidad de este material para las partes junto con la audición 
o lectura de las mismas en el juicio oral, lo que le dota de los principios de oralidad o 
contradicción, salvo que, dado lo complejo o extenso que pueda ser su audición se renun-
cie a la misma, bien entendiendo que dicha renuncia no puede ser instrumentalizada por 
las defensas para, tras interesarla, alegar posteriormente vulneración por no estar correc-
tamente introducidas en el Plenario. tal estrategia, es evidente que podría constituir un 
supuesto de fraude contemplado en el artículo 11.2 loPj, de vigencia también, como el 
párrafo primero, a todas las partes del proceso, incluidas la defensa, y expresamente hay 
que recordar que en lo referente a las transcripciones de las cintas, estas solo constituyen 
un medio contingente —y por tanto prescindible— que facilita la consulta y constatación 
de las cintas, por lo que sólo están son las imprescindibles. no existe ningún precepto que 
exija la transcripción ni completa ni de los pasajes más relevantes; ahora bien, si se utilizan 
las transcripciones, su autenticidad, solo vendrá si están debidamente cotejadas bajo la fe 
del secretario judicial.

 (50) sts 169/2011, de 18 de marzo.

 (51) Vid. a este respecto sts 506/2012, de 11 de junio.
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de lo expuesto se deriva, que el quebrantamiento de estos requisitos de legalidad ordi-
naria, solo tiene como alcance el efecto impeditivo de alcanzar las cintas la condición de 
prueba de cargo, pero por ello mismo, nada obsta que sigan manteniendo el valor de medio 
de investigación y por tanto de fuente de prueba, que puede completarse con otros medios 
como la obtención de efectos y útiles relacionados con el delito investigado, pruebas testi-
ficales o de otra índole» (52).

no obstante, y a pesar de que no se trate de una cuestión de nulidad de la fuente de 
prueba, cuando se alega el incumplimiento de éstos y a los efectos de que el tribunal valore 
la fiabilidad de la fuente de prueba, se alega la vulneración del derecho a la presunción de 
inocencia, entendido como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo válidas, lo 
que implica que exista una actividad probatoria mínima y suficiente, razonablemente de 
cargo, referida a elementos esenciales del delito y revestida de todas las garantías cons-
titucionales y procesales que la legitimen. y que de ella queda inferir razonablemente los 
hechos y la participación del acusado en ellos (53).

Pero no es que se vulnere dicho derecho de forma directa. Conviene dejar bien claro 
que la irregularidad de la cadena de custodia no constituye, de por sí, vulneración de dere-
cho fundamental alguno que, en todo caso, vendrá dado por el hecho de admitir y dar valor 
a una prueba que se haya producido sin respetar las garantías esenciales del procedimiento 
y, especialmente, el derecho de defensa. recordemos a este respecto que las formas que 
han de respetarse en las tareas de ocupación, conservación, manipulación, transporte y 
entrega en el laboratorio de destino de la sustancia objeto de examen, que es el proceso al 
que denominamos genéricamente cadena de custodia, no tiene sino un carácter meramen-
te instrumental, es decir, que tan sólo sirve para garantizar que la analizada es la misma 
e íntegra materia ocupada, generalmente, al inicio de las actuaciones. de modo que, a 
pesar de la comisión de algún posible error, ello no supone, por sí solo, sustento racional 
y suficiente para sospechar siquiera que la analizada no fuera aquella sustancia originaria, 
ni para negar el valor probatorio de los análisis y sus posteriores resultados, debidamente 
documentados (54).

en este marco, resulta imprescindible garantizar la corrección de la denominada cade-
na de custodia, sin que pueda apreciarse pérdida de eslabón alguno, con el fin de asegurar 
que aquello que se presenta ante los tribunales como evidente o prueba es lo mismo que 
se encontró en el escenario delictivo (55). en efecto, como pone de manifiesto el tribunal 
supremo en su auto 304/2011, de 31 de marzo, en relación a la cadena de custodia, «el 
problema que plantea es garantizar que desde que se recogen los vestigios relacionados con 
el delito hasta que llegan a concretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello 

 (52) Vid. en este sentido también sstC 22/84, de 17 de febrero, 114/84, de 29 de noviembre, 199/87, de 16 de 
diciembre, 128/88, de 27 de junio, 111/90, de 18 de junio, 199/92, de 16 de noviembre. ssts de 12 de septiembre de 
1994, de 1 de junio, 28 de marzo, 6 de octubre de 1995, 22 de julio de 1996, 10 de octubre de 1996, 3 de junio de 2002, 
13 de enero de 2004, 23 de abril de 2004 y 6 de marzo de 2006.

 (53) sstC 52/2010, de 4 de octubre; 109/2009, de 11 de mayo; y 111/2008, de 22 de septiembre.

 (54) sts 1349/2009, de 29 de diciembre. en el mismo sentido se pronuncian la aP de la rioja en sentencia 
109/2012, de 8 de junio, y la sts 444/2012, de 21 de mayo.

 (55) figueroa navarro, C., «el aseguramiento de las pruebas…», op. cit., p. 3.
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sobre lo que recaerá la inmediación, publicidad y contradicción de las partes y el juicio 
de los juzgadores es lo mismo. es a través de la cadena de custodia como se satisface la 
garantía de la mismidad de la prueba. se ha dicho por la doctrina que la cadena de custodia 
es una figura tomada de la realidad a la que tiñe de valor jurídico con el fin de, en su caso, 
identificar el objeto intervenido, pues el tener que pasar por distintos lugares para que se 
verifiquen los correspondientes exámenes, es necesario tener la seguridad de lo que se tras-
lada y analiza es lo mismo en todo momento, desde el momento en que se interviene hasta 
el momento final que se estudia y analiza, y, en su caso, destruye».

a este respecto sostiene el tribunal supremo, en sentencia 179/2006, de 14 de febrero, 
que «hemos de dejar sentada la corrección procesal de la práctica de la prueba de adn. el 
instructor del sumario había dictado auto de sobreseimiento provisional por falta de autor. 
la policía autonómica vasca al entregar el atestado, y después de practicadas las primeras 
diligencias justifica indiciariamente la comisión de uno o varios delitos, quedando pen-
diente en su cometido o función el descubrimiento del autor o autores de los mismos. la 
policía advierte al juez que sigue practicando diligencias, de cuyo resultado positivo le dará 
oportuna cuenta. y así fue, ante unos jóvenes sospechosos, se les sigue y en un momento 
que arrojan una colilla al suelo, se procede a la recogida de la muestra entregándola a la 
jefatura de Policía, que la remite a su laboratorio de genética forense; revelada la “huella 
genética” resulta coincidente con tres de los perfiles que se detectaron en las capuchas y 
mangas de jersey halladas junto al lugar de los hechos y que utilizaron los autores del delito 
para ocultar su identidad. todo ello lo hacen en la correspondiente diligencia, por escrito 
y documentada, procediendo a su entrega al juez, que no advierte ninguna irregularidad y 
la une a los autos. a continuación el instructor requiere a los imputados para que facili-
ten saliva u otro fluido corporal al objeto de realizar una prueba de contraste, a lo que se 
niegan, a pesar del poco sacrificio personal que ello suponía. en el juicio oral son citados 
el policía o policías que practican la recogida y los que realizan los análisis; estos últimos 
para la práctica de la prueba pericial correspondiente, junto a los que también intervino 
otro perito especialista en análisis de este género, propuesto por la defensa, emitiendo el 
correspondiente parecer en juicio y confirmando los análisis realizados con posibilidad de 
contradicción de todas las partes procesales. en definitiva, garantizada la cadena de custo-
dia, al tribunal no le ofrece la menor duda que la muestra recogida pertenece a la persona 
vigilada y que los perfiles genéticos se corresponden con los hallados en las muestras debi-
tadas intervenidas en su día. Consecuentemente, la prueba es válida y eficaz para desvirtuar 
el derecho a la presunción de inocencia».
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resumen abstraCt

La implantación del DP juvenil en el sistema 
penal español: ¿una aspiración trasnochada?

el ideario de la seguridad y el del populismo punitivo 
han impedido la entrada en vigor del derecho penal 
juvenil en españa. la propuesta de regulación restric-
tiva prevista en la ley orgánica reguladora de la res-
ponsabilidad penal del menor no ha satisfecho estos 
planteamientos. Porque en aquella propuesta se podía 
aplicar la ley penal del menor al joven que cometiera 
una falta, un delito menos grave sin violencia o inti-
midación o un delito menos grave sin peligro para las 
personas. Pero existen fundadas razones para la crea-
ción del derecho penal juvenil, adoptando como crite-
rio rector el de la madurez, extendiendo la regulación 
de la ley penal del menor a los jóvenes entre 18 a 21 
años que se encuentran mentalmente más próximos a 
la etapa de la adolescencia.

The implantation of juvenile criminal Law in the 
Spanish criminal system: an aspiration outdated?

the ideology of security and that of the punitive 
populism have prevented the coming into effect of 
the juvenile criminal law in spain. the proposal of 
restrictive regulation included in the fundamental law 
that regulates the criminal responsibility of minors has 
not met these ideas. in that proposal it was possible 
to apply the criminal law of the minor to the young 
person who committed a misdemeanour, a less serious 
offense without violence or intimidation or a less seri-
ous offense without danger for the people. but well 
founded reasons exist for the creation of the juvenile 
criminal law, taking the maturity as the guiding crite-
rion, extending the regulation of criminal law of the 
minor to the people between 18 to 21 years old who 
are mentally closer to the stage of the adolescence.

Palabras clave: delincuencia juvenil, derecho penal 
de menores o derecho penal de adultos, madurez, me-
didas educativas, medidas extrajudiciales de solución 
de conflictos, prevención especial.
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nors or criminal law of adults, maturity, educational 
measures, extrajudicial settlement of conflicts mea-
sures, special prevention.
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i.  introduCCión(*)

la lo 8/2006, de 4 de diciembre, ha puesto fin a una aspiración, la creación del dP juvenil 
en nuestro sistema punitivo.

en efecto, la lo 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del 
menor, había dado un primer paso hacia su formulación, si bien se trataba de una regula-
ción muy restrictiva. así, el antiguo art. 4 lorrPm anterior a su reforma por la citada lo 
8/2006 disponía bajo qué condiciones podría aplicarse esta ley al joven entre 18 a 21 años 
que hubiera cometido un hecho delictivo. la regulación era del siguiente tenor:

«2. serán condiciones necesarias para la aplicación de lo dispuesto en el apartado anterior 
las siguientes:

1.ª que el imputado hubiere cometido una falta, o un delito menos grave sin violencia o 
intimidación en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad física de las 
mismas, tipificados en el Código Penal o en las leyes penales especiales.

2.ª que no haya sido condenado en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una 
vez cumplidos los dieciocho años. a tal efecto no se tendrán en cuenta las anteriores 
condenas por delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido 
cancelados, o que debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el artículo 136 del Códi-
go Penal.

(*) abreviaturas utilizadas: adP: Anuario de Derecho Penal (citada por año); afduam: Anuario de la Facultad 
de Derecho de la Universidad Autónoma (citada por número y año); aja: Actualidad Jurídica Aranzadi (citada por 
número y año); aP: Actualidad Penal (citada por año y tomo); art.: artículo; Cdj: Cuadernos de Derecho Judicial 
(citada por año y tomo); Ce: Constitución española; Comp.: compilador; Coord./s: coordinador/es; CP: Código Penal; 
CPC: Cuadernos de Política Criminal (citada por número y año); dir./s.: director/es; dP: derecho Penal; ed./s.:  
editor/es; edj: estudios de derecho judicial (citada por año y número); eP-díaz Pita: Problemas actuales del Derecho 
Penal y de la Criminología. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. María del Pilar Díaz Pita, tirant lo 
blanch, valencia, 2008; eh-gimbernat: Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, dos tomos, edisofer, 
madrid, 2008; ePC: Estudios Penales y Criminológicos (citada por número y año); fge: fiscalía general del estado; 
h-del rosal: Política criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, edersa, madrid, 
1993; iCade: Revista ICADE. Revista de las Facultades de Derecho y de Ciencias Económicas y Empresariales de 
la Universidad Pontificia de Comillas (citada por número y año); ine: instituto nacional de estadística; la ley: 
La Ley. Revista Jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía (citada por año y tomo); lh-beristain: 
Criminología y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro homenaje al Profesor Antonio Beristain, instituto 
vasco de Criminología, san sebastián, 1989; lh-Cerezo: La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro 
Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, tecnos, madrid, 2002; lo: ley orgánica; logP: ley orgánica 
general Penitenciaria; lorrPm: ley orgánica reguladora de la responsabilidad Penal del menor; mfC del CgPj: 
manuales de formación Continuada del Consejo general del Poder judicial (citada por número y año); n., nn.: nota/s; 
onu: organización de naciones unidas; Op. cit.: obra citada; P., pp.: página/s; PanCP: Propuesta de anteproyecto 
de nuevo Código Penal; Pg: Parte General; rdPC: Revista de Derecho Penal y Criminología (citada por época, en su 
caso, número y año); reaidP/e-riaPl: Revista electrónica de la Asociación Internacional de Derecho Penal (citada 
por año y número de artículo); reCPC: Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología (citada por número de 
artículo y año); rjCat: Revista Jurídica de Cataluña (citada por tomo, número y año); rP: Revista Penal (citada por 
número y año); rPen: reglamento Penitenciario; s., ss.: siguiente/s; ue: unión europea; Vid.: véase. este artículo se 
enmarca en los Proyectos de investigación der2010-16558, del ministerio de Ciencia e innovación (financiado con 
fondos feder), le066a11-1, de la junta de Castilla y león (en ambos Proyectos el investigador principal es el Prof. 
dr. d. miguel díaz y garcía Conlledo) y en otro del gobierno de navarra (investigadora principal: Prof. dra. inés 
olaizola nogales).
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3.ª que las circunstancias personales del imputado y su grado de madurez aconsejen la 
aplicación de la presente ley, especialmente cuando así lo haya recomendado el equi-
po técnico en su informe».

tras varios años suspendida la entrada en vigor de esta normativa, como se ha indicado 
al inicio de este comentario, la lo 8/2006 ha aplazado sine die la creación del dP juvenil 
en nuestro ordenamiento jurídico.

se entiende que estamos ante un aplazamiento porque el art. 69 CP no ha sido deroga-
do expresamente, precepto que establece que al mayor de 18 años y menor de 21 años que 
cometa un hecho delictivo se le podrá aplicar las disposiciones de la ley reguladora de la 
responsabilidad penal del menor.

la formulación de este derecho especial (denominado así porque va referido a un 
concreto círculo de sujetos, los jóvenes delincuentes) sólo está justificada si supone un 
tratamiento penal para el joven delincuente diferente, y «benévolo», en comparación con 
el tratamiento que se le aplicaría desde el dP de adultos, por tanto, sólo tiene sentido su 
defensa si se propone una regulación especial para este grupo de sujetos, bien porque se 
opta por la creación de un sistema específico para ellos, bien porque se opta por la exten-
sión del dP de menores también a los jóvenes delincuentes.

es precisamente esta circunstancia la que pone en entredicho la oportunidad de esta 
aspiración. Porque, descartada de momento la propuesta de un sistema específico para los 
jóvenes delincuentes, el recurso al dP de menores no asegura que la respuesta punitiva 
para el joven delincuente sea menos aflictiva que la que recibiría desde el dP de adultos. 
aun cuando en el art. 8.2 lorrPm, formulado de manera incorrecta, se ha reconocido el 
principio de proporcionalidad en relación con las medidas (privativas de libertad) aplica-
bles al menor de edad, para prohibir que su duración sea superior a la de la pena (privativa 
de libertad) que le hubiera sido aplicado con arreglo al CP a este sujeto de haber sido 
mayor de edad, las continuas reformas que ha sufrido aquella norma, guiadas por el ideario 
de la seguridad, han llevado a que, en la práctica, la respuesta sancionadora que recibe el 
menor desde esta ley específica sea tanto o más grave que la respuesta sancionadora que se 
impondría con el CP para los mismos hechos.

si en la actualidad está en entredicho que la lorrPm sea respetuosa con el principio 
de proporcionalidad, esta duda puede incrementarse de prosperar la propuesta de reforma 
del régimen de la suspensión presentada en el anteproyecto de lo de reforma del CP, de 
16 de julio de 2012, a pesar de que se deja pasar la oportunidad de ampliar la operatividad 
de este régimen alternativo a la prisión, pues con carácter general sigue manteniéndose el 
límite de que las penas privativas de libertad susceptibles de suspensión no superen los 2 
años de duración y, sobre todo, la condición de que se trate de un delincuente primario (si 
bien se admiten excepciones para las dos condiciones). Pero sí se pretende formular un 
nuevo régimen de suspensión adaptado a la nula o mínima peligrosidad criminal del sujeto, 
estableciendo varias alternativas de tratamiento, con amplia discrecionalidad para su modi-
ficación y adaptación a la situación concreta del sujeto, introduciendo por primera vez la 
mediación penal, no como alternativa al procedimiento penal, sino como alternativa a la 
ejecución de la pena privativa de libertad.

a pesar de esta seria objeción, creo que sigue siendo oportuna la introducción del dP 
juvenil en nuestro sistema penal. tal afirmación se apoyaría en un no cuestionado doble 
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presupuesto: el dP de menores ofrece una respuesta más específica y ajustada a la situa-
ción del menor, que tiene más expectativas de éxito en el objetivo de lograr su rehabilita-
ción (en caso necesario), y el joven, por su madurez y desarrollo, presenta más similitudes 
con el menor que con una persona adulta.

el objetivo de este comentario va dirigido a reavivar el debate en torno al dP juvenil. 
se prestará atención a las siguientes cuestiones centrales: primera, ¿es acertada esta deci-
sión político criminal de no ofrecer un trato especial al joven delincuente? segunda, para el 
caso de que la primera pregunta se conteste negativamente, ¿cuál sería el límite máximo de 
edad que se podría barajar para la creación del denominado dP de jóvenes? tercera ¿bajo 
qué condiciones o presupuestos estaría justificada la implantación de este dP juvenil? y 
cuarta, ¿qué disposiciones serían aplicables al joven, el dP de menores, el dP de mayores 
con algunos ajustes, un dP juvenil específico?

ii. la CreaCión del dP de jóvenes: ¿una oPCión justifiCable?

no han faltado voces que se han opuesto a la creación de este dP de jóvenes, básicamente 
porque si la mayoría de edad civil se ha establecido a los 18 años (art. 12 Ce), ésta también 
ha de ser la edad de la mayoría de edad a efectos penales, ya que además las personas que 
han cumplido los 18 años no son ni constitucionalmente ni de facto menores de edad, ade-
más de que, si se atiende a la evolución experimentada por el dP de adultos, ya no parece 
tan necesaria la aplicación de la lorrPm para conseguir la resocialización de los jóvenes, 
pues también desde el dP de adultos se pueden perseguir fines preventivos especiales de 
los jóvenes delincuentes, y sin necesidad de que la respuesta punitiva sea la pena privativa 
de libertad y, para el caso de que se imponga pena de prisión, el trato especial que reciben 
en el centro penitenciario (hasta los 25 años), intensificando el esfuerzo en su resocializa-
ción y educación también supone una merma importante en los argumentos a favor del dP 
de jóvenes, sin olvidar que algunas objeciones se han dirigido no tanto a la existencia de 
un dP juvenil como a la regulación inicialmente propuesta por el legislador de la primera 
versión de la lorrPm y/o a la falta de recursos materiales y humanos para hacer frente a 
la delincuencia juvenil desde las instancias y recursos del dP de menores (1).

 (1) Cruz márquez, en: CPC 96 (2008), 16 s., sintetiza las distintas críticas vertidas a la aplicación gene-
ralizada de la ley del menor a los jóvenes delincuentes: primera, que no se pueden establecer edades diferentes para 
la adquisición de la mayoría de edad civil y penal; dos, que no existe competencia estatal para exigir y asegurar la 
educación de los ciudadanos cuando estos alcanzan los 18 años; tercero, la evolución preventivo-especial del dP de 
adultos relativiza la necesidad de acudir al régimen del menor para apostar por la resocialización del joven. a tales 
críticas responde Cruz márquez: primero, el concepto de mayoría de edad hace referencia a una capacidad y ésta 
se alcanza en edades diferentes en función del objeto al que se dirija (un contrato de compraventa o un abuso sexual, 
por ejemplo), pero es que además la decisión de extender la ley del menor a la responsabilidad penal del joven no es un 
problema que afecte a la mayoría de edad penal, sino que se refiere al modo como se responde ante el delito cometido 
por un joven; segundo, la intervención estatal procedente del derecho de protección de menores y la modulación edu-
cativa de la respuesta penal a ejercer por el estado son cuestiones de diferente naturaleza: la primera es manifestación 
de la responsabilidad subsidiaria del estado para asegurar el correcto desarrollo y educación del menor, que desaparece 
al cumplir los 18 años en aras de la autonomía particular para tomar decisiones sobre su educación y bienestar, la se-
gunda es una manifestación de la obligación del estado de prevenir el delito, que no desaparece con la adquisición de 
la mayoría de edad del delincuente; tercero, es cierto que se han producido avances en la tendencia resocializadora del 
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Pero la opinión más generalizada se muestra partidaria de tal creación legislati-
va (2), una opción político criminal fundamentada principalmente en los estudios de psi-

dP de adultos, pero son mayores los logros que se pueden alcanzar con el dP de menores. sobre los autores que se han 
mostrado contrarios a la creación del dP de jóvenes, vid. ventas sastre, en: Cobo del rosal (dir.), Comen-
tarios CP, II, 1999, 93, quien si bien inicialmente considera adecuado aplicar la ley del menor a los jóvenes entre 18 y 
21 años, porque no han adquirido aún ni una madurez completa ni una personalidad sólida para ser juzgados conforme 
al CP común, luego parece ser contraria a esta posibilidad en Minoría de edad, 2002, 93 y n. 209, 248 s., 249 y n. 1117, 
ya que considera que con la posibilidad de aplicar el régimen penal de los menores a los jóvenes se corre el riesgo de 
ampliar el comienzo de la mayoría de edad penal a un criterio discrecional o potestativo del juez, pues la ampliación del 
régimen penal del menor al joven de hasta 21 años está ausente de una explicación razonable desde un punto de vista 
estrictamente penal, sin perjuicio de las diferencias oportunas en el régimen penitenciario, adhiriéndose en este aspecto 
a la tesis formulada previamente por arroyo de las heras, en: muñoz Cuesta (coord.), Atenuantes, 1997, 
188. Pero más adelante ventas sastre afirma que resulta muy interesante la posibilidad de excluir a los jóvenes 
del CP (pp. 246 s.), para concluir que los jóvenes entre 18 a 21 años deberían quedar sujetos al CP, sin excepción, pero 
reconociéndole una responsabilidad atenuada y con un régimen especial como el previsto en la logP y en el rPen 
(pp. 248 s.). más claramente, Carmona salgado, en: Protección jurídica del menor, 1997, 155; en: Cobo del 
rosal (dir.), Comentarios CP, II, 1999, 47, 66, se muestra contraria a mantener esta franja de edad, aunque en: La 
Ley Penal 45 (2008), 63, afirma que prescindir de este tramo ha sido un error innecesario y contrario a la finalidad edu-
cadora que debería presidir e inspirar la aplicación general de la ley, pues además la aplicabilidad de la ley del menor a 
los jóvenes se había previsto para hechos de escasa trascendencia; dolz lago, en: La Ley 1998-3, 1511, afirmando 
que las personas mayores de 18 años y menores de 21 años ni constitucional ni realmente son menores, por eso no 
tiene sentido barajar edades superiores a los 18 años en la justicia de menores; fierro gómez, en: La Ley 2006-3, 
1760, si bien también es partidario de que se busquen soluciones similares al tratamiento individualizado que habrían 
tenido los jóvenes de serles aplicables la ley del menor; almazán serrano/izquierdo Carbonero, DP de 
menores, 2.ª, 2007, 59 s., quienes aplauden la decisión de eliminar la aplicación de la ley del menor a los jóvenes entre 
18 y 21 años; morenilla allard, en: gómez rivero (coord.), Comentarios Ley penal del menor, 2007, 53 
s.; ornosa fernández, DP de menores, 4.ª, 2007, 82, 152, 154; en: jorge barreiro/feijoo sánChez 
(eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 65, quien considera positiva la eliminación del antiguo art. 4 por la lo 8/2006, ya que, 
dada su redacción, y los problemas que podía plantear, parece más conveniente su desaparición; de los santos 
martÍn ostos, en: asenCio mellado/fuentes soriano (coords.), Nuevos retos de la justicia penal, 
2008, 351, afirma que, por fortuna, el precepto que regulaba la posibilidad de aplicar la ley del menor al joven nunca 
llegó a entrar en vigor, y ha sido derogada tal posibilidad de modo definitivo; valbuena garCÍa, Medidas cautela-
res, 2008, 28 n. 54, quien se hace eco de las propuestas formuladas desde distintos sectores de excluir la aplicación de la 
ley del menor al joven y, en su lugar, proponer la inclusión de una circunstancia atenuante para el caso de que el hecho 
sea cometido por un joven de entre 18 a 21 años, o la aplicación al joven en el procedimiento penal ordinario de alguna 
de las medidas previstas para la legislación de menores. no rechaza abiertamente la aplicación de la lorrPm al joven 
gómez reCio, en: AJA 437 (2000), 2 ss., si bien advierte que, al no existir razones dogmáticas que justifiquen la 
aplicación de la lorrPm, se pueden plantear problemas de orden práctico y de encaje constitucional, formulando 
estas objeciones desde la regulación propuesta en la versión inicial del art. 4 lorrPm (antes de ser modificado su 
contenido por la lo 8/2006). en concreto, gómez reCio advertía de que el antiguo art. 4 podría ser contrario a los 
principios de igualdad, del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, de seguridad jurídica y de legalidad. 
además, podría ocasionar un aumento de la litigiosidad, problemas de imparcialidad del juez de instrucción en el enjui-
ciamiento de las faltas y generar crisis procesales por discrepancias entre el juez de instrucción y el fiscal de menores. 
Como consecuencia de la utilización del populismo punitivo como fenómeno «justificador» de la expansión del dP, 
también se ha puesto en entredicho la conveniencia de aplicar la ley penal del menor a los jóvenes que han alcanzado 
los 18 años. en este sentido, Cano Paños, en: ADP 2002, 288, menciona que, desde esta perspectiva, en alemania se 
está planteando la exclusión de los jóvenes de 18 a 21 años del ámbito de aplicación de la ley penal del menor alemana.

 (2) la creación del dP de jóvenes ha sido una aspiración antigua, potenciada con el profundo cambio experi-
mentado con la Ce. Vid. a favor de la creación del dP juvenil, además de los autores que se citarán en las siguien-
tes notas, barbero santos, en: Marginación social, 1980, 117; de la Cuesta arzamendi, Los derechos 
humanos, 1985, 164 s., 178; en: Eguzkilore 2 (1988), 63; en: RECPC 10-09 (2008), 35; Cantarero bandrÉs, 
Delincuencia juvenil, 1988, 228, 304; gimÉnez-salinas i Colomer, en: H-Del Rosal, 1993, 638 s.; en: Res-
ponsabilidad penal de los menores, 2001, 47; rÍos martÍn, Menor infractor, 1994, 139; en: ICADE 53 (2001), 215; 
vives antón, La libertad como pretexto, 1995, 352; gómez Pavón, en: ruidÍaz garCÍa (comp.), Violen-
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cología evolutiva que demostrarían la mayor proximidad del joven al mundo del menor y, 
en contrapartida, su mayor lejanía con el mundo del adulto. el grado de madurez que ha 
alcanzado el joven a los 18-20 o 21 años no es completo, máxime en un contexto histórico-
geográfico en el que se ha podido constatar que la etapa de la adolescencia se está prolon-
gando con el consiguiente retraso de la vida adulta, la formación del joven se prolonga 
en el tiempo, se retrasa su entrada en el mercado laboral así como su independización del 
domicilio paterno, su participación sociopolítica alcanzada con la mayoría de edad es muy 
reciente… en definitiva, si desde esta perspectiva se puede concluir que el joven presenta 
mayores semejanzas con el menor (3), en tal caso también se puede deducir que el logro 

cia juvenil, 1998, 72 s.; urra Portillo, en: CDJ 1998-IX, 223 s.; en: CorCoy bidasolo/ruidÍaz gar-
CÍa (coords.), Problemas criminológicos, 2000, 167; aguirre zamorano, en: EDJ 1999-18, 340; aPariCio 
blanCo, en: CDJ 1999-IV, 167, 229; garCÍa PÉrez, en: RDPC 2.ª época 3 (1999), 68; en: CDJ 2005-XXV, 429; 
en: sola reChe/hernández PlasenCia/flores mendoza/garCÍa medina (eds.), DP y psicología 
del menor, 2007, 56; Cruz blanCa, en: Revista de Estudios Jurídicos 3 (2000), 56; Cuello Contreras, El 
nuevo DP de menores, 2000, 40; gruPo de estudios de PolÍtiCa Criminal, Proyecto alternativo, 2000, 27 
s.; segovia bernabÉ, en: Responsabilidad penal de los menores, 2001, 70; landrove dÍaz, en: LH-Cerezo 
2002, 1580 s.; en: La Ley 2006-3, 1853; orta i ramÍrez/rogent i albiol, en: RJCat 101, 1 (2002), 116, 136; 
maChado ruiz, en: AP 2003-1, 130; ayo fernández, Garantías del menor infractor, 2004, 324, 326; mar-
tÍn Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 273, 279, 328 ss., 334 ss.; en: jorge barreiro/feijoo sánChez 
(eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 134; garCÍa rivas, en: RP 16 (2005), 90; higuera guimerá, en: La Ley Penal 
18 (2005), 13, 14; en: La Ley Penal 27 (2006), 71, 78, 89; en: EH-Gimbernat II, 2008, 2366, 2369; Cruz márquez, 
Educación en DP de menores, 2006, 78 s.; en: CPC 96 (2008), 18 ss.; nieto garCÍa, en: CDJ 2006-XXII, 351; gu-
tiÉrrez albentosa, en: La Ley 2006-1, 1419; en: La Ley 2007-2, 1748; ferrÉ olivÉ, en: EP-Díaz Pita, 2008, 
667; herrero herrero, Delincuencia de menores, 2.ª, 2008, 406; rodrÍguez garCÍa, en: rodrÍguez 
garCÍa/mayorga fernández/madrid vivar, Menores en un Estado de Derecho, 2009, 56; morillas 
Cueva, en: benÍtez ortÚzar/Cruz blanCa (dirs.), El DP de menores a debate, 2010, 35 s., quien calificaba 
la previsión del antiguo art. 4 lorrPm de opción interesante que «sin embargo, ha tenido una tortuosa evolución, sin, 
prácticamente, aplicación real, hasta llegar a su completa e incomprensible desaparición».

 (3) Vid. más ampliamente sobre los argumentos indicados en el texto, entre otros, Caballero, en: CPC 27 
(1985), 414 ss., 418 s., quien se hace eco de la prolongación de la fase evolutiva de la adolescencia; de la Cuesta 
arzamendi, en: Eguzkilore 2 (1988), 63, quien ha afirmado que bien por la personalidad del sujeto, su medio am-
biental, las circunstancias o motivaciones de su conducta pueden confundirse con los hechos realizados por los menores 
de 18 años; bustos ramÍrez, en: LH-Beristain 1989, 481, quien añadía un argumento adicional, y es que cuando 
se trataba de una protección amplia del menor el CP anterior llegaba a los 23 años, argumento que ha perdido vigencia 
en el actual CP, pues en este nuevo cuerpo legal la especial protección se centra en el menor de edad, que es el menor de 
18 años, o en el menor de edades inferiores (generalmente de 13), si bien de manera excepcional también encontramos 
tipos penales que reconocen como circunstancia agravante la circunstancia de la edad de la víctima, sin especificar si 
esta vulnerabilidad se refiere a que es de corta edad o de edad avanzada (por ejemplo, en los delitos de agresiones, 
abusos sexuales y acoso sexual); sánChez garCÍa de Paz, Minoría de edad penal, 1998, 168 ss., 171; en: AP 
2000-3, 727; aPariCio blanCo, en: CDJ 1999-IV, 167, 229; garCÍa PÉrez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 53 s.; 
en: AP 2000-3, 691; en: CDJ 2005-XXV, 429; Cruz blanCa, en: Revista de Estudios Jurídicos 3 (2000), 56, quien 
recurre a argumentos de política criminal, psicológicos y sociológicos; en: CPC 75 (2001), 494 y n. 46; DP de menores, 
2002, 305 s.; Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 53 s., 72; PG, 3.ª, 2002, 983 s.; tamarit 
sumalla, en: RP 8 (2001), 79; en: gonzález CussaC/tamarit sumalla (coords. penal), Justicia penal 
de menores, 2002, 29; de urbano Castrillo/de la rosa Cortina, Comentarios LORRPM, 2001, 53; de 
urbano Castrillo, en: de urbano Castrillo/de la rosa Cortina, Responsabilidad penal de los 
menores, 2007, 40 s.; arrom losCos, Proceso penal con menores, 2002, 44; maChado ruiz, en: AP 2003-1, 
130; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 218 s., 236, 310; en: vázquez gonzález/serrano 
tárraga (eds.), DP juvenil, 2.ª, 2007, 338 s.; rodrÍguez mesa, en: ruiz rodrÍguez/navarro guz-
mán (coords.), Menores, 2004, 248, quien argumenta que el reconocimiento de un tramo de edad intermedio entre la 
minoría de edad y la edad adulta es aconsejado por los biólogos, psiquiatras y sociólogos, en el convencimiento de que 
la madurez en el ejercicio del comportamiento consciente no se alcanza hasta una edad intermedia entre los 21 y los 25 
años. añade que la política criminal no puede ignorar esta categoría porque su criminalidad ofrece generalmente unos 
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de los fines educativos (aún necesarios para una persona de esta edad) y socializadores 
del joven infractor pueden conseguirse de manera más adecuada desde el dP de menores, 
logrando también evitar los efectos perjudiciales que podría tener para el joven la aplica-
ción de las penas del dP de adultos y, de manera destacada, porque el recurso al dP de 
menores facilita la posibilidad de apreciar los mecanismos de desjudicialización previstos 
en esta ley también para la delincuencia juvenil (que en la lorrPm están limitados a 
infracciones de poca gravedad) (4): la conciliación o la reparación entre menor y víctima 
previstas en el art. 19 lorrPm (5).

enlazado con el anterior argumento, también se ha apoyado la creación del dP de jóve-
nes atendiendo a la aún disminuida capacidad de culpabilidad del joven, que sí es superior 
a la del menor pero que aún no ha alcanzado el grado de plenitud propio del adulto (6).

la tesis favorable a la creación del dP juvenil puede reforzarse atendiendo a la res-
puesta que se ha dado a esta materia desde el derecho Comparado, en particular desde 
los países europeos del entorno geográfico más próximo (en especial alemania, por la 

rasgos cuantitativos y cualitativos especiales acreedores del sometimiento a un régimen en el que predomine la tenden-
cia reformadora; Cano Paños, DP juvenil europeo, 2006, 193; Cruz márquez, Educación en DP de menores, 
2006, 78; en: CPC 96 (2008), 14 ss.; en: AFDUAM 15 (2011), 256; PÉrez maChÍo, Tratamiento jurídico-penal de 
los menores, 2007, 61 s.; morente mejÍas/barroso benÍtez/domÍnguez sánChez/green, en: mo-
rente mejÍas (dir.), Laberinto social de la delincuencia, 2008, 78, quienes alegan que, desde un punto de vista psi-
cológico, sociológico y político criminal el joven está más cerca del menor que del adulto; rodrÍguez garCÍa, en: 
rodrÍguez garCÍa/mayorga fernández/madrid vivar, Menores en un Estado de Derecho, 2009, 56.

 (4) destacan este argumento sobre la más adecuada respuesta a la delincuencia de los jóvenes desde el dP de 
menores, entre otros, rÍos martÍn, Menor infractor, 1994, 139, ya que las medidas alternativas a la prisión posibi-
litarán la educación y reinserción social del joven; orta i ramÍrez/rogent i albiol, en: RJCat 101, 1 (2002), 
116, 136, para quienes la jurisdicción de menores está diseñada para llevar a término la labor de resocialización de 
forma más adecuada que la jurisdicción ordinaria; landrove dÍaz, en: La Ley 2006-3, 1853, quien destaca la 
posibilidad de aplicar las medidas de desjudicialización previstas en la lorrPm a las infracciones penales de escasa 
entidad cometidas por los jóvenes; Cruz márquez, en: AFDUAM 15 (2011), 256, también destaca la posibilidad 
de aplicar a los jóvenes los mecanismos de desjudicialización previstos en la lorrPm, con la consiguiente descarga 
de trabajo para los órganos judiciales competentes.

 (5) el art. 19.1 dispone lo siguiente: «también podrá el ministerio fiscal desistir de la continuación del expe-
diente, atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la falta de violencia o 
intimidación graves en la comisión de los hechos, y a la circunstancia de que además el menor se haya conciliado con 
la víctima o haya asumido el compromiso de reparar el daño causado a la víctima o al perjudicado por el delito, o se 
haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe. // el desistimiento 
en la continuación del expediente sólo será posible cuando el hecho imputado al menor constituya delito menos grave o 
falta». en relación con el joven, no parece que tenga sentido aplicar la otra modalidad de desistimiento en la incoación 
del expediente por parte del ministerio fiscal, la prevista en el art. 18, pues en este caso, cuando los hechos denun-
ciados constituyan delitos menos graves sin violencia o intimidación en las personas o faltas, para el caso de que el 
ministerio fiscal decida desistir de la incoación del expediente, ha de dar traslado de lo actuado a la entidad pública de 
protección de menores para valorar en qué situación se encuentra este menor, si está o no en situación de desprotección 
y/o de desamparo. y ello porque las entidades públicas de protección sólo de manera excepcional podrán ejercer sus 
funciones y competencias una vez que el sujeto ha alcanzado la mayoría de edad.

 (6) esta capacidad de culpabilidad aún no plena del joven se explicaría desde las constataciones de la psicología 
evolutiva. defienden este fundamento sánChez garCÍa de Paz, Minoría de edad penal, 1998, 170 s.; garCÍa 
PÉrez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 53 s.; en: AP 2000-3, 691 s.; martÍn Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 
156, 159, 273, 279, 328 ss., 334 ss.; en: jorge barreiro/feijoo sánChez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 
132, quien argumenta que en la antigua regulación del art. 4 lorrPm existía una presunción iuris tantum sobre la 
capacidad plena de culpabilidad del joven entre 18 a 21 años, salvo que se demostrase que la tenía disminuida; Cruz 
marquez, en: CPC 96 (2008), 14 ss.; en: AFDUAM 15 (2011), 256.



Revista de Derecho Penal

– 76 –

influencia que ha tenido en la regulación del dP de menores), al igual que también pueden 
ser de utilidad las recomendaciones y directrices que, sobre este aspecto, se han formulado 
desde organizaciones internacionales de las que españa forma parte, mereciendo mención 
especial en este tema la recomendación (2003) 20, de 24 de septiembre, del Consejo de 
europa, sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y la función de la 
justicia de menores (7).

y, finalmente, si las consideraciones criminológicas han sido esgrimidas para determi-
nar el límite mínimo de la edad penalmente relevante a efectos de aplicación de la lorrPm 
quizás no deberían ser obviadas ahora, a la hora de decidir si está justificada o no la crea-
ción del dP juvenil. en particular, si se hubiera dado por correcta (al menos de momento) 
la inicial regulación propuesta en la lorrPm o, en todo caso, como propuesta de míni-
mos en un momento histórico en el que la política criminal está guiada por los postulados 
del punitivismo y la defensa social, excluyendo de su posible aplicación particularmente al 
joven que cometa delitos graves, delitos menos graves con violencia o intimidación y deli-
tos que comporten grave peligro para la vida o integridad personales, pues una vez descar-
tadas estas infracciones los resultados que arrojan las estadísticas revelan que la incidencia 
de la aplicación de la lorrPm a los jóvenes de hasta 21 años sería de escasa entidad, en 
hechos poco graves, destacando de manera muy sobresaliente los ataques patrimoniales no 
violentos (8).

 (7) Vid. en este sentido, entre otros, aPariCio blanCo, en: CDJ 1999-IV, 167, 229; landrove dÍaz, en: 
LH-Cerezo 2002, 1580 s.; en: La Ley 2006-3, 1853; higuera guimerá, en: La Ley Penal 27 (2006), 78, 89; gar-
CÍa PÉrez, en: sola reChe/hernández PlasenCia/flores mendoza/garCÍa medina (eds.), DP 
y psicología del menor, 2007, 49 s.; en: jorge barreiro/feijoo sánChez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 
48 s.; de la Cuesta arzamendi, en: RECPC 10-09 (2008), passim, y especialmente 35 ss., quien repasa los 
acuerdos, las recomendaciones y directrices de la onu, el Consejo de europa y la ue sobre el tratamiento del menor 
y joven infractor. en concreto, en relación con la creación del dP juvenil, se encuentra mencionada en la recomen-
dación (2003) 20, del Consejo de europa, sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y la función 
de la justicia de menores, con el argumento de que «habida cuenta del alargamiento del periodo de transición hacia la 
vida adulta, en relación con los menores de 21 años debería permitirse su tratamiento en la línea de los adolescentes 
si los jueces consideran que no pueden equipararse a los adultos en lo relativo a su madurez y a la responsabilidad de 
sus actos» (iii.11). también se alude al tratamiento del joven adulto como si fuera un menor de edad, si aquel no tiene 
la madurez del adulto, en los Principios básicos del Consejo Penológico de marzo de 2007 (elaborado en el seno del 
Consejo de europa por el Consejo para la cooperación penológica que está trabajando en un proyecto de reglas euro-
peas sobre menores delincuentes).

 (8) sobre este particular, reChea alberola/fernández molina, en: CPC 74 (2001), 330, 335 s., 340 
ss., llevan a cabo un estudio de la delincuencia de menores y jóvenes sobre datos 1996-1998; gutiÉrrez alben-
tosa, en: La Ley 2006-1, 1419, quien reconoce que la regulación del antiguo art. 4 lorrPm hubiera afectado a un 
número reducido de jóvenes; Cruz márquez, en: CPC 96 (2008), 36 ss. y nn. 138 y 140, ofrece información esta-
dística sobre el número de detenciones desde 2001 a 2006 y el porcentaje de jóvenes condenados y tipología de delitos 
cometidos por ellos, en infracciones penales concurriendo violencia o intimidación, entre los años 1999 y 2005, para 
concluir que las infracciones que más cometen los jóvenes siguen siendo las patrimoniales y los delitos contra la segu-
ridad colectiva —seguridad vial y tráfico de drogas—. también ofrece datos estadísticos desde 1999 a 2006 sobre el 
número de condenados de 18 a 21 años atendiendo a los títulos en los que se divide el libro ii del CP (p. 41), datos 
sobre reincidencia desde 1999 a 2005 (p. 42) y comparativa de datos estadísticos de delincuencia entre menores de 16 
a 18 años y jóvenes de 18 a 21 años (p. 43); en: AFDUAM 15 (2011), 255, esta autora afirma que, pese a la creencia de 
una mayor incidencia delictiva a estas edades, lo que podría llegar a justificar un incremento de la alarma social si se 
llegara a aplicar la lorrPm al joven delincuente, los datos oficiales disponibles no muestran ni una mayor criminali-
dad en comparación con otros grupos de edad, ni un incremento en los delitos cometidos. en efecto, si se consultan los 
datos estadísticos que se publican en el ine sobre condenados por tipo de delito y edad desde los años 2001 (año de la 
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entrada en vigor de la lorrPm) a 2010, se puede comprobar cómo el mayor número de delitos cuantitativamente, 
superando la cifra de 100, se incluyen en las categorías genéricas de lesiones, delitos contra el patrimonio y el orden 
socioeconómico, delitos contra la seguridad colectiva, delitos contra el orden público, desde 2004 también los delitos 
contra la administración de justicia, desde 2007 también los delitos contra la libertad, las falsedades, los delitos contra 
la administración Pública (que bajan de forma sustancial en 2009 y 2010), en 2009 también los delitos contra la liber-
tad sexual. los datos estadísticos aparecen más detallados desde 2007, reflejando cifras relativas a los distintos capítu-
los en los que se sistematiza los distintos títulos del libro ii CP: en el año 2007, en los delitos que cuantitativamente 
superan la cifra de 100 condenados, de los 114 constatados en los delitos contra la libertad el porcentaje más alto es el 
referido a los delitos de amenazas, 92; de los 5.228 condenados por delitos contra el patrimonio y el orden socioeconó-
mico las cifras más elevadas corresponden a los delitos de hurto 1.075, los robos 2.899, los hurtos y robos de uso de 
vehículo a motor 368, las defraudaciones 127, los daños 463, los delitos contra la propiedad intelectual e industrial 107 
y los delitos de receptación 119; de los 2.685 condenados por delitos contra la seguridad vial los datos más altos co-
rresponden a los delitos contra la salud pública 822 y los delitos contra la seguridad vial 1.856; de la cifra de 316 por 
delitos de falsedades, en las falsedades de moneda se constatan 153 condenas, y en las falsedades documentales 160; 
de las 114 condenas por delitos contra la administración Pública 102 se computan al delito de abandono de destino; en 
los delitos contra la administración de justicia, el porcentaje mayor de las 429 condenas se computan al delito de 
quebrantamiento de condena, con 299; y de la cifra de 655 en los delitos contra el orden público el porcentaje más 
elevado corresponde a los atentados contra la autoridad, con 603; en el año 2008 los resultados son los siguientes: en 
delitos contra la libertad 169, computándose 137 en las amenazas; en delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
nómico 5.258, y las cifras más altas corresponden a los delitos de hurto, 1.040, delitos de robo, 2.975, delitos de hurto 
y robo de vehículos a motor, 387; defraudaciones, 124; daños, 421; delitos contra la propiedad intelectual e industrial, 
111, y receptación, 122; de la cifra de 6.590 en los delitos contra la seguridad vial las cifras más elevadas corresponden 
a delitos contra la salud pública 849 y delitos contra la seguridad vial 5.736; de los 188 condenados por falsedades la 
cifra más elevada se computa a las falsedades documentales con 161; de las 103 condenas en delitos contra la admi-
nistración Pública 89 se refieren al delito de abandono de destino; la cifra de 444 de los delitos contra la administración 
de justicia se distribuye en 105 para delitos de acusación y denuncia falsa y 290 en el de quebrantamiento de condena; 
de la cifra de 608 de los delitos contra el orden público 587 se computan al delito de atentados contra la autoridad; los 
resultados del año 2009 se distribuyen del siguiente modo: de las 191 condenas por delitos contra la libertad 165 co-
rresponden a los delitos de amenazas; de 113 condenas por delitos contra la libertad sexual la cifra más alta correspon-
de a las agresiones sexuales con 58 condenas; la cifra de 5733 de los delitos contra el patrimonio y el orden socioeco-
nómico se distribuyen en sus datos más altos con 999 por delitos de hurto, 3.332 en delitos de robo, 420 en delitos de 
hurto y robo de uso de vehículos a motor, 146 en defraudaciones, 535 en daños, 78 en delitos contra la propiedad inte-
lectual e industrial y 130 en delitos de receptación; de la cifra de 7.564 condenados por delitos contra la seguridad co-
lectiva 909 corresponde a delitos contra la salud pública y 6.652 a delitos contra la seguridad vial; las condenas por 
falsedades ascienden a 164, correspondiendo 144 a las falsedades documentales; de la cifra de 498 en delitos contra la 
administración de justicia 106 son condenados por delitos de acusación y denuncia falsa y 334 por quebrantamiento 
de condena; y del dato de 661 por delitos contra el orden público 632 se computan a los delitos de atentado contra la 
autoridad; finalmente, los resultados de 2010 se distribuyen de la siguiente manera: de 234 condenados por delitos 
contra la libertad 191 se computan a los delitos de amenazas, los 5.813 condenados a los delitos contra el patrimonio y 
el orden socioeconómico se computan en su mayoría a los hurtos con 962, los robos con 3.525, los hurtos y robos de 
uso de vehículos a motor con 380, las defraudaciones con 152, los daños con 517 y la receptación con 132; de la cifra 
de 6133 condenados por delitos contra la seguridad colectiva los datos más altos se refieren a delitos contra la salud 
pública con 885 y los delitos contra la seguridad vial con 5.244; de las 196 condenas por delitos de falsedades la ma-
yoría se computan a las falsedades documentales con 175; de los 546 condenados por delitos contra la administración 
de justicia las cifras más altas se refieren a los delitos de acusación y denuncia falsa con 125 y el de quebrantamiento 
de condena con 372; y de los 713 condenados por delitos contra el orden público 670 se computan a los delitos de 
atentado contra la autoridad. Como veremos más adelante, en orden a la creación del dP juvenil se puede utilizar el 
concepto de infracción juvenil en el que se incluyen infracciones como los delitos de hurto, robo, daños, agresiones 
sexuales, delitos contra la seguridad vial, tráfico de drogas, lesiones, amenazas, lo que en mayor o menor medida se ve 
reflejado en estos datos estadísticos: el porcentaje elevado de quebrantamientos de condena se puede entender desde la 
privación del permiso de conducir a los condenados por delitos contra la seguridad vial, o los atentados a la autoridad 
por el comportamiento violento y rebelde del joven frente al orden establecido (los movimientos antiglobalización se 
nutren de jóvenes inconformistas), las cifras de delitos contra la propiedad intelectual e industrial también se pueden 
explicar por la utilización de las nuevas tecnologías y su uso para la descarga de contenidos por la red. si ahora cruza-
mos estas cifras con la antigua redacción del art. 4 lorrPm anterior a la reforma de la lo 8/2006, en el que se exclu-
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Como se ha indicado en la introducción, si bien inicialmente el legislador español dio 
un paso en el reconocimiento del dP juvenil rápidamente se arrepintió, ya que antes de 
averiguar qué incidencia habría tenido el antiguo art. 4 lorrPm, se suspendió su entra-
da en vigor (al principio sólo de manera temporal), usando como argumento para el apla-
zamiento la falta de medios materiales y humanos para su aplicación (9), aunque también 
se ha destacado como explicación el posible miedo del legislador a la hora de someter a 
los jóvenes, considerados como demasiado conflictivos, a una normativa percibida por 
la opinión pública como demasiado laxa y benévola (10), un temor que, aparte de infunda-

ye de la aplicación de la ley de menor si el joven comete un delito grave, un delito menos grave con violencia o intimi-
dación y los delitos que supongan un grave peligro para la vida o integridad personales, sin atender ahora a otros requi-
sitos y condiciones para la aplicación de esta ley al joven delincuente, con el añadido de que incluso se puede hacer una 
interpretación amplia de los términos violencia, intimidación, peligro, entonces se puede comprobar que la afirmación 
realizada en el texto es cierta: la incidencia y aplicabilidad de la lorrPm a los jóvenes delincuentes entre 18-21 años 
sólo afectaría a un porcentaje no muy significativo, y en relación con las infracciones que menos alarma social generan.

 (9) este temor puede ser calificado como infundado, ya que atendiendo a la redacción del antiguo art. 4  
lorrPm los casos que podrían reconducirse a la lorrPm no eran cuantitativamente elevados, y en todo caso el 
traslado de un porcentaje de casos al ámbito de esta ley también podría haberse acompañado de una redistribución de 
medios materiales y humanos del dP de adultos al dP de menores (si bien esta redistribución de medios sí implica un 
coste económico). Porque, por otro lado, la entrada en vigor de la lorrPm tenía que ir acompañada de una inversión 
económica para su puesta en marcha, y en esta previsión perfectamente se podía haber incluido la posible aplicación 
ampliatoria de la ley a los jóvenes delincuentes. otra cosa es que esta previsión económica tampoco se hiciera para 
la aplicación del ámbito propio de la lorrPm, y, sin medios para la aplicación a los menores, difícilmente se podía 
asumir la ampliación de su operatividad también con los jóvenes.

 (10) Vid., para más detalles sobre estos argumentos, higuera guimerá, DP juvenil, 2003, 29; en: EH-Gim-
bernat II, 2008, 2364, quien enumera posibles causas para la suspensión: carencia de centros adecuados, frecuente fuga 
de menores de centros de internamiento lo que producía gran alarma social, los centros existentes no eran adecuados 
para los jóvenes de 18 a 21 años, presiones de la policía y de sectores de jueces y fiscales de menores que consideraban 
que sus respectivas funciones policiales y jurisdiccionales podrían verse abrumadas al poder conocer de las infraccio-
nes penales de este grupo de jóvenes. Pero en relación con el temor por la insuficiencia e inadecuación de los centros, 
da la impresión de que la aplicación de la lorrPm al joven delincuente implicaba la imposición generalizada de la 
medida «estrella», la de internamiento en sus distintas modalidades o, en el mejor de los casos, la medida de asistencia 
a un centro de día o la permanencia de fin de semana a cumplir en un centro, cuando tal temor estaba muy alejado de 
la realidad, porque la medida privativa de libertad ha de imponerse de manera restrictiva, como último recurso, cuando 
los hechos que podrían dar lugar a la aplicación de la lorrPm —a la vista de los requisitos exigidos en el antiguo art. 
4— eran cualitativamente poco graves, no pareciendo adecuado que ante hechos de esta entidad se responda con medi-
das privativas de libertad, y, sobre todo, porque en la selección de la medida aplicable ha de respetarse el principio de 
proporcionalidad reconocido expresamente, aunque de una manera muy imperfecta, en el art. 8 lorrPm; barquÍn 
sanz/Cano Paños, en: RDPC 2.ª época 18 (2006), 72; en: morillas Cueva/náquira riveros (dirs.), DP 
de menores y adolescentes, 2009, 54, quienes consideran que fueron las razones económicas las verdaderas causas del 
aplazamiento. y añaden que, en relación con la desconfianza frente a la posible aplicación de esta regulación al joven 
menor de 21 años, se trata de un temor irracional, no se deriva del contenido y alcance de la previsión contenida en la 
lorrPm (atendiendo a los requisitos que se exigían para la posible aplicación de la ley al menor de 21 años), ideas 
que reitera barquÍn sanz, en: morillas Cueva (dir.)/suárez lóPez (coord.), Menor víctima y victimario, 
2010, 12 s.; valbuena garCÍa, Medidas cautelares, 2008, 28 n. 54, alude como argumento el temor latente en el 
legislador por el carácter progresista e innovador de la ley del menor, ya que la posibilidad de aplicar la ley al joven 
podría dar lugar a que centros de reforma, supuestamente concebidos para la educación de menores, se vieran habitados 
por individuos de hasta 21 años. esta autora se hace eco de las solicitudes en este sentido formuladas por el defensor 
del menor, la fge, la Comisión interautonómica de directores generales de la infancia, además y sobre todo, de las 
presiones de los familiares de las víctimas; rodrÍguez garCÍa, en: rodrÍguez garCÍa/mayorga fer-
nández/madrid vivar, Menores en un Estado de Derecho, 2009, 56, destaca como argumento para la suspen-
sión definitiva del antiguo art. 4 la política defensista y populista que ha inspirado la reforma operada por la lo 8/2006, 
reconociendo que también los argumentos de tipo económico han pesado en la suspensión definitiva del antiguo art. 
4 en esta última reforma. en cuanto a la explicación atendiendo a razones económicas, vázquez gonzález, en: 
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do (11), tampoco se ha de enfrentar por el camino más fácil, la suspensión de la entrada en 
vigor del dP juvenil, sino que tendría que haberse superado con la información veraz sobre 
la, en ocasiones, dureza en el tratamiento del menor delincuente a través de la lorrPm 
y, en cualquier caso, porque la aplicación de esta ley al joven delincuente se había limitado 
a hechos de escasa gravedad, a supuestos en los que la respuesta desde el dP de adultos 
tampoco resulta necesariamente dura (pues los casos que hubieran podido subsumirse en 
la lorrPm desde el CP perfectamente podrán entrar en el ámbito de aplicación de los 
sustitutivos penales) (12). en la reforma operada por la lo 8/2006 se opta definitivamente 
por eliminar la aplicación de esta ley al joven menor de 21 años. en este caso la decisión 
se adopta por los temores públicamente manifestados de que el internamiento de mayores 
de 18 años en los centros de reforma los convirtiera en escuelas de delincuencia para los de 
menor edad, centrando nuevamente la atención en la parece generalizada aplicación de la 
medida de internamiento como respuesta a los hechos delictivos cometidos por los jóvenes 
(quizás se centraba la atención en esta medida, como si su imposición fuera muy frecuente, 
para evitar las críticas sobre la benevolencia de la ley con los delincuentes, menores y jóve-
nes), sin olvidar que en esta suspensión definitiva también ocuparon un lugar destacado 
las presiones procedentes de los familiares de las víctimas causadas por los propios meno-
res (13). una decisión la del legislador duramente criticada, pues se ha llegado a afirmar que 

vázquez gonzález/serrano tárraga (eds.), DP juvenil, 2.ª, 2007, 339, la califica de justificación vana, 
ya que antes de agotar el plazo de suspensión se volvió a suspender hasta 2007, siendo la idea del legislador derogar 
definitivamente esta aplicación de la ley a los jóvenes de hasta 21 años, hecho que ha sucedido con la lo 8/2006.

 (11) así lo afirman barquÍn sanz/Cano Paños, en: morillas Cueva/náquira riveros (dirs.), 
DP de menores y adolescentes, 2009, 54 s.; gómez rivero, en: anarte borrallo (dir.), Justicia penal de 
menores, 2010, 130.

 (12) sobre este particular, gutiÉrrez albentosa, en: La Ley 2006-1, 1419, quien advierte de que, aten-
didos los requisitos establecidos en el antiguo art. 4 lorrPm, los posibles hechos cometidos por el joven delincuente 
susceptibles de ser sancionados a través de esta ley eran cuantitativamente reducidos, además si eran rechazados por 
la jurisdicción de menores en el dP de adultos no se hubiera condenado a este joven con pena privativa de libertad, 
llegando a plantearse que la aplicación de la lorrPm no fuera la más ventajosa para este joven, al contrario, las 
mayores ventajas podían aparecer con la aplicación del dP y la solución a través de la jurisdicción de adultos. Por 
su parte, barquÍn sanz, en: morillas Cueva (dir.)/suárez lóPez (coord.), Menor víctima y victimario, 
2010, 15 ss., advierte que, según la antigua redacción del art. 4 lorrPm, no se permitía el traspaso a la jurisdicción 
de menores de ninguno de los supuestos que causan especial inquietud social cuando el autor del hecho es un joven 
menor de 21 años, pues quedaban excluidos los delitos violentos o intimidatorios, los delitos graves, los delitos que 
originan un grave riesgo para la vida o la integridad de las personas, los delitos relacionados con el terrorismo, el joven 
que había sido condenado en firme en la jurisdicción penal, además de aquel joven cuyas circunstancias personales y 
grado de madurez no aconsejan su traspaso a la jurisdicción de menores. Concluía este autor que, después de aplicar 
los requisitos del antiguo art. 4 lorrPm, quedaban muy pocos supuestos en los que al joven se le podría aplicar la 
legislación penal de menores, «y desde luego nada preocupantes en términos de peligrosidad social».

 (13) Como ya se mencionara con anterioridad, destaca estos argumentos como motivos para la suspensión de-
finitiva valbuena garCÍa, Medidas cautelares, 2008, 28 n. 54, haciéndose eco de las solicitudes en este sentido 
formuladas por el defensor del menor, la fge, la Comisión interautonómica de directores generales de la infancia, 
además y sobre todo, de las presiones de los familiares de las víctimas. ornosa fernández, DP de menores, 4.ª, 
2007, 154, 181, alude a otras razones para la supresión de esta regulación; en concreto, se refiere a que la eliminación 
tuvo que ver más con cuestiones relativas a la falta de medios para hacer frente a la ejecución de las medidas, más que 
con cuestiones técnicas o procesales. sola reChe/serrano solÍs, en: sola reChe/hernández Pla-
senCia/flores mendoza/garCÍa medina (eds.), DP y psicología del menor, 2007, 10, alegan otros posibles 
argumentos que se han tenido en cuenta para favorecer el cumplimiento de las medidas en centros penitenciarios cuan-
do el menor alcanza la mayoría de edad y que, indirectamente, también han podido influir en la decisión de suspender 
definitivamente la aplicación de la ley del menor al joven entre 18 a 21 años. son razones de tipo económico: lo costoso 
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el legislador está dispuesto a desentenderse de las necesidades especiales de estos jóvenes 
a costa de conseguir mayores dosis de seguridad social y de eficacia (14). a mayor abunda-
miento, se ha objetado que el legislador ha claudicado ante las demandas vindicativas a 
menudo exigidas por la sociedad, además de reconocer su incapacidad logística para hacer 
frente a las necesidades que reclaman estos jóvenes (que, según los criterios inicialmente 
establecidos para la aplicación de la lorrPm, habrían cometido hechos delictivos menos 
graves) (15). siendo certeras estas objeciones no podemos pasar por alto el uso manipulador 
de las soluciones de la lorrPm para, en este caso, justificar una decisión poco razona-
ble. Porque se teme que el centro de reforma se convierta en la escuela de delincuencia en 
paralelismo a lo que sucede con los centros penitenciarios con los delincuentes mayores de 
edad, dando la impresión de que las medidas de internamiento son las que generalmente se 
aplicarán a los jóvenes delincuentes. Pero si tenemos en cuenta que nos encontramos ante 
personas con un grado de madurez semejante al menor, que las medidas privativas de liber-
tad no se han de aplicar de manera generalizada, y, en particular, que los hechos cometidos 
por jóvenes que hipotéticamente hubieran podido sancionarse a través de la lorrPm son 
de escasa entidad, atendidos los requisitos exigidos en el antiguo art. 4 lorrPm, en los 
que se puede recurrir además a las medidas desjudicializadoras previstas en esta ley (art. 19 
lorrPm), resulta que la aplicación de las medidas de internamiento no iba a ser tan fre-
cuente como se manifiesta públicamente. Pero aun cuando la aplicación de estas medidas 
fuera lo habitual, la solución a la posible conversión de los centros de reforma en escuelas 
de delincuencia no pasa por la eliminación del dP juvenil, sino por el diseño de estos cen-
tros para evitar la comunicación de sujetos con edades tan diferentes.

Como se acaba de afirmar, la última reforma de trascendencia de la lorrPm, la ope-
rada por la lo 8/2006, de marcados tintes punitivistas y de defensa social, ha eliminado 
de manera definitiva (salvo reforma en contrario en un futuro lejano) la posibilidad de 
aplicación de esta ley al joven entre 18 y 21 años (16) y, lo que es aún más grave, ha abier-

y complicado de la vigilancia, la seguridad y la disciplina en los centros de internamiento a medida que la edad del 
sujeto es mayor, cuanto mayor es el margen de la edad de los internos mayores grupos de separación hay que realizar, 
con la consiguiente necesidad de más medios, es preciso evitar los contactos entre internos con grandes diferencias de 
edad por la influenciabilidad de los más jóvenes por los de mayor edad.

 (14) así se expresa gómez rivero, en: anarte borrallo (dir.), Justicia penal de menores, 2010, 
129 s. en la misma línea crítica, laCruz lóPez, en: vázquez gonzález/serrano tárraga (eds.), DP 
juvenil, 2.ª, 2007, 255 n. 50, tras afirmar que la supresión definitiva de esta previsión se ha basado en el giro retributivo 
y preventivo general que pretende dar la lo 8/2006 al conjunto de la regulación de la lorrPm, concluye que con 
ello se produce un importante retroceso desde el punto de vista político criminal y de la subsidiariedad de la sanción 
penal; morillas Cueva, en: benÍtez ortÚzar/Cruz blanCa (dirs.), El DP de menores a debate, 2010, 
35 s., añade que la eliminación de la lorrPm ha supuesto perder «una oportunidad para introducir respuestas más 
humanitarias y educativas a jóvenes en esa banda de edad, a los que por la levedad de los delitos a los que se reducía su 
aplicación y por sus circunstancias personales y sociales bien merecían una oportunidad distinta a la cárcel» (pp. 49 s.).

 (15) gómez rivero, en: anarte borrallo (dir.), Justicia penal de menores, 2010, 130; en el mismo 
sentido crítico, higuera guimerá, en: EH-Gimbernat II, 2008, 2364 s., 2368.

 (16) en opinión de de urbano Castrillo, en: de urbano Castrillo/de la rosa Cortina, 
Responsabilidad penal de los menores, 2007, 41, se excluye la posibilidad de aplicar la ley del menor a los mayores 
de 18 años en una opción por principios de defensa social antes que por otras consideraciones pro minoris. en otro 
orden de cosas, sola reChe/serrano solÍs, en: sola reChe/hernández PlasenCia/flores men-
doza/garCÍa medina (eds.), DP y psicología del menor, 2007, 10 s., advierten de que el hecho de que se haya 
suprimido el tramo de 18 a 21 años no supone abandonar el tratamiento especializado de estos sujetos, ya que en la 
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to la posibilidad de que el menor que está cumpliendo una medida de internamiento, al 
cumplir los 18 años, pueda seguir con el cumplimiento de esta medida en un centro peni-
tenciario, generalizando esta previsión cuando el sujeto ha cumplido los 21 años (art. 14 
lorrPm) (17).

iii. lÍmite máximo de edad en el dP de jóvenes

Centrada la atención en la conveniencia o no de la creación del dP de jóvenes y, en caso 
afirmativo, en las condiciones o requisitos para su aplicación, la cuestión relativa al límite 
máximo de edad ha merecido una atención secundaria, siendo generalizada la tesis que 

normativa penitenciaria tienen reconocido un régimen especial de ejecución en el que se acentúan los rasgos educativos 
y formativos.

 (17) el art. 14 lorrPm dispone lo siguiente (en los párrafos 1 a 3): «1. Cuando el menor a quien se le hubiere 
impuesto una medida de las establecidas en esta ley alcanzase la mayoría de edad, continuará el cumplimiento de la 
medida hasta alcanzar los objetivos propuestos en la sentencia en que se le impuso conforme a los criterios expresados 
en los artículos anteriores. // 2. Cuando se trate de la medida de internamiento en régimen cerrado y el menor alcan-
ce la edad de dieciocho años sin haber finalizado su cumplimiento, el juez de menores, oído el ministerio fiscal, el 
letrado del menor, el equipo técnico y la entidad pública de protección o reforma de menores, podrá ordenar en auto 
motivado que su cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario conforme al régimen general previsto en 
la ley orgánica general Penitenciaria si la conducta de la persona internada no responde a los objetivos propuestos 
en la sentencia. // 3. no obstante lo señalado en los apartados anteriores, cuando las medidas de internamiento en 
régimen cerrado sean impuestas a quien haya cumplido veintiún años de edad o, habiendo sido impuestas con anterio-
ridad, no hayan finalizado su cumplimiento al alcanzar la persona dicha edad, el juez de menores, oídos el ministerio 
fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad pública de protección o reforma de menores, ordenará su 
cumplimiento en centro penitenciario conforme al régimen general previsto en la ley orgánica general Penitenciaria, 
salvo que, excepcionalmente, entienda en consideración a las circunstancias concurrentes que procede la utilización 
de las medidas previstas en los artículos 13 y 51 de la presente ley o su permanencia en el centro en cumplimiento 
de tal medida cuando el menor responda a los objetivos propuestos en la sentencia». no podemos detenernos en este 
momento en la valoración, claramente censurable, de la previsión contenida en este art. 14 lorrPm, pues la misma 
atenta contra principios garantistas como los de legalidad de las penas, culpabilidad, seguridad jurídica, igualdad, sin 
olvidar principios procesales penales como el principio acusatorio. en la versión inicial del art. 14 lorrPm también 
se había previsto la posibilidad de que el menor que había sido sancionado con la medida de internamiento cumpliera 
la medida en un centro penitenciario, pero esta posibilidad se planteaba cuando el sujeto había cumplido los 23 años. 
Como se ha expuesto en el texto, la lo 8/2006 da una nueva redacción al art. 14, permitiendo que tal cumplimiento en 
un centro penitenciario se establezca cuando el sujeto cumple los 18 años, y se generaliza (aunque hay excepciones) 
cuando el sujeto cumple los 21 años. el temor de que los centros de internamiento de menores se conviertan en escuelas 
de delincuencia está detrás de esta reforma (además de otras razones). y nuevamente, ante la falta de respuestas ade-
cuadas desde las instancias de protección (en relación con los menores que delinquen y aún no han cumplido 14 años) 
y de reforma (en relación con menores que, siendo mayores de 14 años, durante el cumplimiento de la medida alcanzan 
la mayoría de edad) se pretenden resolver por el camino ¿más fácil?, el que ofrece dP: si las medidas de protección 
no pueden dar respuesta adecuada frente al menor de 14 años que delinque, solución, rebajemos el límite de edad para 
aplicar la lorrPm; ahora, si los centros de internamiento acogen a sujetos de edades muy dispares, desde los 14 a 
los 21 o 23 años, solución, a partir de los 18 años y, en todo caso, con carácter general, a partir de los 21 años, estos 
sujetos han de cumplir la medida de internamiento en un centro penitenciario. Pero ni en uno ni en otro caso la solución 
ha de ser más y más dP: en lo que ahora nos ocupa, si en los centros de internamiento se mezclan menores de edades 
muy diferentes y mayores de edad, para evitar esto habrá que invertir en el diseño de centros que eviten esta mezcla, 
o la creación de centros diferentes para menores con edades y necesidades diferentes, y, de entrada, se ha de acortar la 
duración de las medidas de internamiento porque su prolongación en el tiempo es perjudicial y contraproducente para 
lograr los fines educativos del menor y joven (pues como ha afirmado, por todos, lastra de inÉs, en: CDJ 2005-
XXV, 91, la experiencia ha puesto de manifiesto que un internamiento superior a dos años deja de ser efectivo desde el 
punto de vista educativo).
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propone como tal límite la edad de 21 años, una propuesta que también tiene como apoyo 
las recomendaciones y directrices procedentes del Consejo de europa y que inicialmente 
había sido la elegida en la redacción del art. 69 CP y, posteriormente, en la del antiguo art. 
4 lorrPm (18). en el derecho positivo español este límite de 21 años también encontraría 
un reforzamiento adicional, ya que en la legislación penitenciaria se reconoce un trata-
miento especial para los jóvenes internos, calificándose como joven al menor de 21 años 
(arts. 68 logP y 173 rPen, si bien excepcionalmente este tratamiento especial para jóve-
nes puede aplicarse a los menores de 25 años —art. 173 rPen—).

de manera minoritaria, se han planteado propuestas en las que se elevaba el límite 
máximo para la aplicación del dP juvenil hasta 23 años, teniendo en cuenta que en el 
momento histórico actual la etapa de la adolescencia se está prolongando, lo que supone 
que, de facto, nos encontramos ante jóvenes adultos que aún no han asumido su papel de 
adulto, prolongándose también temporalmente el tramo del joven adulto equiparado en 
grado de madurez al menor de edad (19). o hasta los 25 años, porque la regulación existente 
en el derecho penitenciario permite aplicar el tratamiento especial previsto para el joven de 
hasta 25 años; desde esta perspectiva, se aboga por la homologación de los parámetros uti-
lizados en la legislación penal con los de la legislación penitenciaria (20). el límite máximo 
se ha elevado hasta los 28 años desde la diferenciación de sanciones que se podrían aplicar 
a los jóvenes delincuentes (21).

 (18) Como ya se ha indicado, la recomendación (2003) 20, de 24 de septiembre, del Consejo de europa, so-
bre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y la función de la justicia de menores, ha incluido como 
propuesta la creación del dP juvenil aplicable a los jóvenes de hasta 21 años; en el mismo sentido se recoge esta 
recomendación en los Principios básicos del Consejo Penológico de marzo de 2007, elaborado en el seno del Consejo 
de europa por el Consejo para la cooperación penológica, que trabaja en el proyecto de reglas europeas sobre menores 
delincuentes. la doctrina de forma absolutamente mayoritaria ha defendido la creación del dP juvenil aplicable a los 
jóvenes desde los 18 hasta los 21 años. Vid. por todos, rÍos martÍn, Menor infractor, 1994, 139; aPariCio blan-
Co, en: CDJ 1999-IV, 167, 229; ayo fernández, Garantías del menor infractor, 2004, 324 ss.; Cano Paños, 
DP juvenil europeo, 2006, 192; higuera guimerá, en: EH-Gimbernat II, 2008, passim y especialmente 2366 ss.; 
quintero olivares, PG, 4.ª, 2010, 593. Por su parte, martÍn Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 273, 
279, 334 ss., ha propuesto la aplicación de la lorrPm desde los 14 a los 20 años, basándose en las investigaciones 
de la psicología evolutiva que han demostrado que hasta la edad de 20 años no se alcanza la plena capacidad de cul-
pabilidad.

 (19) Vid., en este sentido, vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 218, quien propone la aplica-
ción del dP juvenil a jóvenes adultos desde 18 a 21 o 23 años. Con anterioridad, barbero santos, en: Margina-
ción social, 1980, 117, era partidario del tratamiento específico de los jóvenes adultos delincuentes, incluyendo en este 
concepto a los jóvenes de 18 a 21 o 23 años.

 (20) tesis defendida por Cantarero bandrÉs, Delincuencia juvenil, 1988, 229, 304, quien, en todo caso, 
reclama la inclusión de opciones de ejecución diversas en atención a los diferentes estadios evolutivos. Por su parte, 
beristain iPiña, en: Jornadas de estudio, 1985, 197 s., ha propuesto la creación de un dP asistencial para los jóve-
nes entre edades de 16 o 18 años hasta los 21 o 25 años. y la asociación internacional de dP, en el xvii Congreso de 
derecho Penal internacional celebrado en 2004 (beijing, 12 a 19 de septiembre) —las propuestas se pueden consultar 
en ReAIDP/e-RIAPL 2007— han defendido la posibilidad de extender el límite máximo hasta los 25 años desde la 
explicación de la prolongación de la adolescencia.

 (21) urra Portillo, en: CDJ 1998-IX, 224, propone dos tipos de centros de internamiento: el de trata-
miento, para jóvenes de 16 a 20 años (para este autor el límite de edad penalmente relevante son 16 años), y el de 
cumplimiento, para jóvenes de 20 a 28 años; en: CorCoy bidasolo/ruidÍaz garCÍa (coords.), Problemas 
criminológicos, 2000, 167.
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iv. CondiCiones Para la CreaCión del dP de jóvenes

la decisión sobre esta cuestión está condicionada por la justificación que se haya impuesto 
en la creación del dP juvenil: si la razón de su constitución se basa en la falta de madurez 
del joven, los requisitos para su aplicación tendrán unas características que diferirán sus-
tancialmente de los que se exigirán si la razón de su creación ha estado influenciada por 
argumentos de tipo defensista, pues en este segundo caso se pondrá especial acento en la 
naturaleza de las infracciones cometidas por el joven a la hora de decidir si se aplica o no 
este dP especial.

desde la perspectiva que se ha dado por correcta, el joven ha de presentar similitudes 
con el menor de edad, pues las medidas que se le van a aplicar van a perseguir los fines 
propios del dP de menores, por tanto están pensadas para la educación y socialización de 
una persona inmadura, con cierto grado de influenciabilidad para lograr su corrección y 
cambio en el estilo de vida, la condición principal, si no única, ha de consistir en la valora-
ción de las circunstancias personales y grado de madurez del joven (22). se trata, sin duda, de 
un concepto ambiguo e indeterminado, de difícil concreción, y así ha sido puesto de relieve 
por un sector de la doctrina, hasta el punto de que se ha objetado en su contra que esta falta 
de determinación puede generar inseguridad jurídica y desigualdades entre jóvenes que 
pueden presentar las mismas características pero a los que se les aplica una regulación dife-
rente por la distinta concreción que se haya hecho de este criterio (23), sin menospreciar el 

 (22) en la recomendación (2003) 20, sobre nuevas formas de tratamiento de la delincuencia juvenil y la función 
de la justicia de menores, el único requisito para extender la ley del menor a los jóvenes entre 18 y 21 años es que el 
joven presente un grado de madurez y de responsabilidad parecido al de un menor. la misma idea ha sido plasmada 
en los Principios básicos del Consejo Penológico de marzo de 2007, elaborado en el Consejo de europa por el Con-
sejo para la cooperación penológica que trabaja en un proyecto de reglas europeas sobre menores delincuentes. el 
gruPo de estudios de PolÍtiCa Criminal, Proyecto alternativo, 2000, 27, ha defendido que la aplicación 
de la legislación penal de menores al joven entre 18 a 21 años se base, sobre todo, en las circunstancias personales 
y el grado de madurez del joven. son partidarios de atender a este requisito relativo al grado de madurez del joven, 
ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2, para quien el único elemento a tener en cuenta sería el grado de 
madurez, presupuesta la capacidad de culpabilidad del sujeto, si bien reconoce que se trata de un criterio impreciso y 
provocará problemas en su aplicación práctica, así como conflictos entre los órganos judiciales implicados; Carmo-
na salgado, en: Protección jurídica del menor, 1997, 144; en: Cobo del rosal (dir.), Comentarios CP, II, 
1999, 30, 45; en: RECPC 04-03 (2002), 5, quien inicialmente valora como acertado este criterio, pero reconoce que es 
un concepto ambiguo e indefinido; Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 54; PG, 3.ª, 2002, 978; 
garCÍa PÉrez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 67 ss.; AP 2000-3, 692; en: CDJ 2005-XXV, 429; en: sola reChe/
hernández PlasenCia/flores mendoza/garCÍa medina (eds.), DP y psicología del menor, 2007, 
50; en: jorge barreiro/feijoo sánChez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 49; matallÍn evangelio, en: 
EPC XXII (2000), 89 n. 58; gonzález CussaC/Cuerda arnau, en: gonzález CussaC/tamarit su-
malla (coords. penal), Justicia penal de menores, 2002, 93 s., 96; maChado ruiz, en: AP 2003-1, 130; Cano 
Paños, DP juvenil europeo, 2006, 192 y n. 317; Cruz márquez, Educación en DP de menores, 2006, 79 n. 81, 
81, si bien esta autora propone la aplicación de la lorrPm a todos los jóvenes entre 18 y 21 años (p. 81 n. 94); PÉrez 
jimÉnez, Menores infractores, 2006, 123 s. Por su parte, rÍos martÍn, en: ICADE 53 (2001), 215, atiende a las 
circunstancias personales y grado de madurez del sujeto, además de la naturaleza del hecho.

 (23) la ambigüedad e indeterminación del criterio ha sido reconocida por algunos de los autores partidarios de 
este criterio. así, entre otros, ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2; Carmona salgado, en: Pro-
tección jurídica del menor, 1997, 144; en: Cobo del rosal (dir.), Comentarios CP, II, 1999, 30, 45; en: RECPC 
04-03 (2002), 5; gimÉnez-salinas i Colomer, en: EDJ 1999-18, 122; en: martÍn lóPez (coord.), Respon-
sabilidad penal de los menores, 2001, 33 s., quien, en relación con los criterios que se barajaban en la Proposición de 
lorrPm de 29 de noviembre de 1996 y en el anteproyecto de lo reguladora de la justicia de menores de 30 de octu-



Revista de Derecho Penal

– 84 –

hecho de que en ocasiones la aplicación o no de la ley al joven no va a depender realmente 
de esta condición, sino que dependerá de circunstancias tales como medios disponibles 
para la ejecución de las medidas en una determinada jurisdicción, disposición personal 
de los operadores, el asesoramiento recibido por los peritos, la experiencia y la formación 
específica del juez de menores (24). el reconocimiento de este problema aplicativo del requi-
sito que atiende al grado de madurez ha sido una de las razones que ha llevado a proponer 
la aplicación generalizada de la lorrPm al joven entre 18 a 21 años (25), o a proponer que 
la aplicación de esta ley al joven que ha cometido un delito se haga depender de criterios 
objetivos (26).

sin desconocer este problema de indeterminación, es preciso advertir que la aplicación 
o no de la lorrPm al joven delincuente no puede quedar condicionada a la decisión del 

bre de 1996, afirmaba que permitían un excesivo margen de apreciación, pudiendo conducir a diferencias de criterio e 
importantes desigualdades en la aplicación de la ley; en concreto, la resolución motivada del juez basada esencialmente 
en el grado de madurez puede ofrecer respuestas muy dispares a hechos parecidos. Consideraba esta autora que era más 
aconsejable acudir a criterios objetivos, o a objetivar la fórmula; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 
315 ss. Con más rotundidad, otros autores descartan que éste sea el criterio decisivo a la hora de aplicar la lorrPm 
al joven delincuente. es el caso, entre otros, de Portilla Contreras, en: Protección jurídica del menor, 1997, 
108; aPariCio blaCo, en: CDJ 1999-IV, 167; gómez reCio, en: AJA 437 (2000), 2, quien considera que el tér-
mino vago como es el de la madurez no parece que pueda constituirse en criterio uniforme que establezca la categoría 
de jóvenes excluidos de la lorrPm, poniendo de relieve serias dudas sobre la constitucionalidad del antiguo art. 4 
lorrPm precisamente derivado de la exigencia de esta condición: porque podría suponer una vulneración de los 
principios de igualdad, seguridad jurídica, de juez ordinario predeterminado por la ley, de legalidad por la introducción 
del principio de oportunidad no reglado; ventas sastre, Minoría de edad, 2002, 21, 247 s., considera que es 
un concepto vago, impreciso, incierto, igual que lo es el criterio del discernimiento; se trata de un criterio indefinido 
científicamente, sometido a la más absoluta discrecionalidad judicial, un concepto no computable ni medible, y depen-
diente de las condiciones socio-culturales vigentes (p. 92); martÍn Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 272, 
332; ornosa fernández, DP de menores, 3.ª, 2005, 172, 175, también considera que estamos ante un criterio 
indeterminado y subjetivo, que puede producir inseguridad jurídica e ir en contra del principio de igualdad, máxime 
cuando su determinación corresponde al juez de instrucción.

 (24) Vid., más ampliamente, Cruz márquez, en: CPC 96 (2008), 20. Porque la puesta en marcha de esta 
propuesta implicaba, además, la inversión en medios materiales, tal como ha destacado ornosa fernández, DP 
de menores, 3.ª, 2005, 175: sería necesario establecer un trato procesal diferenciado respecto de los jóvenes de esta 
edad, ya que desde el punto de vista educativo no tendría sentido mezclar en las fiscalías y en los juzgados de menores 
a los menores con los jóvenes, también sería necesario invertir en el acondicionamiento de diferentes centros de inter-
namiento para menores y jóvenes, o una diferenciación y especialización dependiendo del tratamiento de menores o 
jóvenes de los técnicos de las entidades públicas.

 (25) Vid. en este sentido, Cruz blanCa, en: Revista de Estudios Jurídicos 3 (2000), 59; en: CPC 75 (2001), 
494, 496; DP de menores, 2002, 308 s.; Cruz márquez, Educación en DP de menores, 2006, 81 n. 94. en otras 
ocasiones la propuesta de aplicación generalizada de la legislación penal de menores al joven delincuente se basa en 
otras razones adicionales, como puede ser la falta de culpabilidad plena del joven delincuente. Para más detalles so-
bre los defensores de esta generalización de la aplicación de la legislación penal de menores al joven delincuente, v. 
beristain iPiña, en: Jornadas de estudio, 1985, 198; urra Portillo, en: CDJ 1998-IX, 224; en: CorCoy 
bidasolo/ruidÍaz garCÍa (coords.), Problemas criminológicos, 2000, 167; ayo fernández, Garantías del 
menor infractor, 2004, 324 ss.; martÍn Cruz, Capacidad de culpabilidad, 2004, 334 ss.

 (26) Para aguirre zamorano, en: EDJ 1999-18, 343, la aplicación de la ley del menor se ha de someter a 
criterios objetivos, para evitar situaciones de inseguridad jurídica y de desigualdad (a unos jóvenes se les aplica la ley 
del menor y a otros no dependiendo de qué juez esté de guardia). también gimÉnez-salinas i Colomer, en: 
EDJ 1999-18, 122; en: martÍn lóPez (coord.), Responsabilidad penal de los menores, 2001, 33 s., propone dos 
alternativas: o se objetiva el criterio del grado de madurez o se recurre a criterios objetivos para aplicar la legislación 
penal de menores a los jóvenes; de la misma opinión a favor del recurso a criterios objetivos, gómez reCio, en: 
AJA 437 (2000), 4, 5.
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juez de instrucción, ni siquiera de la decisión del juez de menores, sino que ha de hacerse 
depender de la valoración del equipo técnico después de la exploración del joven que ha 
cometido un delito, circunstancia que también reconocía el antiguo art. 4 lorrPm (la 
declaración expresa corría a cargo del juez de instrucción, oídos el ministerio fiscal, el 
letrado del imputado y el equipo técnico) y esta actuación ha de ser una de las primeras 
actuaciones que realice el juez de instrucción, porque por razón de la edad es a quien 
inicialmente le correspondería el inicio de la causa penal. se trata, por tanto, de una pro-
puesta apoyada por un grupo de expertos, lo que ha de minimizar las críticas en torno a la 
inseguridad jurídica y desigualdad de trato en la aplicación de este criterio, y desde luego 
evita las críticas relacionadas con cuestiones de tipo procedimental dirigidas a la inicial 
propuesta de regulación del dP de jóvenes en el antiguo art. 4 lorrPm anterior a la refor-
ma de la lo 8/2006 (27). a mayor abundamiento, si la decisión se hace depender del grupo 
de expertos, éstos habrán de recurrir a las explicaciones ofrecidas de manera principal por 
la psicología evolutiva donde se ha podido establecer ciertas pautas para determinar qué 
características presentan los menores y los jóvenes de edades próximas a los 18 o 20 años 
para poder determinar si su grado de madurez es o no pleno.

Para minimizar los problemas de indeterminación del requisito relativo al grado de 
madurez se han ofrecido pautas para su concreción y/o se ha recurrido al concepto de 
infracción juvenil como muestra de que determinadas infracciones delictivas responden a 
la cultura propiamente juvenil o son constatación de la falta de madurez de los sujetos que 
se encuentran en esta fase evolutiva. desde la primera perspectiva se han destacado como 
factores que pueden servir para determinar el grado de madurez, y que se han utilizado 
también para establecer el grado de madurez en el menor entre 14 a 18 años, la edad cro-
nológica, las situaciones sociales conflictivas, posibles déficits educativos en la infancia 
por incompetencia de los padres, que el menor o joven haya sido víctima de delitos en la 
infancia, que haya sido educado fuera de la familia en centros cerrados, que proceda de 
una cultura diferente a aquella en la que vive, la participación de adultos en los hechos, el 
anonimato de la víctima, en el caso de agresiones sexuales que éstas estén muy unidas al 
reciente despertar de la sexualidad, que se trate de delitos que requieren un mundo especí-
fico de representaciones (delito de falso testimonio, delitos económicos…), que habitual-

 (27) ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2, ya había aventurado que la aplicación de la futura ley 
penal del menor al joven, a la vista de las propuestas sobre su regulación, generaría serios conflictos entre los órganos 
judiciales implicados; aPariCio blanCo, en: CDJ 1999-IV, 167, quien a las críticas sobre la indeterminación del 
requisito de la madurez añadía otras objeciones a la propuesta de regulación del dP de jóvenes: por un lado, las críticas 
ya apuntadas sobre los conflictos entre órganos judiciales y, por otro, señalaba como censurable que se dejara en manos 
de órganos no especializados la competencia para valorar las condiciones personales del menor y para individualizar la 
medida en función de éstas y luego remitir su enjuiciamiento a un órgano especializado como es el juzgado de meno-
res; gómez reCio, en: AJA 437 (2000), 3 ss., también destacaba como criticable del antiguo art. 4 lorrPm los pro-
blemas que el mismo podía generar, entre ellos el aumento de la litigiosidad, la contaminación del juez de instrucción, 
o la posibilidad de que surgieran discrepancias, de difícil solución, entre el juez de instrucción y el fiscal del menores. 
Precisamente la propuesta de actuación señalada en el texto es la defendida por rÍos martÍn, en: ICADE 53 (2001), 
215: el juez de instrucción ha de decidir sobre la aplicación o no de la lorrPm oyendo al fiscal, al letrado y, sobre 
todo, al equipo técnico. el gruPo de estudios de PolÍtiCa Criminal, Proyecto alternativo, 2000, 27, en la 
propuesta de regulación del antiguo art. 4 lorrPm habían establecido como condición necesaria para la aplicación 
de esta ley al joven que el juez, atendida la naturaleza y gravedad del hecho, las circunstancias personales y el grado 
de madurez del menor, considere aconsejable la aplicación de la ley, especialmente cuando así lo haya recomendado 
el Equipo técnico en su informe.
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mente van acompañados de una ausencia de comprensión del significado de los actos como 
consecuencia de la inmadurez (28). desde la segunda perspectiva, se podría hacer depender 
la aplicabilidad de la lorrPm al joven delincuente de si éste ha cometido una infracción 
típicamente juvenil, y aunque sirve como pauta indicadora de la madurez del joven, esta no 
resulta definitiva, ya que el concepto mismo de infracción típicamente juvenil está cargado 
de cierto indeterminismo. esta expresión se suele definir como la infracción que es más 
representativa de los defectos evolutivos del joven, indicio de su falta de madurez, siendo 
incluidas en ella infracciones como los delitos de daños, hurtos, robos, agresiones sexuales 
(en ellas estaría presente la agresividad propia de la edad, y/o la incidencia de un impulso 
repentino, y/o la propia dinámica de grupo), infracciones de tráfico (por la fascinación por 
la velocidad, la sensación de sentirse mayor, la impericia en la conducción, el consumo de 
alcohol) (29).

sin recurrir a este término de infracción juvenil, posiblemente porque no es todo lo 
determinado que se requiere para adoptar la decisión en torno al tratamiento penal aplica-
ble al joven que ha cometido un delito, en ocasiones se ha optado por el criterio relativo a 
la naturaleza (y gravedad) del hecho, entendido en el sentido de que a través de él se refleje 
si la situación personal y madurez del joven es o no similar a la del menor de edad, con el 
consiguiente efecto en cuanto al tratamiento penal que ha de serle aplicado dependiendo de 
aquella exploración (30).

 (28) Vid., para más detalles, Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 54 s.; PG, 3.ª, 2002, 978 
s.; ayo fernández, Garantías del menor infractor, 2004, 202. en la concreción de este criterio, Cruz már-
quez, Educación en DP de menores, 2006, 81 s., propone que se atienda al hecho cometido y a la personalidad del 
joven, teniendo en cuenta las condiciones ambientales, incluyendo como criterio complementario las apreciaciones 
relativas a la capacidad de educación. y como indicadores sobre el grado de madurez cita también la edad cronológica, 
la dinámica y la naturaleza de los hechos, aspectos que se señalan en los catálogos realizados desde la psiquiatría, para 
medir el grado de madurez. esta autora propone que, en los casos de duda sobre la falta de madurez del joven, la deci-
sión a favor de la aplicación de la legislación penal de menores podrá basarse en la concurrencia de factores que lleven 
a predecir, con un grado de probabilidad convincente, que la medida tendrá efecto positivo sobre él.

 (29) Vid., para más detalles sobre el concepto de infracción juvenil, Cruz blanCa, en: Revista de Estudios 
Jurídicos 3 (2000), 58; en: CPC 75 (2001), 493 n. 41, 494 y n. 42; DP de menores, 2002, 73; Cuello Contreras, 
El nuevo DP de menores, 2000, 52 s., 67; PG, 3.ª, 2002, 976 s.; Colás turÉgano, en: Cervelló donderis/
Colás turÉgano, Responsabilidad del menor, 2002, 40 s.; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 
317 ss.; ayo fernández, Garantías del menor infractor, 2004, 201. este criterio consistente en que la infracción 
cometida ha de merecer el calificativo de infracción juvenil, atendiendo a la clase, circunstancias y motivación, sí se ha 
previsto en la legislación alemana, tal como relata manzanares samaniego, en: CDJ 1996-XV, 98.

 (30) esto significa que, de entrada, no se va a excluir la aplicación de la legislación de menores al joven que 
ha cometido un delito grave, siempre y cuando el hecho ponga de relieve la falta de madurez del sujeto. Vid., en este 
sentido, gruPo de estudios de PolÍtiCa Criminal, Proyecto alternativo, 2000, 27 s., donde se proponen 
como criterios para aplicar la lorrPm al joven entre 18 a 21 años los de la naturaleza y gravedad del hecho, las cir-
cunstancias personales y su grado de madurez, explicando el primer requisito en el sentido de que el mismo muestre 
su vinculación a una cultura juvenil. se adhieren a esta propuesta, rodrÍguez mesa, en: ruiz rodrÍguez/na-
varro guzmán (coords.), Menores, 2004, 248 s.; PÉrez maChÍo, Tratamiento jurídico-penal de los menores, 
2007, 62 y n. 144. también Cruz márquez, en: CPC 96 (2008), 21 s., quien señala que los motivos que impulsan 
el hecho e incluso la gravedad del delito pueden ser indicadores de la falta de madurez del joven. no lo ha entendido 
así taPia Parreño, en: Eguzkilore 15 (2001), 172, quien considera que precisamente el criterio del grado de ma-
durez y de las circunstancias personales impedirán la aplicación de la ley del menor cuando el joven haya cometido un 
hecho grave o un delito menos grave con violencia o intimidación o con riesgo para las personas. esto supone que el 
autor mencionado recurre a una interpretación objetiva del criterio de la madurez, desde la perspectiva de que el hecho 
delictivo cometido no sea grave y no concurra la violencia, la intimidación o el peligro para la vida de las personas. 
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no ha sido éste el sentido que se le ha querido dar al requisito relativo a la naturaleza y 
gravedad del hecho en el antiguo art. 4 lorrPm, pues el mismo se había empleado como 
criterio restrictivo para evitar que hechos de cierta gravedad cometidos por los jóvenes 
fueran juzgados con una legislación tildada como benévola (31), interpretación que también 
había sido asumida por un sector de la doctrina, partidario de limitar la legislación penal 
de menores cuando el joven ha cometido hechos de escasa gravedad (32). la misma razón 

Por su parte, higuera guimerá, DP juvenil, 2003, 321 s., en: La Ley Penal 18 (2005), 16; en: La Ley Penal 27 
(2006), 73; en: EH-Gimbernat II, 2008, 2362, ha considerado más conveniente la redacción que, sobre este particular, 
se había planteado en el anteproyecto de lo penal juvenil y del menor, de 27 de abril de 1995 y en el Proyecto de 
lorrPm, de 3 de noviembre de 1998; en ambos casos se hacía depender de la naturaleza y gravedad del hecho y de 
las circunstancias personales del joven y de su grado de madurez.

 (31) en relación con el requisito que atiende a la naturaleza del delito para excluir la aplicación de la lorrPm 
al joven menor de 21 años, Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 66; PG, 3.ª, 2002, 977 s., afirma 
que es un criterio que sirve para dejar fuera de esta ley a un número considerable de delitos respecto de los cuales las 
razones que aconsejan someter al joven al régimen penal del menor, si es que se cree en ellas, no desaparecen. lo que 
significa que se tira por la borda buena parte del contenido sustancial del dP juvenil por razones puramente defensistas. 
Por otro lado, el régimen previsto para el régimen cerrado, hasta diez años, cinco en control cerrado, es sumamente 
enérgico como medio de control social como para colmar las preocupaciones defensistas. Concluye afirmando que se 
trata probablemente del mayor error del legislador en esta materia (pp. 66 s.). de la misma opinión garCÍa PÉrez, 
en: MFC del CGPJ 9 (2000), 59; Cruz blanCa, en: CPC 75 (2001), 495 s., quien también reconocía que la respues-
ta de la lorrPm en los delitos graves podía haber satisfecho perfectamente las razones defensistas que finalmente 
pesaron en la exclusión de la aplicación de esta ley al joven que comete un delito grave; DP de menores, 2002, 307 s.; 
rÍos martÍn, en: ICADE 53 (2001), 213; gonzález CussaC/Cuerda arnau, en: gonzález CussaC/
tamarit sumalla (coords. penal), Justicia penal de menores, 2002, 93 s. Por su parte, martÍn lóPez, en: 
martÍn lóPez (coord.), Justicia con menores, 2000, 127, se sorprende que se aluda a la gravedad del delito como 
criterio determinativo para excluir la ley del menor cuando es muy posible que el hecho se deba precisamente a su 
grado de inmadurez. Para este autora, la gravedad del hecho podría tener efectos en la determinación de la consecuencia 
penal aplicable, pero no debería ser criterio decisivo para decidir la aplicación o no de la ley del menor, ideas que ya 
han defendido con anterioridad Carmona salgado, en: Protección jurídica del menor, 1997, 144; en: Cobo 
del rosal (dir.), Comentarios CP, II, 1999, 45; y ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2. también, entre 
otros, garCÍa PÉrez, op. cit., 59; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 313; y Cruz márquez, 
Educación en DP de menores, 2006, 80, consideran que atender al requisito de la naturaleza y gravedad de los hechos, 
exigiendo que no se emplee violencia o intimidación, contradice las razones político-criminales que explican la exis-
tencia de esta extensión, ya que excluye buena parte de los supuestos en los que la sanción juvenil se presenta como 
más adecuada socioeducativamente. además lo más criticable es que, a juicio de la autora citada en último lugar, la 
reducción de las posibilidades de aplicar la lorrPm al joven es consecuencia de valoraciones preventivo-generales 
desproporcionadas, «olvidando la amplia cobertura que les otorga la ley, de la que es prueba fehaciente la previsión de 
la medida de internamiento —cuya duración se puede extender hasta 10 años—, suficiente para cubrir las necesidades 
del prevencionista más acérrimo».

 (32) Vid., para más detalles, de urbano Castrillo, en: La Ley 2000-7, 1268; de urbano Castri-
llo/de la rosa Cortina, Comentarios LORRPM, 2001, 60; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 
2003, 218; herrero herrero, Delincuencia de menores, 2.ª, 2008, 406; higuera guimerá, en: EH-Gimber-
nat II, 2008, 2366. Parece admitir esta exclusión gómez reCio, en: AJA 437 (2000), 3, para quien la exclusión de 
los delitos graves puede tener un fundamento razonable, al ser mayor el reproche social y también mayor la valoración 
del bien jurídico al que se ataca. en cuanto a los delitos menos graves cometidos con violencia o intimidación, la exclu-
sión responde a una opción que ha asumido el legislador, al no considerar merecedores de aplicación de la legislación 
de menores los jóvenes que atentan contra determinados bienes jurídicos como son la libertad y la integridad física; 
arrom losCos, Proceso penal con menores, 2002, 44 n. 60, ya que si bien reconoce inicialmente que la elección 
realizada por el legislador se basa en postulados defensistas, a continuación añade que no se puede olvidar que estamos 
ante sujetos mayores de edad que se excluyen de la lorrPm por conductas ciertamente graves. si bien en princi-
pio gonzález CussaC/Cuerda arnau, en: gonzález CussaC/tamarit sumalla (coords. penal), 
Justicia penal de menores, 2002, 94, son partidarios de condicionar la aplicación de la lorrPm al joven delincuente 
atendiendo a sus circunstancias personales y madurez, finalmente aceptan que se excluya esta aplicación cuando el 
joven ha cometido un delito grave con violencia o intimidación en las personas.
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restrictiva para la aplicación de esta ley al joven que ha cometido un delito, fundamentada 
en razones defensistas y punitivistas, pero alejada de la verdadera razón que ha de inspirar 
la creación del dP juvenil, esto es, si el hecho cometido responde o no a la falta de madu-
rez del joven, se predica del otro criterio excluyente que atiende a la naturaleza del delito 
incluido en el antiguo art. 4 lorrPm: tampoco se podrá extender esta ley a los delitos 
menos graves cometidos con violencia o intimidación. de igual modo, no responde a la 
idea rectora que debería estar presente en la creación del dP juvenil la condición de que 
nos encontremos ante un joven que delinque por primera vez, pues de nuevo el que nos 
encontremos ante un joven reincidente (no en sentido jurídico-penal) puede ser un indica-
dor de que se trata de una persona inmadura, necesitada de una atención especial que no 
podría lograrse desde el dP de adultos (33).

Como ya se ha ido adelantando, el antiguo art. 4 lorrPm no respondía exactamente 
a esta propuesta. Pues si bien como condición (la tercera) se atendía a las circunstancias 
personales y grado de madurez del joven, con carácter preferente se mencionaban otras 
dos condiciones que actuaban como excluyentes en cualquier caso de la aplicabilidad de 
la legislación penal de menores, aunque aquellas circunstancias personales lo hicieran 
muy aconsejable (34): la primera condición incluyente/excluyente se refería a que el sujeto 
cometiera una falta o un delito menos grave sin violencia o intimidación en las personas 
ni grave peligro para la vida o la integridad física de aquellas, tipificados en el CP o en 
las leyes penales especiales (35). la segunda condición incluyente/excluyente hacía depen-

 (33) así lo reconocen, entre otros, martÍn lóPez, en: martÍn lóPez (coord.), Justicia con menores, 
2000, 127; Cruz blanCa, en: Revista de Estudios Jurídicos 3 (2000), 57 s.; DP de menores, 2002, 308; ven-
tas sastre, Minoría de edad, 2002, 90; rodrÍguez mesa, en: ruiz rodrÍguez/navarro guzmán 
(coords.), Menores, 2004, 248 s.; barquÍn sanz/Cano Paños, en: RDPC 2.ª época 18 (2006), 49; en: mori-
llas Cueva/náquira riveros (dirs.), DP de menores y adolescentes, 2009, 28, criticando así la propuesta de 
regulación de esta materia en la primera versión de la lo 5/2000, cuando se había previsto la posibilidad de aplicar la 
ley del menor a los jóvenes que no superaran los 21 años de edad; ornosa fernández, DP de menores, 4.ª, 2007, 
154, 181; fernández molina, Entre la educación y el castigo, 2008, 187. de otra opinión, gómez reCio, en: 
AJA 437 (2000), 3, quien, refiriéndose a la forma concreta como se había planteado este requisito negativo en el antiguo 
art. 4 lorrPm, ha considerado que se trata de un elemento diferenciador objetivo, fundado en la afirmación de que 
la aplicación del dP de adultos impide la implementación posterior del derecho sancionador juvenil. Para este autor, 
no es una opción desproporcionada ni arbitraria; de urbano Castrillo/de la rosa Cortina, Comentarios 
LORRPM, 2001, 60, quienes consideran acertada la exclusión del antiguo art. 4 lorrPm también a los jóvenes «recal-
citrantes», aceptando que esta ley se aplique al joven delincuente primario, para evitar el contacto con otros sujetos en 
prisión por el riesgo de reincidencia que ello supone; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 218, quien 
propone como criterios para aplicar la ley del menor al joven entre 18 y 21-23 años que sea el primer delito, que sea 
de escasa gravedad y que sea delito típicamente juvenil (si bien ya hemos advertido no se descarta que en la infracción 
típicamente juvenil se incluyan delitos graves). ya con anterioridad, de la Cuesta arzamendi, en: Eguzkilore 
2 (1988), 64, sí atendía a la equiparación del semiadulto no reincidente con el menor atendiendo a sus características 
personales y/o a las circunstancias del hecho.

 (34) martÍn Cruz, en: jorge barreiro/feijoo sánChez (eds.), Nuevo DP juvenil, 2007, 132, afir-
ma que en el antiguo art. 4 lorrPm se había seguido un sistema mixto cronológico, delictual y psicológico.

 (35) en relación con la exclusión de los delitos que pongan en grave peligro la vida o integridad física de las 
personas, gonzález CussaC/Cuerda arnau, en: gonzález CussaC/tamarit sumalla (coords. 
penal), Justicia penal de menores, 2002, 93 s., afirman que se trata del más severo e inopinado de los requisitos, pues 
supone excluir cualquier hecho con resultado de peligro para las personas provocado por una conducta sin violencia ni 
intimidación, abstracto o concreto, doloso o imprudente, consumado o intentado, y cometido como autor o partícipe. 
arrom losCos, Proceso penal con menores, 2002, 44, también considera que puede resultar discutible excluir 
conductas imprudentes que ponen en peligro a las personas, pues por esta razón se impediría la aplicación de una 
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der la aplicación de la lorrPm a que el joven no hubiera sido condenado en sentencia 
firme por hechos delictivos cometidos una vez cumplidos los 18 años. a tal efecto no se 
tendrían en cuenta las anteriores condenas por delitos o faltas imprudentes ni los antece-
dentes penales que se hubieran cancelado, o debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en 
el art. 136 CP (36).

v. normativa Penal aPliCable al joven

la polémica se reanuda una vez más en torno al tratamiento especial que ha de ser aplicado 
al joven entre 18 a 21 años que ha cometido un delito (cumplidas las condiciones más o 
menos rígidas) (37), diferenciándose básicamente tres propuestas en el sistema sancionato-
rio-procedimiento que puede ser aplicable a este sujeto:

la primera tesis es partidaria de la aplicación del CP, con el procedimiento judicial 
correspondiente a cargo del juez ordinario, si bien el régimen sancionatorio ha de atenuarse 
y, para el caso de que el joven haya de ingresar en prisión, este tratamiento especial se ha 
de completar con un régimen penitenciario especial, el vigente en la logP y en el rPen (38).

legislación que sería más adecuada para la resocialización del joven. sobre los problemas interpretativos que generaba 
esta primera condición excluyente de la aplicación de la lorrPm al joven de 18 a 21 años, vid. por todos, garCÍa 
PÉrez, en: MFC del CGPJ 9 (2000), 60 ss.; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 313; ornosa 
fernández, DP de menores, 3.ª, 2005, 172 s.; fernández molina, Entre la educación y el castigo, 2008, 184 
s.; Colás turÉgano, DP de menores, 2011, 129 s.

 (36) Para más detalles sobre esta segunda condición vid., entre otros, garCÍa PÉrez, en: MFC del CGPJ 
9 (2000), 63 s.; gonzález CussaC/Cuerda arnau, en: gonzález CussaC/tamarit sumalla 
(coords. penal), Justicia penal de menores, 2002, 95; vázquez gonzález, Delincuencia juvenil, 2003, 314; or-
nosa fernández, DP de menores, 3.ª, 2005, 173; fernández molina, Entre la educación y el castigo, 2008, 
185 s.; Colás turÉgano, DP de menores, 2011, 130.

 (37) desde una perspectiva de derecho comparado, sánChez garCÍa de Paz, Minoría de edad penal, 
1998, 118 ss., menciona los distintos sistemas que se han adoptado en el tratamiento del joven entre 18 y 21 años (o 
edades ligeramente superiores): primero, tratamiento igual al del adulto, apreciándose atenuación de las sanciones (los 
sistemas francés, italiano, inglés, norteamericano, apenas prestan atención a esta categoría); segundo, asimilación a los 
menores aplicando un dP más suave en sus consecuencias y a través de una jurisdicción especial (sistema español a la 
vista de lo dispuesto en art. 69 CP y el sistema por el que se decantó el antiguo art. 4 lorrPm); tercero, tratamiento 
específico, diferente al del menor y al del adulto (sistemas portugués y austríaco).

 (38) defiende esta tesis ventas sastre, Minoría de edad, 2002, 248 s. algunos autores proponen varias 
alternativas en el tratamiento del joven delincuente, una de ellas es ésta, la aplicación de una circunstancia atenuante 
al joven delincuente por parte del juez ordinario. Vid., para más detalles, de la Cuesta arzamendi, en: Eguzki-
lore 2 (1988), 63 s., para quien su enjuiciamiento debe recaer sobre los tribunales de adultos aplicando las normas del 
CP, donde se debería incluir una atenuación para los menores de 21 años; en el mismo sentido, dolz lago, en: La 
Ley 1998-3, 1511; landrove dÍaz, en: La Ley 2000-4, 1672. a esta misma propuesta a favor de la aplicación del 
régimen del CP corresponde la primera de las tres alternativas de tratamiento defendida por ChoClán montalvo, 
en: AJA 214 (1995), 2, cuando plantea como propuesta alternativa a condicionar la aplicación de la ley del menor a la 
valoración del grado de madurez del joven, por ser este un criterio vago e indeterminado, la elaborada en la PanCP 
1983: se autoriza la sustitución de la prisión por el internamiento en centro reeducador para jóvenes entre 18 y 21 años 
según pronóstico de comportamiento futuro sin sustraerlos al régimen penal común y a la jurisdicción de los juzgados 
de los adultos. en otro sentido, Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 69; en: Modernas tendencias, 
2001, 213; PG, 3.ª, 2002, 981 s., en: RECPC 12-01 (2010), 5; en: benÍtez ortÚzar/Cruz blanCa (dirs.), El 
DP de menores a debate, 2010, 127, propone la aplicación de una atenuante de minoría de edad al mayor de 18 años 
pero de edad próxima, para aquellos jóvenes a los que no se les pueda aplicar la ley del menor por no cumplir con las 
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la segunda tesis, y claramente mayoritaria, es la defensora de la aplicación de la legis-
lación penal de menores al joven delincuente, opción por la que se había decantado el legis-
lador de 2000 en la redacción del antiguo art. 4 lorrPm (39). desde este planteamiento se 
ha matizado tal aplicación de la siguiente manera: como el criterio a tener en cuenta para 
decidir la aplicación o no de la lorrPm al joven entre 18-21 años es, entre otros, el grado 
de madurez, por tratarse de un criterio indefinido y ambiguo, que otorga un amplio margen 
de discrecionalidad judicial, para evitar la inseguridad jurídica que suscita dejar al juez que 
decida la legislación aplicable se propone que, desde el sistema penal ordinario, se impon-
ga al joven las consecuencias jurídicas previstas en la lorrPm, si ello resulta beneficioso 
para su mejor reinserción social, previo pronóstico sobre la posibilidad de comisión de 
nuevos hechos delictivos en el futuro, reconociendo no obstante que también este criterio 
conlleva cierta dosis de inseguridad (40).

la tercera propuesta se muestra partidaria de la creación de un dP juvenil sui generis, 
con el argumento de que la delincuencia juvenil se diferencia de la delincuencia del menor 
tanto en su etiología como en sus condiciones y en sus mecanismos de actuación, lo que 
exige la previsión de medidas específicas para esta franja de edad entre 18 y 21 años (41).

condiciones del antiguo art. 4 lorrPm, y que, en este momento, al no existir un genuino dP de jóvenes, tal circuns-
tancia atenuante deberá ser aplicada a todo joven entre 18 a 21 años.

 (39) Vid. por todos, sánChez garCÍa de Paz, Minoría de edad penal, 1998, 165 s., 171, quien inicial-
mente afirma que debe permitirse una mayor entrada de las soluciones del dP juvenil en cuanto a las penas y medidas 
aplicables, lugar y modo de ejecución, etc., y posteriormente matiza que la respuesta ha de ser la pena atenuada y, para 
cuando sea privativa de libertad, ejecutada en establecimientos especiales, añadiendo que procede dar entrada en alguna 
medida a modalidades de sanción y alternativas a las mismas previstas para los jóvenes; landrove dÍaz, en: LH-
Cerezo 2002, 1580; garCÍa PÉrez, en: CDJ 2005-XXV, 429; PÉrez maChÍo, Tratamiento jurídico-penal de los 
menores, 2007, 57 s.; higuera guimerá, en: EH-Gimbernat II, 2008, 2357 s., 2361 s. de una manera algo confusa 
es la tesis que propone gutiÉrrez albentosa, en: La Ley 2006-1, 1419; La Ley 2007-2, 1748, ya que parece 
descartar la aplicación de la ley del menor a los jóvenes delincuentes, porque quizás esta regulación es demasiado 
avanzada a nuestra época y sociedad, pero sí defiende que se busquen alternativas al ingreso en prisión de jóvenes com-
prendidos en la franja 18-21 años. ahora bien, a continuación este autor amplía su propuesta en el siguiente sentido: 
«nuestra propuesta no es otra que volver a instaurar el derogado art. 4… nuestra propuesta va dirigida a recuperar el 
espíritu del antiguo, y derogado, art. 65 del CP anterior…», concluyendo que el espíritu de dicho art. 65 lo encarnaba 
el derogado art. 4 lo 5/2000.

 (40) es la tesis propuesta por Carmona salgado, en: Protección jurídica del menor, 1997, 146; en: Cobo 
del rosal (dir.), Comentarios CP, II, 1999, 46 s. ya con anterioridad, de la Cuesta arzamendi, Los dere-
chos humanos, 1985, 165 s., 178; en: Eguzkilore 2 (1988), 63 s., era partidario de que los tribunales de adultos enjuicia-
ran estos hechos conforme a las normas del CP, imponiendo como sanciones las establecidas en la ley de menores en 
el caso de que, de los diversos informes, se deduzca la equiparación del joven al menor en razón de sus características 
personales y/o las circunstancias del hecho, y en este caso la ejecución se llevaría a efecto por las instituciones de me-
nores; en el mismo sentido, ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2; dolz lago, en: La Ley 1998-3, 1511; 
landrove dÍaz, en: La Ley 2000-4, 1672; ornosa fernández, DP de menores, 3.ª, 2005, 175 s. en contra 
de esta solución, aPariCio blanCo, en: CDJ 1999-IV, 167, ya que los juzgados de instrucción carecen de la espe-
cialización necesaria que se predica para hacer aplicación de la ley del menor a los jóvenes mayores de 18 años. desde 
el planteamiento defendido por rÍos martÍn, Menor infractor, 1994, 139, el menor de 18 años quedaría sometido 
a la jurisdicción civil, sería para el joven entre 18 a 21 años para el que se crearía el dP juvenil, con un procedimiento 
garantista y con medidas alternativas a la prisión, para una eficaz educación e inserción social.

 (41) Vid., de esta opinión, ChoClán montalvo, en: AJA 214 (1995), 2 s., quien en la tercera alternativa de 
tratamiento del joven delincuente propone que se aplique la legislación penal de menores a todos los jóvenes (evitando 
así tener que condicionar la aplicación de esta legislación de un criterio vago e indeterminado como es el relativo al 
grado de madurez), estableciendo dentro de la legislación penal de menores medidas específicas para los jóvenes de-
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la opción por la extensión del régimen penal del menor de edad al joven delincuente 
parece ser la más adecuada, si tenemos en cuenta que la razón de esta extensión descansa 
en la falta de madurez del joven, su desarrollo le asemeja más al menor de edad, y las medi-
das previstas en la lorrPm, dirigidas a la educación de manera principal (al menos en un 
planteamiento teórico así debería ser), son también respuesta adecuada frente a un joven 
inmaduro necesitado de atención educativa y socializadora.

es preciso señalar que, en esta propuesta, se pretende extender toda la normativa penal 
de menores al joven delincuente, es decir, también las medidas desjudicializadoras previs-
tas en la lorrPm son aplicables en este caso, aunque su regulación no sea la más correcta 
posible, y con las limitaciones que en esta normativa se establecen para la aplicación de la 
conciliación y la reparación (limitaciones descritas en el art. 19 lorrPm), al igual que 
también tendrá aplicación la mayor flexibilidad de esta normativa en cuanto a las posibles 
decisiones del juez de menores en relación con la suspensión y sustitución de las medi-
das que hayan sido impuestas durante la ejecución de estas (arts. 40 y 13, 51 lorrPm 
respectivamente). y, para evitar que la respuesta desde la lorrPm sea más dura que la 
que hubiera recibido el joven delincuente desde el régimen del CP (porque las reformas 
guiadas desde postulados defensistas y de seguridad pueden haber generado y/o potenciado 
este efecto), con la aplicación del art. 8 lorrPm como un auténtico reconocimiento del 
principio de proporcionalidad entendido en este sentido limitador: que la aplicación de la 
lorrPm no suponga una respuesta sancionadora más grave para el menor y el joven de la 
respuesta punitiva que hubiera sido aplicada a través del CP.

Como sabemos, de momento se ha abandonado el régimen de tratamiento especial del 
joven delincuente, por lo que, inicialmente, habrá que aplicar el régimen común: el CP y la 
logP y rPen, donde sí existe una regulación especial para el joven hasta 25 años, pensado 
para evitar el contacto con el resto de los internos en el centro penitenciario y con un con-
tenido resocializador especialmente intenso.

a falta de una mención específica sobre el tratamiento del joven delincuente, tanto 
en la lorrPm como en el CP, se ha querido ofrecer una respuesta desde el derecho 
positivo sustantivo o material; en concreto, se ha propuesto que al joven menor de 21 años 
que cometa un delito se le aplique el régimen de la eximente incompleta del art. 21.1 CP, 
porque este precepto alude a las eximentes previstas en el Capítulo anterior, y en el Capí-
tulo anterior se han incluido los arts. 19 y 20, por tanto, también se recoge la edad como 
eximente. la atenuación de la pena desde la eximente incompleta se basaría en la menor 
culpabilidad del joven menor de 21 años (42).

Parece tratarse de una propuesta generalizada para todos los jóvenes que no superen 
los 21 años, lo que evita la complicada prueba sobre el grado de madurez alcanzado por el 

lincuentes; en el mismo sentido a favor de la creación de un específico dP juvenil, ornosa fernández, DP de 
menores, 3.ª, 2005, 175 s.

 (42) Propuesta de Cuello Contreras, El nuevo DP de menores, 2000, 69, quien hacía esta propuesta 
para el caso de que no concurrieran los requisitos del antiguo art. 4 lorrPm para la aplicación de la ley del menor al 
joven que hubiera cometido un hecho delictivo; Modernas tendencias, 2001, 213; PG, 3.ª, 2002, 981 s.; en: benÍtez 
ortÚzar/Cruz blanCa (dirs.), El DP de menores a debate, 2010, 127; en: RECPC 12-01 (2010), 5. sigue a este 
autor, ventas sastre, Minoría de edad, 2002, 92 s.
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sujeto, resultando, en ocasiones, una opción la de la propuesta atenuadora de la responsabi-
lidad penal que puede resultar claramente más beneficiosa para el joven delincuente que la 
propia hipotética aplicación de la lorrPm, máxime después de las constantes reformas 
que ha sufrido este texto normativo. Pero es la aplicación generalizada de esta atenuación 
cualificada de la pena lo que no parece acertado, al igual que fundamentar dicha atenuación 
en la falta de culpabilidad plena de todos los jóvenes, una culpabilidad disminuida que se 
traduce en su semiimputabilidad. Porque estamos en presencia de una persona mayor de 
edad, con plena capacidad de obrar y, en consecuencia, de asumir los derechos y obliga-
ciones que se derivan de sus actos. otra cosa es que, desde el punto de vista de la asunción 
de la responsabilidad penal, en ocasiones podamos encontrarnos ante jóvenes inmaduros, 
frente a los que sí es necesaria una respuesta adecuada y diferente, porque sus característi-
cas personales no son las propias de la persona adulta y responsable-madura. de momento, 
a falta de una respuesta específica (y expresa) en la ley, habrá que recurrir a las posibles 
soluciones que podrán encontrarse desde la teoría jurídica del delito, en el ámbito del tipo 
subjetivo, del error, de las eximentes, hasta llegar a las circunstancias atenuantes de la res-
ponsabilidad penal, con particular interés en la atenuante analógica (y la posibilidad de ser 
valorada como muy cualificada) y, como último recurso, a la regulación contenida en el art. 
66.1.6.ª CP a efectos de individualizar judicialmente la pena atendiendo a la gravedad del 
hecho y las circunstancias personales del sujeto.

esta solución, la de apreciar posibles atenuaciones de la responsabilidad penal del 
joven a través de la revisión de la teoría jurídica del delito desde el parámetro de la reciente 
alcanzada mayoría de edad, ha de ser la que provisionalmente se adopte a la espera de que 
el legislador decida dar un giro al planteamiento punitivista y defensista en aras de una 
mayor racionalización en la reforma de las leyes penales, buscando las soluciones más 
acertadas y respetuosas con los principios que han de inspirar a este sector del ordena-
miento jurídico, y que, en el caso del dP de menores y jóvenes, efectivamente respondan a 
los fines preventivo especiales que han de guiar esta legislación especial. en este sentido, 
las recomendaciones del Consejo de europa sobre el tratamiento de la delincuencia de 
menores y jóvenes puede ser la fuente inspiradora de este esperado cambio.
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resumen abstraCt

Ciencia y proceso. De la pericial científica  
con privilegio jurisprudencial  

a la pericial científica con privilegio legal

hay dos clases de prueba pericial: la de opinión y la 
científicamente objetiva. sobre la base de que esta úl-
tima tiene carácter objetivo y gran fiabilidad, en 2002 
una enmienda a la ley de enjuiciamiento Criminal 
convirtió en prueba documental un peritaje concreto: 
los análisis sobre la naturaleza, cantidad y pureza de 
sustancias estupefacientes (art. 788.2 leCrim) y no 
es improbable que este tratamiento se extienda a otros 
informes periciales de carácter científico. este trabajo 
analiza las consecuencias de transformar la prueba pe-
ricial en documental, así como si dichos peritajes son 
realmente objetivos y fiables.

Science and process. From scientific 
evidence with case law privilege to 

scientific evidence with Law privilege

there are two kinds of expert evidence: opinion evi-
dence and scientific evidence. the scientific evidence 
is considered objective and reliable by default. there-
fore an amendment in 2002 to the Code of Criminal 
Procedure converted one type of this evidence into 
documentary evidence: the report about the nature, 
weight and purity of drugs. and also is likely to be 
extended to other types of forensic science evidence. 
this paper analyzes the consequences of converting 
expert evidence into documentary evidence and also 
if such report is really objective and reliable.

Palabras clave: Proceso penal, prueba pericial, prue-
ba documental, ciencia forense.

Key words: Criminal procedure, expert evidence, do-
cumentary evidence, forensic science.
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a) nombramiento y recusación de los peritos.

b) Proposición de la prueba.

c) Práctica de la prueba.

d) impugnación de los informes.

e) valoración de la prueba.

f) recursos.

v. algunas notas sobre la Prueba CientÍfiCa en el ProCeso Civil.

vi. a modo de ConClusión: a vueltas Con la objetividad.

i. introduCCión

no creo equivocarme al afirmar que en muchas ocasiones lo desconocido produce cierta 
admiración o incluso, si me apuran, cierto deslumbramiento (1). aquello que escapa a nues-
tro conocimiento suele convencernos aunque solo sea porque al no entender el método o 
procedimiento utilizado para llegar a un determinado resultado, carecemos de los argumen-
tos necesarios para refutarlo. se trata, me parece, de algo natural. Pues justo esto es lo que 
ocurre de alguna manera con el binomio ciencia-proceso, o dicho de otro modo, cuando en 
un determinado procedimiento una o varias de las pruebas a practicar son de las común-
mente conocidas como de «carácter científico» parece como si ya no hiciera falta discutir 
nada más; como si el resultado —el producto de la «ciencia»— no pudiera ser contradi-
cho. esa predisposición a creer a pies juntillas el resultado de los experimentos científicos  
—repito, hasta cierto punto natural— tiene importantes implicaciones, como analizamos a 
lo largo del trabajo, en el proceso.

hace algunos meses leía en un periódico de tirada nacional una noticia, cuanto menos 
impactante, que hizo que me replanteara el valor que debía otorgarse a los informes (no 
solo) de la policía judicial. tras el titular «no llevo coca, es el alcanfor de mi abuelita» se 
contaba la peripecia de un médico panameño, becado por el ministerio de Ciencia e inno-
vación español para asistir a un curso de posgrado de doce semanas en el instituto Carlos 
iii de madrid, que pasó seis meses en prisión provisional en la cárcel de navalcarnero 
acusado de traer 19 kilos de ropa impregnada de droga, y todo ello por el falso resultado 
positivo de un narcotest.

los hechos comienzan cuando un guardia Civil del aeropuerto de barajas nota un olor 
extraño en el equipaje del joven doctor; al abrirlo y rociar las prendas de ropa con el aerosol 
correspondiente éstas fueron adquiriendo paulatinamente una tonalidad añil. el resultado 
era aparentemente claro: ocultaban cocaína —debe ser que el color azul es el que tiñe la 

 (1) el presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigación «hacia un nuevo espacio 
europeo de justicia: reconocimiento mutuo, aproximación de legislaciones y e-justicia». ministerio de economía y 
Competitividad (referencia der2011-27970). el análisis de la bibliografía extranjera se realizó durante una estancia 
en el institute of advanced legal studies (universidad de londres), para la que se contó con una ayuda concedida por 
la universitat de valència (referencia: uv-inv-ePdi 12-66660).
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ropa al contacto de la droga con el spray reactivo—. solicitada la prisión provisional por 
la fiscal, el juez no dudó en decretarla al considerar que era imposible que la prueba del 
aerosol hubiera errado simultáneamente en 108 prendas. la puesta en libertad del ciudada-
no panameño no se produjo hasta que, seis meses después del suceso en el aeropuerto, el 
juzgado de instrucción recibió un nuevo análisis, realizado en esta ocasión por la agencia 
española del medicamento, cuyo resultado fue categóricamente negativo. Como imagina-
rán, para aquel entonces el curso ya había finalizado y con él la posibilidad de disfrutar de 
la ansiada ayuda de estudios.

lejos de lo que podríamos pensar no se trata de un caso aislado. hace solo dos días 
despertaba de nuevo con una noticia sobrecogedora. hace casi un año desaparecieron en 
una localidad andaluza dos niños cuando se encontraban pasando el fin de semana con su 
padre. aunque el progenitor siempre ha mantenido que se le despistaron cuando estaba con 
ellos en un parque, la policía y el juez instructor desde el primer momento sospecharon que 
la desaparición no fue accidental. las primeras investigaciones se encaminaron a registrar 
una finca de los abuelos paternos y allí se encontraron restos de una hoguera y entre las 
cenizas algunos huesos. analizados los restos óseos el informe de una antropóloga foren-
se de la Comisaría general de Policía Científica determinó que pertenecían a roedores o 
pequeños carnívoros (2). diez meses después un nuevo informe, encargado por la madre, 
determinó que los restos eran de humanos de entre dos y seis años de edad —precisamente 
la edad que tenían los niños desaparecidos—. este análisis fue corroborado una semana 
más tarde por otro elaborado por el director del Centro nacional de investigación sobre 
evolución humana y días después un nuevo análisis, esta vez de miembros del instituto 
nacional de toxicología (junto con algunos profesores de la universidad Complutense de 
madrid), confirmaba los dos últimos.

estas noticias, que cualquiera pensaría que responden más a la ficción que a la reali-
dad, hicieron que me preguntara nuevamente hasta qué punto era real la objetividad atri-
buida en general a la conocida como prueba científica y cuáles eran las consecuencias que 
la ley y/o la jurisprudencia anudaban a dicha objetividad. tengamos en cuenta que fue 
precisamente esa calidad objetivo-científica la que llevó al legislador hace ya una década 
a «convertir» en documento unos concretos informes periciales (3). objetividad basada, si 
nos fijamos en los debates parlamentarios y en la jurisprudencia anterior y posterior a la 
reforma, principalmente en dos circunstancias: en la persona o personas que realizan los 
análisis (aspecto subjetivo) y en la forma en que estos se llevan a cabo (aspecto objetivo).

en efecto, en 2002 se añade un párrafo segundo al artículo 788 de la ley de enjuicia-
miento Criminal y en su virtud, en el ámbito del procedimiento abreviado —y también 
de los juicios rápidos, vía art. 802.1 leCrim—, tienen carácter de prueba documental los 
informes emitidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sus-
tancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los proto-

 (2) según las noticias aparecidas en prensa el propio informe indicaba que el índice de fiabilidad del resultado 
era muy elevado.

 (3) Con todo, y para no confundir al lector, debo advertir que los análisis «convertidos» en documento por el 
legislador en 2002 no son los practicados en el aeropuerto en la ropa del doctor panameño. los específicos peritajes 
recogidos en el artículo 788.2 leCrim han de ser realizados por unos concretos organismos y siguiendo unos determi-
nados protocolos. véase al respecto el apartado segundo del epígrafe cuarto.
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colos científicos aprobados por las correspondientes normas (4). el nuevo párrafo entró en 
vigor sin hacer demasiado ruido; y es que en ese momento frente a quienes —no muchos— 
defendieron a ultranza la reforma (5), la parte de la doctrina que no la consideraba acertada 
se limitó en su mayoría a realizar una crítica meramente dogmática de la misma al con-
siderar que el legislador no debería pretender cambiar la naturaleza de las cosas (6). sin 
embargo, y como regla general, no se atendió a las verdaderas implicaciones procesales de 
la transformación; consecuencias de calado que, como se ve en el trabajo, van más allá de 
lo relativo a la práctica de la prueba.

en todo caso interesa destacar que los análisis sobre sustancias estupefacientes no son 
el único supuesto al que se concede un tratamiento especial. además de estos peritajes, 
cuyas especificidades en su tratamiento procesal tienen cobertura legal expresa, la juris-
prudencia —ahora ya sin sustento normativo— viene otorgando en el proceso penal un 
tratamiento privilegiado a otros de los informes periciales considerados científicamente 
objetivos, hasta tal punto que el propio tribunal supremo distingue entre pericias docu-
mentadas con privilegio legal (exclusivamente las contenidas en el artículo 788.2 leCrim) 
y pericias documentadas con privilegio jurisprudencial consolidado (7). es más, existe una 
importante corriente doctrinal que propone una reforma legislativa que permita extender 
la consideración de prueba documental al resto de pruebas científicas en cualquier proce-
dimiento penal (8).

 (4) el párrafo segundo fue añadido en virtud de la disposición adicional 3.ª de la lo 9/2002, de 10 de diciem-
bre, que modifica el Código Penal y el Código Civil, en materia de sustracción de menores —como se ve un tema que 
nada tiene que ver con la materia que nos ocupa—. la modificación se produce de manera sorpresiva, a través de una 
enmienda en el senado y por tanto sin que hubiera el debate que merece una reforma de este tipo.

 (5) Vid. magro servet, v., «el valor de la prueba documental en los informes emitidos por laboratorios 
oficiales en los delitos de tráfico de drogas en la ley orgánica 9/2002, de 10 de diciembre», en Diario La Ley, núm. 
5697, 15 de enero de 2003. vargas Cabrera, b., «dictámenes periciales sobre sustancias estupefacientes. estu-
dio jurisprudencial», en Diario La Ley, núm. 6682. jueves, 29 de marzo de 2007.

 (6) Para sequeros sazatornil, f., las razones de orden pragmático que han motivado la reforma «deben 
merecer desde una vertiente eminentemente dogmática todo género de críticas, al haberse permitido aquél, de un 
plumazo y sin miramiento ni contemplación alguna trastocar la naturaleza de las instituciones modificando de manera 
desconsiderada su mismidad y con ella su esencia y entidad procesal. y es que en efecto, la prueba pericial ni ostenta 
ni posee en puridad las notas que caracterizan a la documental…» («los protocolos sobre análisis de drogas y su ne-
cesidad inaplazable de regulación en el ámbito del proceso penal», en Diario La Ley, núm. 1754). sumamente críticos 
fueron lóPez Castillo, m., y dÍaz Cabiale, j. a., para quienes la reforma debía tacharse de inconstitucional 
(«la conversión de la prueba pericial en documental, artículo 788.2.ii leCrim», en Jueces para la democracia, núm. 
46, 2003, pp. 74 y ss.).

 (7) ya antes de la reforma de 2002, y tras una primera jurisprudencia que exigía la comparecencia de los peritos 
en el juicio oral para prestar declaración, el ts daba a los análisis realizados por gabinetes y laboratorios oficiales un 
tratamiento privilegiado. tomando como base su objetividad el alto tribunal recurría a la fórmula de la prueba precons-
tituída o de la aceptación tácita del informe cuando no es impugnado para no exigir la declaración del perito en la vista.

 (8) aa.vv., La prueba pericial científica, dolz lago (dir.), figueroa navarro (Coord.), iuiCP, madrid, 2012, 
p. 14 y 381 y ss. los autores condicionan su propuesta a que: 1. el estado actual de la ciencia permita concluir que son 
altamente fiables —aunque no olvidando que siempre existe un margen de error—, con lo que es necesario tener en 
cuenta los estándares científicos homologados por la comunidad científica. 2. «resulte innecesaria la presencia de los 
peritos firmantes de los informes en el juicio oral, cuando dichos informes no hayan sido impugnados por ninguna de 
las partes en el proceso ni cuestionados por el mismo tribunal». adviértase, no obstante, que la conversión en docu-
mento de los análisis sobre sustancias estupefacientes ha llevado a que incluso existiendo impugnación de los informes 
los peritos no declaren en juicio (véase el apartado relativo a la impugnación de los peritajes).
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teniendo en cuenta lo anterior me parece oportuno, por un lado y respecto del proceso 
penal, analizar las verdaderas consecuencias de «convertir» una prueba de carácter perso-
nal en documento —tomando como referente el supuesto recogido en la ley procesal—, y 
por otro, ver cuál es el tratamiento que los tribunales dan a aquellos supuestos de prueba 
científica distintos de la analítica sobre drogas (9). Con relación al proceso civil, en el que no 
hay una norma similar al artículo 788.2 leCrim, se trata simplemente de apuntar que con-
secuencias tiene —si es que las tiene— la existencia en él de «prueba científica». y todo 
ello, y como no podía ser de otra manera, tomando como base una reflexión más profunda 
sobre aquello que constituye el fundamento o soporte de los citados privilegios: la preten-
dida objetividad de esos peritajes.

ii. sobre las distintas Clases de Peritajes

desde hace algún un tiempo no resulta extraño escuchar el término «prueba científica» 
como si a los tradicionales medios de prueba la ciencia hubiera añadido uno más. desde lue-
go, y sin negar que la expresión puede resultar ilustrativa, lo cierto es que dista de ser preci-
sa (10). no es necesario detenernos en que si medio de prueba es actividad, aquella por la que 
se incorpora una fuente al proceso, y si esa actividad está sujeta al principio de legalidad, los 
únicos medios existentes son los fijados de manera tasada en la ley. ello no obsta, como no 
podía ser de otra forma, a que a través de ellos se dé cabida a cualquier fuente de prueba (11).

Partiendo de lo anterior la cuestión siguiente es la relativa al medio por el que el cono-
cimiento científico ingresará en el proceso. Pues bien, la conocida como prueba científica 

Partiendo de lo anterior en concreto en la página 414 proponen la conversión en documento de los siguientes 
peritajes científicos: balística y trazas instrumentales, lofoscopia, pinturas, suelos, flora y fauna, residuos de disparo, 
drogas tóxicas, fibras, incendios (acelerantes de la combustión), biología (adn), grafística/documentoscopia (no en 
escritura manuscrita) y entomología forense. Consideran, en cambio, que tendrían más problema para su recepción en 
el proceso como simple documento las siguientes: informática y electrónica, acústica, antropología, inspección ocular 
y, finalmente, tecnología de la imagen.

 (9) este estudio es si cabe más necesario si tenemos en cuenta que en el ámbito de la unión europea se pretende 
regular un instrumento sobre obtención de pruebas en materia penal en otro estado miembro y sobre la garantía de su 
admisibilidad. en el libro verde sobre la materia [bruselas 11-11-2009 Com (2009)624 final] se alude expresamente 
a las pruebas científicas al señalar que «también podrían establecerse unos principios mínimos para facilitar la admisi-
bilidad mutua de las pruebas entre estados miembros, incluida las pruebas científicas».

 (10) Como ha puesto de manifiesto PÉrez gil, j., «el vocablo prueba nos hace topar siempre con la complica-
ción de su polisemia, pues se utiliza al menos en tres contextos: como medio de prueba, como procedimiento probatorio 
o como resultado probatorio… en la praxis procesal el uso más común del término prueba científica alude a reglas y 
prácticas aplicables, fundamentalmente en el proceso penal, para la recopilación, tratamiento, conservación, utilización 
y validez de fuentes de prueba científicamente avanzadas, así como al estatus de los expertos y de los laboratorios 
encargados de su análisis» (El conocimiento científico en el proceso civil. Ciencia y tecnología en tela de juicio, tirant 
lo blanch, valencia, 2010, pp. 42 y ss.).

 (11) Para la distinción entre medios y fuentes de prueba véase sentÍs melendo, s., La prueba. Los grandes 
temas del derecho probatorio, ediciones jurídicas europa-américa, buenos aires, 1978, pp. 147 y ss., y montero 
aroCa, j., La prueba en el proceso civil, 6.ª edición, thomson Civitas, 2011, pps. 150 y ss. anteriormente ya se podía 
entrever la división en Carnelutti, f., La prueba civil, 2.ª edición, buenos aires, 2000, traducción alcalá-zamora, 
pp. 68 y ss.
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encaja perfectamente en la prueba pericial (12). basta una simple lectura de nuestros códigos 
procesales para llegar a esa conclusión: «cuando sean necesarios conocimientos cientí-
ficos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en 
el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrán aportar al proceso el dictamen 
de peritos que posean los conocimientos correspondientes…» (art. 335 leC). en sentido 
similar el art. 456 leCrim indica que «el juez acordará el informe pericial cuando, para 
conocer o apreciar algún hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios 
o convenientes conocimientos científicos o artísticos».

sin ánimo de adentrarnos en la delicada cuestión relativa a la naturaleza jurídica del 
perito y de su actividad, lo cierto es que es característico de la prueba pericial el que un 
experto —el perito— auxilie al juez aportando al proceso unos conocimientos científi-
cos, técnicos o prácticos que el titular del órgano jurisdiccional no posee para que de esta 
manera éste pueda valorar las afirmaciones fácticas realizadas por las partes. dicho de otro 
modo, nos encontramos ante un tercero procesal que posee una formación especializada y 
que incorpora voluntariamente dichos conocimientos al proceso, aplicándolos al objeto de 
la prueba (13).

Con todo, es necesario advertir que no todos los peritajes son iguales. si nos fijamos 
en el artículo 335 leC repararemos en que el conocimiento científico, técnico, artístico 
o práctico al que se refiere el precepto puede servir tanto para valorar hechos o circuns-
tancias como para adquirir certeza sobre ellos. Parece entonces que habría que distinguir 
entre dos clases de informes periciales: los científicamente objetivos (o peritaje percipien-
te) y los de opinión (o peritaje deducente) (14). estos últimos se dan cuando debe valorarse 
un hecho o una circunstancia realizándose un verdadero juicio, por ejemplo, el informe 
psicológico de una persona. en este peritaje hay un alto grado de valoración de manera que 
es factible —incluso previsible— que pedido un mismo informe a dos psicólogos distintos 
el resultado —el informe pericial— solo en parte sea coincidente.

en cambio, hay otro tipo de pericias en las que el grado de valoración es inferior. en el 
peritaje científico de lo que se trata es de adquirir certeza sobre unos determinados hechos 
a través de un experimento que estando bien realizado, se dice, solo debería dar lugar a un 

 (12) recoge PÉrez gil, otras vías de acceso del conocimiento científico al proceso —referido en su caso 
al proceso civil—. así hace referencia a la prueba documental —«los ejemplos podrían englobar desde un informe 
de la oficina de Patentes y marcas, a las acreditaciones emitidas por empresas certificadoras—, el testigo-perito, el 
informe del profesional de la investigación privada…— (El conocimiento científico en el proceso civil…, pp. 53 y ss.). 
no pretendemos en nuestro trabajo conceptuar la prueba científica. las conclusiones a las que nosotros llegamos las 
circunscribimos a aquella que es realizada a través de experimentos que conllevan la utilización de nociones de carácter 
científico —no simplemente técnico— y, en consecuencia, esas vías de acceso al proceso se reducen prácticamente a 
la prueba pericial. véase también taruffo, m.: «la prueba pericial no siempre implica el recurso a conocimientos 
específicamente científicos. Por ejemplo, si se trata de medir la extensión de un inmueble, de determinar un porcentaje 
de invalidez, o de efectuar cálculos contables complejos, entran claramente en juego competencias técnicas específicas, 
pero estas no constituyen propiamente conocimientos científicos» (La prueba, marcial Pons, madrid, 2008, p. 278).

 (13) esParza leibar, i., El dictamen de los peritos en la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, tirant lo 
blanch, valencia, 2000, pp. 106 y ss.

 (14) Vid. montero aroCa, j., La prueba en el proceso civil, cit., pp. 339 y ss., alvarado velloso, 
a., La prueba judicial (Reflexiones críticas sobre la confirmación procesal), tirant lo blanch, valencia, 2006, pp. 54 
y ss. y 69 y ss.
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resultado. Por ejemplo, comparar el adn de dos personas para establecer la filiación. res-
pecto de estos últimos se ha afirmado que el resultado solo puede ser uno y, en consecuen-
cia, si llegaran a existir dictámenes contradictorios «en un proceso determinado debería 
concluirse, bien que uno de los peritos ha mentido, bien que uno de los peritos carece de 
la capacidad científica o técnica para verificar el hecho; y en uno y en otro caso no podría 
dejar de aclararse la cuestión en el mismo proceso, pues el juez no debería simplemente 
estar al dictamen aparentemente mejor elaborado» (15).

sobre esta afirmación —«el resultado solo puede ser uno»— y sus consecuencias tene-
mos ocasión de pronunciarnos más adelante aunque ahora interesa destacar dos cosas: por 
un lado, que la conocida como «prueba científica», incluidos los análisis sobre sustancias 
estupefacientes, pertenece a esta segunda clase —peritajes científicamente objetivos—, 
no siendo, por tanto, auténticos «documentos» (prueba documental) (16). Por otro, que las 
afirmaciones que realizamos a lo largo del trabajo van referidas a aquellos informes peri-
ciales que son resultado de un experimento científico y no a aquellos otros que integran la 
categoría de los peritajes de opinión (17).

 (15) montero aroCa, j., La prueba en el proceso civil, cit., p. 339.

 (16) debe quedar claro que cuando se habla de documento en un proceso no se está aludiendo propiamente a los 
escritos. un escrito puede ser documento a efectos probatorios o puede no serlo de la misma manera que algo que no 
es físicamente un papel escrito puede tener la consideración de documento. la determinación de qué es documento a 
efectos probatorios es de gran importancia, sobre todo, aunque no solo, en el proceso penal, y ello porque si no diferen-
ciamos los términos no podremos evitar que por la vía de la prueba documental accedan al proceso actos cuya finalidad 
no era ni es probatoria —actos de investigación realizados durante el sumario— o actividades que deben practicarse 
durante el juicio oral a través de otros medios de prueba diferentes a la documental.

documento es una cosa corporal (corpus) que enseña o muestra algo (docuit). además de estos elementos que con-
forman tradicionalmente lo que es documento, en el proceso penal hay que añadir uno más: la ajenidad (o la straneità 
de la que hablan los italianos). es decir, el documento para serlo no ha de haber sido creado en función del proceso. 
Por tanto, una actuación documentada en un proceso penal no puede ser utilizada en él como prueba documental, no 
es documento, es acto documentado —o actuación o diligencia documentada si se prefiere—, que es algo diferente a 
documento y que tiene un tratamiento procesal también distinto al de la prueba documental. de hecho, ésta viene re-
gulada en el artículo 726 leCrim, mientras que el apropiado para las diligencias realizadas durante la primera fase del 
proceso es el 730 leCrim. Para que las diligencias de investigación puedan llegar a tener valor probatorio es necesario 
que concurran los siguientes requisitos:

1. que la diligencia haya sido generada por la única autoridad dotada de suficiente independencia para generar 
actos de prueba (es decir por el juez de instrucción).

2. que el medio de prueba correspondiente no pueda practicarse en el acto del juicio.
3. que el escrito en el que se documenta la diligencia sea leído en el acto del juicio (practica de la prueba), 

quedando proscrito el «darlo por reproducido» aunque existiera voluntad acorde de las partes en ese sentido.
4. solicitud de la lectura por la parte (instancia de parte), precisando los folios del sumario que se quiere que 

sean leídos.
sobre la Straneità véase Cardino, a., Processo penale e prove documentali, con guida, r. y ranaldi, a., 

Cedam, 2004. Vid. también Pardo iranzo, La prueba documental…, cit., pp. 82 y ss.

 (17) incluso quienes defienden la conversión de los análisis sobre sustancias estupefacientes en documento re-
conocen que «la prueba científica derivada de los laboratorios oficiales comparte más la naturaleza de pericial que de 
documental» pero, a pesar de ello, consideran que «anclarse en una concepción tradicional de documento como prueba 
real generada fuera del proceso para negar la valoración de la prueba pericial científica como documento, evidencia una 
posición poco realista…» (aa.vv., La prueba pericial científica, cit., pp. 388-389).

desde luego la consideración de la prueba como pericial en vez de documental no es cuestión baladí; además de 
las consecuencias procesales que tiene, y que son tratadas en el texto, no debe olvidarse que durante mucho tiempo se 
utilizó la técnica de dar por reproducidas actuaciones o actos documentados como instrumento para introducir en el 
proceso verdaderas pruebas personales, eludiendo todas las normas y garantías que rigen la práctica de dichas pruebas. 
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iii.  la Prueba CientifiCa Con Privilegio 
jurisPrudenCial Consolidado

el análisis de las repercusiones de la existencia de prueba científica en el proceso penal 
requiere como decíamos partir de la distinción entre informes periciales de carácter cientí-
fico con privilegio legal, y aquellos otros que, sin base normativa alguna, reciben un trata-
miento especial —y privilegiado— vía jurisprudencial. empezamos con el estudio de estos 
últimos y sobre ellos el primer aspecto que hay que tener en cuenta es que pertenecen a esta 
categoría todos los que no están incluidos en el artículo 788.2 leCrim y, en consecuencia, 
no solo aquellos cuyo objeto es diferente a un análisis de drogas sino también éstos cuando 
no reúnan las condiciones establecidas en el precepto, incluido cuando se aporten en pro-
cedimientos distintos del abreviado y de los juicios rápidos (18).

la jurisprudencia como regla general considera que si la prueba pericial no es impug-
nada no es necesaria la declaración de los peritos en el acto del juicio. esto, que eviden-
temente altera el régimen de práctica de la prueba,l influye también en el modo de pro-
ponerla y es que, según establece la instrucción 7/2004 de la fiscalía sobre citación de 
los peritos, si la defensa no discute el informe el ministerio fiscal propondrá la analítica 
como prueba formalmente documental; si, en cambio, sí lo contradice, se propondrá como 
pericial, citando a los peritos. «y ello aun cuando las impugnaciones no sean en sí mismas 
atendibles puesto que si no se cita a los autores del mismo puede el juzgador concluir con 
que no existe prueba de cargo válidamente practicada que acredite que efectivamente la 
sustancia ocupada consistía en droga» (19).

el problema es que habitualmente la defensa no impugna el informe durante la instruc-
ción, sino una vez abierto juicio oral —en el escrito de calificación (art. 651 leCrim)—. 
en este caso, y puesto que el escrito del fiscal es previo al de la defensa, la fórmula que 
propone la fiscalía general del estado es que «al proponer la prueba en las conclusiones 
provisionales interesarán la citación como peritos de los autores del informe de análisis de 
droga (u otros) con carácter general. Como matización a la regla anterior, a esa petición de 
prueba los sres. fiscales añadirán por otrosí que en caso de que la defensa no impugne 
en sus conclusiones provisionales la prueba pericial, se renuncia a su práctica y se interesa 
expresamente que no sean citados los peritos a juicio. en todo caso se propondrá como 
prueba formalmente documental, con expresa reseña del folio o folios, el informe de análi-
sis de droga emitido por los correspondientes centros oficiales» (20).

en cuanto a la práctica, como hemos indicado, si no hay impugnación del informe, no 
habrá declaración del perito en juicio aunque parece aconsejable, continúa la instrucción 

véase Pardo iranzo, v., La prueba documental en el proceso penal, tirant lo blanch, 2008, pp. 84 y ss. y 140 y ss. 
vegas torres, j., Presunción de inocencia en el proceso penal, madrid, la ley, d.l., 1993, pp. 274 y ss.

 (18) sobre el ámbito de aplicación del artículo 788.2 leCrim véase el epígrafe siguiente.

 (19) instrucción 7/2004, de 26 de noviembre, de la fiscalía sobre citación para el acto del juicio oral de los peri-
tos autores de informes sobre análisis de sustancias intervenidas en causas por delitos contra la salud pública.

 (20) instrucción 7/2004, de 26 de noviembre donde además se puntualiza que «estas consideraciones serán 
aplicables mutatis mutandis, al procedimiento de jurado en los supuestos, ciertamente inusuales en que por razón de la 
conexidad (art. 5.2 lo 5/1995) conozcan de una acusación por delito contra la salud pública, pues el procedimiento de 
la ley del jurado debe integrarse supletoriamente con las disposiciones generales de la leCrim y no con las especiales 
del Procedimiento abreviado».
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7/2004 de la fiscalía, que los fiscales soliciten la reproducción de la pericial con la lectura 
del análisis documentado, no resultando adecuada la aplicación del artículo 726 leCrim 
que permite al juez analizar por sí mismo —es decir, en privado— los documentos, papeles 
y demás piezas de convicción. en caso de impugnación, en cambio, la regla es la general 
—declaración del perito en el juicio—, aunque será suficiente con que comparezca solo 
uno a pesar de lo señalado en el artículo 459 leCrim (21), y ello porque la exigencia de 
la doble designación es vista, no como una condición de orden público, sino como una 
exigencia epistémica que permite atribuir mayor fiabilidad a las conclusiones alcanzadas 
por dos profesionales. de ahí que, incumplido el requisito, no se produzca la nulidad de la 
pericial (22). en este sentido el acuerdo no jurisdiccional del ts de 21 de mayo de 1999 con-
sideró respecto de la exigencia de dos peritos que «en el juicio ordinario se satisface con la 
realización del peritaje por un laboratorio oficial, cuando esté integrado por un equipo y 
se funde el dictamen en criterios científicos».

finalmente, y por lo que respecta a la impugnación de los análisis, por regla general la 
jurisprudencia sigue una tesis laxa en cuanto a las exigencias materiales de dicha impugna-
ción. en atención a ella (ssts de 14 de noviembre de 2002 y 11 de febrero de 2011, entre 
otras):

1.  los informes periciales realizados por gabinetes y laboratorios oficiales están reves-
tidos de suficientes garantías técnicas y de imparcialidad. ello les otorga validez prima 
facie, es decir, sin necesidad de su ratificación en juicio por los expertos. Por supuesto, 
lo anterior no puede significar que no quepa rebatir la analítica. la parte puede pedir 
«tanto la comparecencia del perito, si así lo estima oportuno, como impugnar el dicta-
men documentado —aun sin necesidad de interesar la citación de quien lo emitió— si 
así lo considera mejor».

2.  la impugnación contrarresta esa validez prima facie de los informes haciendo impres-
cindible la comparecencia de los expertos a la vista. «la posibilidad que el acusado 
tiene de pedir la citación del perito al juicio oral para que allí emita su informe bajo 
los principios de contradicción e inmediación debe entenderse como una mera facul-
tad, y no como una carga procesal del acusado para desvirtuar su eficacia; en efecto 

 (21) sts de 22 de junio de 2010: «la exigencia de una duplicidad de peritos en el procedimiento ordinario se 
rellena con su realización por un laboratorio oficial cuando éste se integre por un equipo y se refiera a criterios analíti-
cos». Por su parte la sts de 23 de mayo de 2005 establece que «en materia de análisis de laboratorios resulta incues-
tionable que las técnicas analíticas de laboratorios no solo resultan más científicamente seguras sino que necesitan de 
un trabajo en equipo que satisface más que suficientemente la hipotética garantía de la intervención de dos peritos». 
Vid. también entre otras ssts de 3 de diciembre de 2002, 30 de mayo de 2003 y de 22 de marzo de 2006. en el mismo 
sentido la citada instrucción 7/2004 recuerda a los fiscales que «al articular como prueba la pericial, no es necesario 
interesar la citación de dos peritos pues si el informe está realizado y suscrito por un laboratorio oficial, integrado por 
un equipo, hace innecesario el de dos peritos como exige el art. 459 de la leCrim». Por otro lado, la sts 103/2008, de 
19 de febrero añade que «si para justificar conductas susceptibles de ser castigadas con pena de prisión de hasta 9 años 
basta la intervención de un especialista, esta limitación numérica no infringe derecho constitucional alguno, pues las 
garantías fundamentales se extienden a todos y no cabría aceptar que por tratarse de procedimientos diferentes según 
la pena atribuida a los hechos objeto de enjuiciamiento a unos acusados se les garantiza la observación del derecho y a 
otros no, pues por su propia naturaleza los derechos fundamentales y libertades básicas son universales»

 (22) hernández garCÍa, j., «Conocimiento científico y decisión judicial ¿Cómo accede al proceso y cómo 
puede valorarse por los jueces?», en Jueces para la democracia, núm. 54, 2005.
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siendo la regla general que la prueba se practique en el juicio oral y siendo lo contrario 
excepción fundada en la aceptación expresa o tácita del informe obrante como docu-
mental en autos, al acusado le basta cualquier comportamiento incompatible con esa 
aceptación tácita para que la regla general despliegue toda su eficacia». tanto si se pide 
la comparecencia de los peritos como si se impugna el dictamen documentado, aun sin 
solicitar la citación del experto, «el peritaje debe practicarse en el juicio oral».

3.  en concordancia con lo anterior y respecto de la extensión o términos de la impugna-
ción, no se considera imprescindible explicitar las razones de la discrepancia, ya que 
«en caso de no motivarse no deja de ser tal la impugnación». en este sentido el acuer-
do no jurisdiccional de 21 de mayo de 1999 del ts aprobó que siempre que existiera 
«impugnación se practicará el dictamen en el juicio oral aunque aquélla se funde en 
la negación de presupuestos de validez que en verdad concurran en el caso de que se 
trate». Por su parte la instrucción 7/2004 establece que «ante cualquier impugnación 
por las defensas, ya durante la fase de instrucción, ya al evacuar éstas sus escritos de 
conclusiones provisionales, los sres. fiscales habrán de interesar la citación incondi-
cional de los peritos a juicio, incluso cuando las impugnaciones no sean en sí mismas 
atendibles»  (23).

existe, con todo, otra corriente más estricta que exige que la impugnación tenga un 
contenido material tal y como vemos para los supuestos de análisis sobre sustancias estu-
pefacientes.

iv. la Prueba CientÍfiCa Con Privilegio legal

A) Justificación y finalidad de la reforma

reza el artículo 788.2 leCrim en su párrafo segundo que «en el ámbito de este procedi-
miento (es decir, del abreviado) tendrán carácter de prueba documental los informes emi-
tidos por laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupe-
facientes cuando en ellos conste que se han realizado siguiendo los protocolos científicos 
aprobados por las correspondientes normas». si nos fijamos, lo que hace el precepto no es 
otra cosa que otorgar la condición de prueba documental a unos determinados informes 
periciales. es decir, tomando como punto de partida la distinción a la que ya nos hemos 
referido entre peritaje científicamente objetivo y peritaje de opinión, el legislador da un 
paso más: dice que los informes sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estu-
pefacientes —pertenecientes a la segunda clase— no son propiamente pericias sino más 
bien documentos. dicho de otro modo, el informe escrito del perito (es decir, el texto final 
en el que plasma el resultado del experimento (24)) se convierte en documento.

 (23) véase el apartado C) del epígrafe siguiente.

 (24) adviértase que la prueba pericial no se limita al informe final sino que está integrada por un conjunto de 
actuaciones. en general comprende el conjunto de actos necesarios para la realización del informe: 1. reconocimiento 
o percepción del objeto a peritar. 2. las operaciones analíticas sobre el objeto y la deliberación (si hay varios peritos) 
y redacción de las conclusiones (art. 478.1 leCrim). el informe pericial es la formulación por escrito del resultado de 
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la justificación «oficial» alude a la manera en que estos son realizados y también a los 
sujetos que los llevan a cabo: puesto que se hacen por organismos oficiales siguiendo unos 
determinados procedimientos científicos y con arreglo a unos protocolos no estamos pro-
piamente ante una pericia (ante valoraciones) sino ante la documentación de una realidad 
objetiva (25).

a pesar de la explicación del legislador a nadie se le escapa que no se trataba solo de 
eso; realmente se pretendía evitar que ciertos profesionales tuvieran que acudir a declarar 
a juicio puesto que de esta manera, por un lado, se eludían los perjuicios que se estaban 
causando a ese servicio público —al tener que acudir sus peritos constantemente a declarar 
a los juzgados (26)—, pero además se evitaba que ante la incomparecencia del perito a la 
vista el juez debiera optar entre suspender el procedimiento o que dichos análisis dejaran 
de ser aptos para desvirtuar la presunción de inocencia. Con ese propósito, y como si nada 
ocurriese, se elimina de un plumazo el interrogatorio libre cruzado del o los peritos en el 
acto del juicio y con él probablemente en muchas ocasiones se difumina el derecho de 
defensa. el propio tribunal supremo, en sentencia de 20 de mayo de 2005, aludía a razo-
nes prácticas y de mera funcionalidad posiblemente discutibles desde criterios de estricta 
constitucionalidad (27).

en definitiva, puede afirmarse que la reforma tiene una finalidad clara, empírica, que 
sin duda es alcanzada con la modificación del precepto: transformar el modo de practicar 
la prueba para evitar la declaración de los peritos en la vista. Con ello, amén de evitar los 
perjuicios a los que aludíamos hace un momento, se consigue de rebote eso que tan de 
moda esta en los últimos tiempos: la aceleración procesal. el problema es que convertir una 
prueba de carácter personal en real no tiene coste cero: aparte de la enorme importancia 
de eliminar el interrogatorio del perito, tiene otras implicaciones que probablemente no 
fueron ni tan siquiera consideradas por el legislador.

B) Ámbito de aplicación

antes de analizar las implicaciones que tiene la aplicación del artículo 788.2 de la ley pro-
cesal penal es necesario detenerse en su ámbito de aplicación y ello, para ser rigurosos, en 

las anteriores actuaciones. Pues bien, el legislador convierte en documento esa parte final, olvidando que la misma es 
resultado de todas las operaciones anteriores.

 (25) Vid. boletín oficial de las Cortes generales. senado. serie iii b: Proposiciones de ley del Congreso de 
los diputados. 13 de noviembre de 2002. esta fue además la argumentación que sostuvo el CgPj en el informe a la 
proposición de ley para la reforma parcial de la ley de enjuiciamiento Criminal del año 2002.

 (26) sobre este mismo debate en ee.uu., vid. kim, s. y tuCCi, j., «Confrontation clause, sixth amendment, 
Crawfor v. Washington, drug testing, testimonial evidence», en <www.law.conell.edu/supot/cert/07-59> (consultado el 
día 20 de agosto de 2012).

 (27) en este sentido señala la instrucción 7/2004, de 26 de noviembre, de la fiscalía sobre citación para el acto 
del juicio oral de los peritos autores de informes sobre análisis de sustancias intervenidas en causas por delitos contra la 
salud pública, que «en línea de principios, el ideal al que debe tenderse es el de citación de los peritos al acto del juicio 
oral, para la práctica de la prueba conforme a los principios de oralidad, inmediación y contradicción. una adecuada 
organización de medios y una disponibilidad suficiente de personal en los laboratorios oficiales debiera permitir que 
el ministerio fiscal pudiera proponerlos para el acto del juicio oral sin el temor de poder llegar a provocar colapsos o 
disfunciones, evitando el riesgo de desvalorización del acto del juicio oral como fase central de todo el proceso penal».
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un doble sentido. Por un lado, procedimental, es decir, con relación a los procedimientos a 
los que resulta aplicable la norma y, por otro, objetivo, es decir, respecto de los concretos 
análisis a los que se refiere.

en cuanto al procedimiento es claro que queda circunscrito al abreviado —«en el ámbi-
to de este procedimiento» dice expresamente el art. 788.2 leCrim—. a este hay que añadir 
los denominados «juicios rápidos» en virtud de lo dispuesto en el artículo 802.1 leCrim 
que se remite para el desarrollo del juicio oral a los preceptos relativos al procedimiento 
abreviado —«el juicio oral se desarrollará en los términos previstos por los artículos 786 a 
788»—. el especial tratamiento, en cambio, no puede extenderse ni al procedimiento por 
delitos graves ni al resto de procesos penales como, por ejemplo, el juicio con jurado, en 
los que los análisis de las sustancias estupefacientes seguirán accediendo al proceso por la 
vía de la prueba pericial.

siendo así no tenemos más remedio que plantearnos la siguiente cuestión: si lo que 
se pretende es dar un tratamiento diferente a ciertos informes por el hecho de ser cientí-
ficamente objetivos ¿es que deja de concurrir esa objetividad cuando han de surtir efecto 
en el procedimiento ordinario o en un juicio con jurado, por poner solo dos ejemplos? la 
evidente respuesta negativa nos conduce a nuevos interrogantes: el primero de ellos es si 
la reforma atiende simplemente a cuestiones estadísticas o en cambio se trata de algo dis-
tinto. desde luego si la conversión de la prueba en documental es debida a las especiales 
características de un determinado tipo de peritajes no se entiende que solo sea aplicable a 
unos procedimientos y no a otros —tales características concurrirán en los informes inde-
pendientemente del procedimiento en el que vayan a ser utilizados—. ahora bien, si de lo 
que se trataba era de evitar que ciertos profesionales tuvieran que acudir a declarar al acto 
del juicio, eludiéndose de esta manera los perjuicios que la continua asistencia de estos a 
los juzgados causaba al instituto o laboratorio en el que trabajaban, sí tiene sentido que se 
haya introducido en aquellos procedimientos cuantitativamente hablando más importantes. 
Pero, si así fuera, deberíamos al menos plantearnos si es posible defender una reforma en el 
sentido apuntado basada en cuestiones fundamentalmente funcionales.

la segunda cuestión a la que debemos prestar atención es a la determinación del tipo 
de informes a los que se refiere la norma. son únicamente aquellos en los que concurran 
dos condiciones: en primer lugar, han de versar sobre la naturaleza, cantidad y pureza de 
sustancias estupefacientes; en segundo lugar, deben haber sido realizados por laboratorios 
oficiales siguiendo los protocolos correspondientes. Cualquier otro tipo de informe no goza 
del tratamiento privilegiado concedido por el artículo 788.2 leCrim. y claro, la duda ahora 
es la siguiente: ¿qué diferencia existe en cuanto a la objetividad entre este tipo de análisis y 
otros como, por ejemplo, los de adn? y nuevamente, ¿estamos simplemente ante criterios 
cuantitativos o se trata de algo más? la respuesta una vez más nos parece evidente.

sentado lo anterior es hora de que nos detengamos en los informes a los que se refiere 
la norma y ello nos obliga a analizar los requisitos mencionados en el párrafo anterior. 
sobre el primero de ellos —el objeto del análisis— precisemos, por un lado, que es la 
naturaleza, la cantidad y la pureza y, por otro, cuáles son esas sustancias contenidas en 
el precepto. determinar la naturaleza implica indicar el tipo o tipos de principios activos 
incluidos en los listados de sustancias psicotrópicas o estupefacientes —lo que se conoce 
como droga de abuso—. la cantidad se fija mediante el pesaje de toda la sustancia incau-
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tada, debiendo el resultado establecer un índice de incertidumbre asociado. finalmente la 
pureza se refiere al porcentaje de principio activo que contiene la sustancia.

en cuanto a la clase de sustancia el precepto habla simplemente de sustancias estu-
pefacientes, que son aquellas contenidas en la Convención Única de 1961 sobre estupe-
facientes (listas i y ii) —enmendada por el Protocolo de 1972 de modificación de la 
Convención— y que fue incorporada a la legislación española por ley 17/1967, de 8 de 
abril. ejemplo de estas son la heroína y la cocaína. no se refiere, en cambio, a las sustan-
cias psicotrópicas, es decir a aquellas contenidas en el Convenio de viena de 1971 sobre 
sustancias Psicotrópicas (listas i, ii, iii y iv) —suscrito por nuestro país— y en el rd 
2829/1977, de 6 de octubre, como son las anfetaminas o el lsd. Pues bien, la simple alu-
sión a las sustancias estupefacientes parece que se debe más a un descuido del legislador 
que a un deseo de limitar a esas drogas el tratamiento del art. 788.2 leCrim, con lo que 
consideramos que este se extiende también a los psicotrópicos. así, además, es como se 
viene entendiendo en la práctica.

la segunda condición realmente es doble porque, por un lado, hace referencia al orga-
nismo que realiza el informe y, por otro, alude a la técnica empleada. hoy en día tienen 
la consideración de oficiales los siguientes laboratorios: la agencia española de medica-
mentos y Productos sanitarios, el instituto nacional de toxicología y Ciencias forenses, 
los institutos de medicina legal de las Comunidades autónomas, los Cuerpos de Policía 
estatales y autonómicos y, finalmente, el servicio de Criminalística de la guardia Civil (28). 
en cuanto a la segunda condición se exige que los citados laboratorios hayan realizado el 
informe siguiendo los protocolos aprobados por las correspondientes normas, y aquí real-
mente nos encontramos con un problema, puesto que una década después de la entrada en 
vigor del párrafo segundo del artículo 788.2 leCrim sigue sin existir dicha normativa (29). 
esto hace que los distintos laboratorios utilicen técnicas diversas y esa variabilidad, aunque 
los métodos se utilicen correctamente, «no garantiza que dos laboratorios puedan ofrecer 
resultados suficientemente cercanos sobre la misma sustancia» (30), con lo que la afirmación 
que recogíamos al diferenciar los dos tipos de peritajes —recuérdese, el resultado del peri-
taje solo puede ser uno y, en consecuencia, si llegaran a existir dictámenes contradictorios 
«en un proceso determinado debería concluirse, bien que uno de los peritos ha mentido, 
bien que uno de los peritos carece de la capacidad científica o técnica para verificar el 

 (28) ello a pesar de que la sts de 17 de febrero de 2009 indica que «hay que recordar que la oficina española 
del medicamento es el único organismo autorizado en españa para realizar las analíticas de drogas, de acuerdo con los 
tratados internacionales de los que españa es parte» (fj tercero).

 (29) ya en 2004 sequeros sazatornil ponía de manifiesto la «inaplazable necesidad de una ordenación 
legal que establezca un marco unificado de actuación respecto de los métodos a utilizar por los diversos organismos 
autorizados para verificar en la praxis análisis periciales sobre drogas» («los protocolos sobre análisis de drogas…», 
cit.). «llama la atención a este respecto el entusiasmo con el que muchos países se han abierto a las pruebas científicas 
(particularmente a las de adn) sin un marco normativo previo que regule los procedimientos de obtención y conserva-
ción de los datos y garantice en consecuencia la fiabilidad de los resultados» (gasCón abellán, «validez y valor 
de las pruebas científicas…», <www.uv.es/Cefd/15/gasCón.pdf>, consultado el 10 de diciembre de 2011).

 (30) luCena molina, esCola garCÍa y Pardo iranzo, «elementos para el debate sobre la va-
loración de la prueba científica en españa: hacia un estándar acreditable bajo la norma iso 17.025 sobre conclusio-
nes de informes periciales», en Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, núm. 2, 2011,  
<www.riedpa.com>.
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hecho»— parece que en la actualidad, en el estado actual de la ciencia, al menos (aunque 
no solo) en el caso de las analíticas sobre sustancias estupefacientes— no puede mante-
nerse.

C)  Alcance de la norma

Como venimos indicando, el artículo 788.2 leCrim modifica absolutamente la práctica de 
la prueba pero sus efectos no se quedan ahí sino que, como mostramos a continuación, van 
más allá.

a) Nombramiento y recusación de los peritos

la realización de un informe pericial requiere de la designación y nombramiento del 
o los peritos que lo han de llevar a cabo —dos si el procedimiento es el ordinario (art. 
459 leCrim) (31), pudiendo ser solo uno si nos encontramos en uno abreviado (art. 788.2 
leCrim)—. Pero cuando se trata de elaborar un análisis sobre sustancias estupefacientes 
por un laboratorio oficial, la designación judicial del perito concreto que lo va a llevar a 
cabo y su necesaria comparecencia ante el tribunal para aceptar el cargo dejan de tener 
sentido. en su lugar, el juez dispondrá el envío de la sustancia a uno de los organismos 
oficiales (por ejemplo, a la dirección general de farmacia y Productos sanitarios, sección 
de estupefacientes y Psicotrópicos) para su estudio, análisis y emisión del informe. en 
sede de juicio rápido la leCrim impone esa obligación a la propia Policía judicial; según 
el artículo 796 de la ley procesal penal la policía judicial remitirá, durante el tiempo de 
la detención, al instituto de toxicología, al instituto de medicina legal o al laboratorio 
correspondiente las sustancias aprehendidas que han de analizarse. estas entidades han de 
enviar el resultado al juzgado de guardia por el método más rápido y en todo caso antes del 
día y hora en que se haya citado por la policía al denunciado, testigos, etc. para compare-
cer ante el juzgado de guardia. si no fuera posible la remisión del análisis en ese plazo, la 
Policía judicial podrá realizar la analítica por sí misma (32).

Considera el tribunal supremo que este tipo de informes emitidos por organismos 
oficiales no son atribuibles a una sola persona sino al laboratorio que lo realiza, al ser el 
resultado final del análisis la suma de pruebas o técnicas plurales verificadas por las diver-
sas secciones de este, y por ello no tiene sentido la designación nominal del o los peritos 

 (31) Vid. nota al pie núm. 21.

 (32) más allá de los juicios rápidos la jurisprudencia también considera ajustado al ordenamiento jurídico la 
remisión de la droga directamente por la Policía judicial. en este sentido, por ejemplo, la sts de 30 de mayo de 2003 
señala que «la policía judicial está autorizada para remitir la droga directamente a los laboratorios oficiales, pues la 
ocupación de los objetos, efectos o instrumentos del delito, tal como se regulan en la ley de enjuiciamiento Criminal, 
ofrece variantes y especialidades cuando el objeto del delito sean drogas tóxicas o sustancias estupefacientes. Conviene 
extremar las precauciones para que no se pierdan o puedan ser sustraídas de los lugares de depósito, por lo que se auto-
riza directamente a los funcionarios de la policía judicial, de conformidad con lo previsto en el artículo 282 de la ley de 
enjuiciamiento Criminal para que remitan los estupefacientes a los laboratorios autorizados para su análisis y destruc-
ción salvo la muestra necesaria para una posible reproducción de la prueba de análisis». en el concreto supuesto al que 
se refiere la sentencia, los acusados transportaban la droga en su propio organismo; ante el riesgo que corría su salud 
fueron trasladados al hospital, donde se les extrajo la droga. desde ahí la policía ordenó su envío al laboratorio oficial.
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pero, además, cuando se solicita la ratificación del peritaje en el acto del juicio oral, basta 
que ésta se efectúe por el jefe del servicio, o por quien lo represente, sin que sea necesario 
que concurran otro u otros de los funcionarios o especialistas integrantes del mismo» (sts 
de 22 de junio de 2010 [rj 2010/7161], entre otras) (33).

Partiendo de lo anterior, la siguiente cuestión que se plantea es la relativa a si es posi-
ble, y en su caso en qué momento, formular recusación —instrumento éste que como sabe-
mos es mecanismo de garantía de la imparcialidad (34)—. tratándose de peritajes la leCrim 
en general permite plantear recusación distinguiendo, respecto del momento adecuado para 
hacerlo, según el reconocimiento e informe periciales pudieran tener lugar o no de nuevo 
durante el juicio oral (arts. 467 y ss., 662 y 723 y ss. leCrim). si el análisis no puede 
reproducirse en éste, la recusación se hará en fase de instrucción —por escrito antes de 
iniciar la diligencia pericial—, mientras que si puede reproducirse, la recusación es más 
tarde —desde la admisión de las pruebas hasta la apertura de la vista oral—. transformada 
la analítica en documento por gracia del artículo 788.2, ii leCrim queda por resolver si es 
posible o no recusar a los peritos y, si lo fuera, el lapso de tiempo en el que debería plan-
tearse la recusación.

desde luego a mí me parece que el otorgarles —vía legal— carácter de prueba docu-
mental, o el considerar —vía jurisprudencial— que son atribuibles más que a personas 
concretas a un determinado laboratorio no puede impedir que quien considere que concurre 
causa de recusación en la persona o personas específicas que lo han elaborado pueda poner 
esa circunstancia de manifiesto. el problema es entonces precisar cuál sería el momento 
oportuno. si atendemos a la distinción que realiza la ley de enjuiciamiento Criminal, dado 
que el peritaje «convertido en documento» no se repite durante el juicio oral, la recusación 
habría de plantearse, atendiendo al artículo 469, antes de empezar la diligencia pericial, 
pero en la práctica en ese momento puede resultar harto complicado o incluso imposible, 
habida cuenta de que, como hemos visto, en muchas ocasiones es la propia policía judicial 
la que, durante el tiempo de la detención, dispone la remisión de la droga a uno de los 
laboratorios oficiales.

b) Proposición de la prueba

el siguiente aspecto al que debemos referirnos es a cómo afecta el párrafo segundo del  
artículo 788.2 leCrim a la proposición de la prueba, y para ello hemos de analizar el 
artículo 726 leCrim que, como es sabido, es el correspondiente a la prueba documental. 
la regla para este medio de prueba es la general: ha de ser propuesta por alguna de las 
partes (art. 728 leCrim). desde mi punto de vista la expresión «analizará por sí mismo» 

 (33) también en ee.uu. ha surgido la cuestión de si es posible que declare en juicio un perito distinto al que 
realizó el informe. véase norris, j., «Who can testify about lab results after melendez-diaz? the challenge of sur-
rogate testimony to the confrontation clause», en American Journal of Criminal Law, 2011, vol. 38, núm. 3.

 (34) existen otros sistemas como el americano que no arbitran mecanismos para garantizar la imparcialidad pe-
ricial, puesto que ésta se concibe como prueba de parte y ya se cuenta con el riesgo de que sea parcial. en contrapartida 
la fiabilidad probatoria se controla a través de otros mecanismos, en general se trata de un requisito de admisibilidad 
del medio de prueba (baChmaier Winter, l., «dos modelos de prueba pericial penal en el derecho comparado: 
estados unidos de américa y alemania», en Jueces para la democracia, núm. 66, 2009, pp. 122 y ss.).
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contenida en el artículo 726 leCrim no es una excepción a esa regla al no ir referida a la 
proposición sino a la práctica de la prueba. en definitiva, considero que el artículo 726 
leCrim no está introduciendo respecto de la documental la prueba de oficio (35). ello es 
así, a mi entender, aunque el análisis sobre la naturaleza, cantidad y pureza de la sustancia 
en cuestión conste en el sumario —que es lo habitual—; en este supuesto la particularidad 
consiste en que la parte no tiene la carga ni de presentación del documento ni de la aporta-
ción de copias.

la excepción a la regla general viene contenida en el artículo siguiente —el 729 
leCrim—, que permite al órgano jurisdiccional acordar «las diligencias de prueba no pro-
puestas por ninguna de las partes, que el tribunal considere necesarias para la comproba-
ción de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificación». el 
precepto, que si atendemos a su tenor literal permite la prueba de oficio con generosidad, 
viene siendo interpretado de manera limitada desde dos resoluciones del tribunal supremo 
de 1993, de 1 de diciembre (36), restringiendo el número segundo del art. 729 leCrim a lo 
que se conoce como «prueba sobre la prueba» (37).

ahora bien, a pesar de que la transformación de los informes periciales en documento 
no afecta al reparto de las facultades materiales de dirección entre el juez y las partes, sí 
repercute en el modo de proponer la prueba, y ello porque a la postre el legislador ha creado 
una especie de híbrido entre los dos medios de prueba. según se indica en la instrucción 
7/2004, de 26 de noviembre, de la fiscalía general del estado, el ministerio fiscal propon-
drá prueba documental en el escrito de acusación, especificando el folio de las actuaciones 
donde se encuentra e interesando expresamente su lectura en el acto del juicio oral. Como 
regla general no se propondrá la citación de los autores del informe al acto del juicio oral 
salvo que las específicas circunstancias concurrentes recomienden otra cosa. en caso de 
que la defensa impugne las conclusiones de la analítica, los fiscales, en función de la 
razonabilidad de la impugnación, propondrán la comparecencia de los peritos. es decir, lo 
normal será que se proponga prueba documental y se solicite en ese momento expresamen-
te la lectura del documento; ahora bien, cuando concurran circunstancias especiales o la 
defensa impugne la analítica se solicitará la declaración de los peritos en el juicio.

c) Práctica de la prueba

vista la proposición de la prueba es el momento de analizar su práctica, y es éste uno de 
los momentos donde más claramente difieren las pruebas de naturaleza personal y aquellas 

 (35) Vid. Pardo iranzo, La prueba documental en el proceso penal, cit., pp. 161 y ss.

 (36) la posibilidad de prueba de oficio fue comúnmente aceptada por doctrina y jurisprudencia hasta las cita-
das sentencia del ts. Vid., entre otras, sts de 14 de abril de 1987, sts de 20 de septiembre de 1989 y sts de 18 de 
diciembre de 1992.

 (37) a pesar de que la que hemos recogido en el texto es la posición del ts, no puedo sino discrepar de ella. en-
tiendo que el principio acusatorio impide que un mismo órgano instruya y juzgue, pero creo que no existe una relación 
de dependencia entre la iniciativa probatoria del juez y el principio acusatorio. la posibilidad de acordar prueba de 
oficio no afecta, creo, a la imparcialidad, sino que tiene que ver con el reparto de facultades entre el juez y las partes. 
Con relación a la «prueba sobre la prueba» vid. gasCón inChausti, f., El control de la fiabilidad probatoria: 
prueba sobre prueba en el proceso penal, ediciones revista general de derecho, valencia, 1999.
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que no tienen tal condición. Como sabemos, tratándose de una prueba pericial la forma 
de practicarla es mediante el interrogatorio del perito en el acto del juicio oral (vid. art. 
724 leCrim); por el contrario, cuando es documental el juez «examinará por sí mismo 
los documentos, papeles y demás piezas de convicción» (art. 726 leCrim). esto significa 
que en esta última no hay propiamente práctica de la prueba, o dicho de otro modo, que 
la práctica consiste en la lectura del documento por el juez en privado —no en la vista—.

de lo dicho hasta ahora resulta evidente que el artículo 788.2 leCrim lo que hace es 
transformar absolutamente el modo de practicar la prueba admitiendo «dos cosas contra-
rias al principio de contradicción: 1) que la prueba consiste solo en el dictamen, y 2) que 
no hay verdadera práctica de la prueba» (38). y es que «la contradicción en la práctica de la 
prueba pericial existe cuando la parte contraria a la que presenta el dictamen puede for-
mular al perito las preguntas que estima convenientes sobre el contenido del dictamen» (39). 
tengamos en cuenta además —véase el apartado siguiente— que la simple petición por la 
parte de la declaración del perito en el juicio no va a suponer que el juez la acuerde.

estamos absolutamente de acuerdo cuando el ts afirma que la comparecencia de los 
peritos ante el tribunal juzgador para contestar «a las preguntas y repreguntas que las 
partes les dirijan no es una exigencia formalista sin otro alcance que el respeto a la liturgia 
judicial, sino que entronca sustancialmente con el derecho fundamental a la defensa a tra-
vés de la contradicción y también con el derecho a la presunción de inocencia en cuanto 
que —con singulares excepciones— ésta solo es susceptible de vencerse mediante la acti-
vidad probatoria de cargo practicada en el juicio oral en condiciones de oralidad, publici-
dad, inmediación y contradicción, de tal suerte que el derecho a contradecir las pruebas de 
contenido incriminatorio —es decir, de cargo— en presencia del tribunal se constituye en 
el elemento fundamental y garantía básica de ambos derechos consagrados constitucional-
mente en el artículo 24 Ce» (sts de 27 de septiembre de 2011).

resulta muy interesante en este punto la sentencia de la Corte suprema de ee.uu. 
en el caso Meléndez-Díaz v Massachusetts (2009), que consideró que la no declaración 
del perito en el acto del juicio era inconstitucional por violación de la sexta enmienda, 
es decir, por vulneración del derecho de confrontación del acusado. Éste requiere que se 
permita al acusado interrogar a quienes declaren contra él, incluidos los peritos (y ello a 
pesar de que las declaraciones contenidas en el peritaje fueron firmadas bajo juramento 
ante notario por los expertos del laboratorio oficial que lo realizaron, tal y como exige la 
ley de massachusetts).

dice la sexta enmienda: «in all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right 
a speedy and public trial, by an impartial jury of the state and district wherein the crime 
shall have been committed, which district shall have been previously ascertained by law, 
and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the 

 (38) montero aroCa, La prueba…, cit., p. 367.

 (39) montero aroCa, La prueba…, cit., p. 367. Como afirma igartua salaverrÍa al referirse a la 
necesidad de que el informe del perito se someta al contradictorio, es un método que opera no solo en la formación de 
los elementos de prueba sino también sobre la selección de los criterios para su valoración, de manera que la confron-
tación permita a las partes controlar y criticar los resultados a que ha llegado el perito («Prueba científica y decisión 
judicial (unas anotaciones propedéuticas)», en Diario La Ley, núm. 6812. viernes, 2 de noviembre de 2007).
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witnesses against him, to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and 
to have the assistance of Counsel for his defense».

meléndez-díaz fue acusado de tráfico de drogas, presentándose como principal prueba 
de cargo un análisis sobre la naturaleza, cantidad y pureza de un polvo blanco encontrado 
en su poder. Con el informe pericial (el escrito) como principal prueba de cargo (y a pesar 
de que el perito nunca declaró en juicio), un jurado encontró culpable al acusado; decisión 
que fue confirmada por la Corte de apelaciones de massachusetts. interpuesto certiorari 
ante la Corte suprema, ésta estimó el recurso al entender vulnerada la sexta enmienda. de 
las declaraciones contenidas en la resolución interesa destacar las siguientes:

1. el perito debe considerarse testigo a efectos de la cláusula de confrontación (40).

2.  rechaza el argumento de que la naturaleza neutral y la especial fiabilidad de los 
análisis sobre drogas excluyen el derecho a la confrontación.

3. advierte que los análisis forenses no son inmunes al riesgo de manipulación.

volviendo a nuestro ordenamiento, descartado que sea necesaria la declaración del 
perito en juicio hay que concretar ahora si en el caso de los análisis sobre drogas basta 
con el examen de la analítica por el juez en privado —que es la regla cuando se trata de 
verdaderos documentos— o, en cambio, debiera precisarse —como ocurre por ejemplo 
en el sistema alemán (41), o en nuestro ordenamiento cuando se da entrada a las diligencias 
sumariales vía artículo 730 leCrim— la lectura del informe en el juicio. desde mi punto 
de vista, esta última debería ser la regla, pero debo advertir de que tampoco en este punto 
la jurisprudencia es unánime (42): hay resoluciones que consideran suficiente la aplicación 
estricta del artículo 726 leCrim, mientras que otras entienden que lo adecuado es la lec-
tura del peritaje en la vista. Por su parte, la instrucción 7/2004, de 26 de noviembre, de la 
fiscalía general del estado, recomienda a los fiscales que soliciten la lectura.

sobre la primera postura, sirva de muestra la sts de 12 de abril de 2004 (43): «existien-
do la aceptación tácita de la validez del informe emitido por el organismo oficial, no es 
exigible su lectura, siendo suficiente la aplicación del artículo 726 leCrim, para la valora-
ción del dictamen pericial como elemento probatorio de cargo».

 (40) Como la sexta enmienda recoge el derecho a interrogar a los testigos (witnesses), el punto de partida del 
supuesto en cuestión requería precisar si el término witnesses iba referido únicamente a los testigos o incluía también a 
los peritos (expert witnesses), concluyendo la Corte, como hemos dicho, que éstos también están incluidos. Con todo, 
se ha criticado a la resolución el que simplemente advierta que los expert witnesses están dentro del término witnesses 
en vez de afrontar la tarea de dar una definición general de lo que ha de entenderse por testimonio —«testimonial state-
ment»— (eiChner, a. W., «the failures of melendez-diaz v. massachussetts and the unstable confrontation clause», 
en American Journal of Criminal Law, 2011, vol. 38, núm. 3, pp. 444 y ss.).

 (41) Vid. baChmaier Winter, «dos modelos de prueba pericial…», cit., p. 134.
en el sistema anglosajón se permite que el informe pericial —pero no solo los conocidos como científicamente 

objetivos— pueda llegar a tener valor probatorio incluso sin su ratificación en el juicio oral (Criminal Justice Act 1998). 
Vid. roberts, P. y zuCkerman, a., Criminal evidence, 2.ª ed., oxford university Press, 2010, pp. 291 y ss. y 469 
y ss.; allen, C., Practical guide to evidence, 4.ª ed. 2008, pp. 372 y ss.

 (42) en este sentido sequeros sazatornil, quien propone o bien la lectura íntegra o bien únicamente de 
aquella parte solicitada por quien pretenda hacer valer el informe como prueba de cargo u opuestamente contradecir su 
contenido («los protocolos sobre análisis de drogas…», cit.).

 (43) Vid. también ats de 4 de junio de 2009.
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en cambio, en el supuesto al que se refiere la sts de 2 de julio de 2008 se solicitó la 
ratificación del informe por el perito en juicio, pero como no fue posible se solicitó que se 
procediera a la lectura del informe y así se acordó por el tribunal (44).

d) Impugnación de los informes

la «conversión» en documento de los informes periciales sobre drogas no impide, como 
es evidente, que estos puedan ser impugnados. la defensa —o mejor, las partes— puede 
someter a contradicción el peritaje solicitando otro(s) de distintas entidades cualificadas o 
de laboratorios particulares, si lo consideran oportuno, o incluso requiriendo la compare-
cencia al acto del juicio oral de quienes hayan participado en la realización de las operacio-
nes que quedan plasmadas en el informe (sts 1 de febrero de 2011). ahora bien, desde la 
reforma legal como regla general nuestros órganos jurisdiccionales consideran que la mera 
impugnación formal del análisis no impide su valoración, previa introducción como prueba 
documental, sin necesidad de su ratificación por el perito en el juicio. en este sentido el 
acuerdo no jurisdiccional del Pleno de 25 de mayo de 2005 señala que «la manifestación 
de la defensa consistente en la mera impugnación de los análisis sobre drogas elaboradas 
por Centros oficiales, no impide la valoración del resultado de aquellos como prueba de 
cargo, cuando hayan sido introducidos en el juicio oral como prueba documental, siempre 
que se cumplan las condiciones previstas en el artículo 788.2 leCrim».

nuestros tribunales, para evitar abusos procesales provenientes de impugnaciones fic-
ticias y «de conformidad con los principios de lealtad y buena fe procesales» (45), conside-
ran que si se solicita la práctica de una nueva pericial porque no se está de acuerdo con el 
resultado del peritaje o con la competencia o imparcialidad de los peritos deberá indicarse:

—  el laboratorio que se quiere que la lleve a cabo, puesto que en caso contrario (si se soli-
cita simplemente «otra analítica por otro órgano») se considerará que no hay verdadera 
impugnación (46). respecto de los laboratorios el ts ha entendido en varias ocasiones 
que «la limitada competencia para realizar, con carácter oficial, análisis de drogas, de 
acuerdo con los tratados internacionales, no impide a la parte solicitar la analítica, 
designando el laboratorio correspondiente y asumiendo los gastos que la nueva analí-
tica conlleve» (ssts 15 de enero de 2002, de 21 de julio de 2004 y de 22 de marzo de 
2006). el problema que se plantea en este supuesto es el tratamiento que debe recibir 
ese informe si es realizado por un organismo de naturaleza privada, puesto que el artícu-
lo 788.2 leCrim es claro al exigir que el laboratorio sea oficial.

—  el extremo impugnado y la razón de la impugnación, si se refiere a la competencia 
profesional del perito, a la necesidad de aclaraciones sobre la naturaleza de la droga, su 
peso o pureza, a la cadena de custodia, al método empleado, etc., y los motivos especí-
ficos por los que se cuestionan tales extremos. ello es así porque la validez y eficacia 
que se atribuye a la prueba resulta directamente de su naturaleza —documental (47)—.

 (44) Vid. también la sts de 27 de julio de 2009.

 (45) sts de 8 de octubre de 2010.

 (46) sts de 17 de febrero de 2009.

 (47) sts de 10 de febrero de 2011: «mientras que en el ámbito de la pericial, la impugnación de la prueba exclu-
ye la tácita aceptación de su resultado haciendo necesaria la comparecencia del perito como presupuesto condicionante 
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es decir, «lo que será necesario en cada caso es justificar que la diligencia que se recla-
ma es necesaria y apta para satisfacer el derecho de contradicción, justificando el interés 
concreto a través de las preguntas que se le pensaba dirigir, alejando la sospecha de abuso 
de derecho prescrito por el artículo 11 loPj y permitiendo que se pueda verificar por el 
tribunal la aptitud de la comparecencia solicitada a tales fines» (sts de 1 de febrero de 
2011). en definitiva, el ts entiende que la mera impugnación sin una concreta queja es 
un mero trámite formal que debe considerarse fraudulento, incluso en ocasiones habla de 
«mera ficción subordinada a una preordenada estrategia procesal» que puede ser corregida 
aplicando los artículos 11.1 y 2 loPj (sts de 7 de marzo de 2001, sts de 1 de febrero de 
2011, sts de 8 de octubre de 2010).

así, por ejemplo, en el supuesto al que se refiere la sts de 10 de febrero de 2011 el 
recurrente en su escrito de defensa impugnó la analítica poniendo de manifiesto la discre-
pancia entre el peso y el resultado de la prueba del drogotest (1.049 gramos incluido el 
envoltorio positivo de heroína) y el informe analítico (peso bruto 1.077, 6 gramos de anfe-
tamina). el ts entendió que se trataba de una «impugnación meramente formal por cuanto 
no señaló qué aspectos del análisis cuestionaba».

Por otro lado, y aunque «es necesaria la certificación de confirmación metrológica 
periódica de los equipos de medida, y desde luego, del cromatógrafo (de forma equivalente 
a la calibración que se exige, por ejemplo, respecto de los etilómetros u alcoholímetros…). 
más, emitidos los informes por organismos oficiales y especializados, con expresión del 
protocolo seguido, resulta desorbitado procesalmente plantearse, sin base en sospecha 
razonable alguna y de manera escalonadamente ilimitada, el buen funcionamiento de los 
instrumentos utilizados, pues ello llevaría a una secuencia probatoria infinita» (sts de 19 
de marzo de 2009).

tampoco puede entenderse que hay impugnación del informe cuando simplemente «se 
discute el problema jurídico sobre el número de peritos intervinientes» (sts de 29 de junio 
de 2009, rj 2009/4913).

Por su parte, se considera que hay impugnación meramente formal cuando esta se 
basa únicamente en que no consta en el informe «cuáles han sido los protocolos científicos 
seguidos en el análisis ni las normas que los aprueban, como establece el artículo 788.2 de 
la leCrim» (sts de 30 de abril de 2009).

la cuestión que emerge entonces, es si la parte —o su abogado— tienen los conoci-
mientos científicos suficientes para articular una impugnación en el sentido exigido por la 
jurisprudencia. me parece que no es así, que como regla general, no poseen capacidad para 
entender y en consecuencia poder rebatir si la aplicación de la técnica «hPlC/dad» ha 
sido o no adecuada, por poner solo un ejemplo (48).

e) Valoración de la prueba

otra de las cuestiones que emana de la «conversión» de este tipo de peritajes en documen-
to es la de qué valor debe otorgárseles. si la premisa fuera su objetividad —recuérdese, 

de su misma validez probatoria, en el de la documental la validez y eficacia de la prueba directamente resulta de su 
propia naturaleza».

 (48) Vid. anderson, g. r., Expert evidence, lexis nexis, Canadá, 2005, p. 89.
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«documentan una realidad objetiva», se dice— y su naturaleza pública o cuasi-pública 
—no se olvide que son realizados por laboratorios oficiales—, no sería difícil concluir que 
las posibilidades de valoración judicial están ampliamente limitadas, a pesar de ser la libre 
valoración el sistema elegido por la ley procesal penal respecto de todos los medios de 
prueba (art. 741 leCrim). si conjugamos «objetividad» con «oficialidad» es fácil deducir 
que «los informes emitidos por laboratorios oficiales si no son impugnados no pueden ser 
desconocidos por el juez», acercando al órgano jurisdiccional al sistema de prueba tasa-
da (49). de hecho la jurisprudencia nos muestra una intensa aceptación acrítica por parte del 
juez de los resultados ofrecidos por el experto técnico (50).

respecto de la prueba de adn, establece la saP de la rioja, 272/2008, de 30 de mayo 
(rec. 277/2007): «esta valoración conforme a la sana crítica no es admisible en todos los 
casos, sino solo en aquellos que se trata efectivamente de peritajes de opinión, pues en el 
peritaje que hemos llamado científico y objetivo no es admisible esa valoración. en efecto, 
si el peritaje ha versado sobre el adn de una persona en comparación con el de otra para 
la determinación de la paternidad, por ejemplo, no es posible que el tribunal, diciendo que 
aprecia conforme a la sana crítica lo que se dice en el dictamen, llegue a sostener un hecho 
contrario al afirmado en ese dictamen… parece evidente que la sentencia que se separe 
de ese dictamen incurre en arbitrariedad, por lo que puede decirse que no puede hablarse 
propiamente de valoración de la prueba».

el problema —o uno de ellos— es que esa objetividad de la que se parte en el ámbito 
jurídico, como hemos visto, no es sinónimo ni de verdad absoluta ni de infalibilidad en 
el mundo de la ciencia (51), y partir de ella sin mayores cuestionamientos no puede consi-

 (49) Vid. Pardo iranzo, La prueba documental…, cit., p. 256. montero aroCa, La prueba…, cit., p. 
383 y ss. también en alemania la jurisprudencia del Bundesgerichtshof considera que si un hecho ha quedado acre-
ditado mediante una prueba pericial objetiva el margen de discrecionalidad del juez en la formación de su convicción 
desaparece (baChmaier Winter, «dos modelos de prueba pericial…», cit., pp. 132-133).

 (50) hernández garCÍa, j., «Conocimiento científico y decisión judicial ¿Cómo accede al proceso y 
cómo puede valorarse por los jueces?», en Jueces para la democracia, núm. 54, 2005. igualmente, y de forma clara, 
afirma el autor que el juez «tiende a convertir la prueba científica en una suerte de prueba legal, cuya fuerza acredi-
tativa vive o se configura fuera del proceso judicial e inmune al desarrollo del debate contradictorio». esa aceptación 
acrítica es mayor en aquellos países en los que está generalizado el juicio con jurado. también vid. anderson, 
Expert evidence, cit., pp. 88 y ss. en este sentido, también Expert Evidence in Criminal Proceedings in England and 
Wales —relativo a la prueba pericial, en general—, que como consecuencia propone fijar como umbral para la admi-
sibilidad de la prueba la fiabilidad, estableciendo una serie de condicionantes para entender que la misma es fiable al 
estilo de otros países como ee.uu., Canadá o australia (law Commission n. 325, de 2011). Para una crítica sobre la 
suficiencia de las propuestas que realiza la law Commission, vid. edmond, g., «is reliability sufficient? the law 
Commission and expert evidence in international and interdisciplinary perspective: part. 1», en International Journal 
of Evidence and Proof, 2012.

 (51) redmayne, m., roberts, P., aitken, C., jaCkson, g., «forensic science evidence in questions», 
en Critical Law Review, 2011, p. 4. Por su parte indica ferrer beltrán que «dado que el estándar científico 
de prueba que exigirá un determinado grado de confirmación no tiene por qué coincidir con el estándar jurídico, 
puede suceder que el grado de confirmación alcanzado no sea suficiente para considerar la hipótesis como probada 
científicamente, pero en cambio sí lo sea para considerar la hipótesis como probada jurídicamente (por aplicación del 
estándar de probabilidad prevaleciente, por ejemplo). esto es difícil que ocurra en el ámbito penal, si en él se aplica 
el estándar de la prueba más allá de toda duda razonable, que difícilmente va a ser inferior al estándar científico, pero 
sí es perfectamente posible en el ámbito de la jurisdicción civil» (La valoración racional de la prueba, marcial Pons, 
2007, p. 48).
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derarse sino una equivocación (52). si lo anterior es cierto, y parece que lo es, ese deseo de 
aproximación al sistema de prueba legal ha de desvanecerse. además de tomar los resulta-
dos con prudencia creemos con gasCón abellán que respecto de este tipo de pruebas 
«la regla debería ser: cuanto mayor es la expectativa de valor probatorio depositado en una 
prueba, más rigurosos deberían ser los controles de realización de la misma» (53).

el sistema de valoración será el de la libre convicción del juez teniendo en cuenta que 
al tratarse de un principio metodológico negativo, consistente simplemente en el rechazo 
de las pruebas legales como suficientes para determinar la decisión, se abre el problema 
de encontrar criterios racionales de valoración (54). en todo caso, realizada la valoración su 
resultado habrá de contenerse en la sentencia, es decir, la necesidad de motivar la resolu-
ción se da también cuando la decisión del juez se basa en prueba científica e, incluso aun-
que no existan dictámenes contradictorios, aquella sigue revelándose imprescindible (55). 
motivación entendida como exposición de las razones de la decisión adoptada, nunca como 
«racionalización a posteriori de una decisión que se ha tomado al margen de cualquier 
proceso racional» (56).

 (52) Probablemente solo en el caso de adn la prueba científica aporta un grado de probabilidad suficientemente 
alto como para poder hablar de casi-certeza del hecho (taruffo, «Conocimiento científico y estándares de prueba 
judicial», en Jueces para la democracia, marzo de 2005, núm. 52, p 73); aunque «su fiabilidad depende de que pueda 
garantizarse la calidad de la misma. es el juez quien, en virtud del principio de libre valoración de la prueba, tiene que 
ser un gatekeeper. es él, en definitiva, quien tiene la posibilidad y la responsabilidad de otorgar un mayor o menor 
valor a la prueba dependiendo de su calidad: correcta recogida de muestras y mantenimiento de la cadena de custodia, 
uso adecuado de los métodos y técnicas adecuadas, calidad de los laboratorios y de la realización de la prueba, correcta 
determinación de la población de referencia» (gasCón abellán, m., «validez y valor de las pruebas científicas: 
la prueba de adn», cit.). Pero incluso hay críticas aunque los análisis se hayan realizado en óptimas condiciones (vid. 
murPhi, e. «the new forensic: Criminal justice, false certainty and the second generation of scientific evidence», en 
California Law Review, núm. 3, 2006, pp. 721 y ss.).

 (53) «valor y validez de las pruebas científicas…», cit. en esta línea sequeros sazatornil señala que 
«los análisis sobre drogas, cualquiera que fuere la autoridad técnica de la persona u organismo que los haya emitido, 
no gozan de la condición intrínseca de verdad incontrovertible —en razón de que su contenido no revela más que una 
opinión científica o práctica, con toda seguridad docta y por supuesto absolutamente respetable—, su sumisión a la 
apreciación valorativa del juez deberá estar robustecida por la coherencia de un juicio decisor… en suma, el juez de-
berá razonar fundadamente tanto los motivos que haya tenido para aceptar el contenido de la prueba como las razones 
para rechazarla» («los protocolos sobre análisis de drogas…», cit.).

 (54) gasCón abellán, m., «la prueba judicial: valoración racional y motivación», en <www.uclm.es/post-
grado.derecho/_02/web/materiales/filosofia/Prueba.pdf> (recuperado el 10 de marzo de 2012), también ferrajoli, 
l., Derecho y razón. Teoría del Garantismo Penal, madrid, trotta, 1995, p. 119.

 (55) Como afirma gasCón abellán, «cuando se plantea el problema de la valoración racional de la prueba 
(y el paralelo de la necesidad de buscar estándares que permitan objetivar la decisión) parece que la atención se centra 
fundamentalmente en la prueba no científica, por estar ésta basada en leyes probalísticas de débil fundamento, por lo 
común máximas de experiencia y leyes del actuar humano habitual. Por el contrario, la prueba científica, por estar 
basada en leyes universales o en todo caso en leyes probalísticas que gozan de un fuerte fundamento científico, aparece 
muchas veces rodeada de un aura de infalibilidad que proporciona a la decisión probatoria un carácter concluyente o 
casi concluyente, por lo que no parece necesario buscar estándares adicionales que garanticen su objetividad.

Pero esa convicción entraña un peligro, pues propicia la difusa creencia de que las decisiones probatorias apoyadas 
en pruebas científicas se asuman como incuestionables o irrefutables y, de paso, descarga al juez de hacer un especial 
esfuerzo por fundar racionalmente la decisión: basta con alegar que hubo prueba científica y que ésta apuntaba jus-
tamente en la dirección de la decisión probatoria final. merece la pena reflexionar sobre este punto y aclarar algunos 
malentendido y exageraciones» («validez y valor de las pruebas científicas…», cit.).

 (56) gasCón abellán, «la prueba judicial: valoración racional y motivación», cit.
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f) Recursos

es por todos sabido que en nuestro sistema la proposición y práctica de la prueba en la 
segunda instancia no tiene carácter ilimitado sino que comprende únicamente los supuestos 
contemplados en el artículo 790.3 leCrim —las pruebas que no pudieron ser propuestas 
en primera instancia, las que fueron propuestas e indebidamente denegadas, siempre que 
se hiciera protesta en su momento, y aquéllas que fueron propuestas y admitidas pero no 
pudieron practicarse por causa no imputable a la parte—. siendo así, como regla general, el 
órgano que conoce de la apelación ha de resolver según la prueba practicada en la instancia 
y que él no ha presenciado. tratándose de pruebas de naturaleza personal —y la pericial 
lo es— emerge el problema de la inmediación. Convertida la analítica en documento el 
problema se diluye estando ambos juzgadores (el de la instancia y el de la apelación) en la 
misma posición a la hora de analizarlo.

Con relación al recurso de casación el art. 849.2.º leCrim califica como infracción 
de ley, susceptible de abrir la vía casacional, el error en la prueba basado en documentos 
que obren en las actuaciones. hay que advertir, no obstante, que la jurisprudencia es sig-
nificativamente exigente con los requisitos que pueden hacer prosperar el recurso y, en ese 
sentido, no cualquier «documento», entendido el término en sentido amplio, se considera 
«literosuficiente». es doctrina unánime que la prueba de carácter personal obrante en autos 
—declaración de los acusados y testigos e incluso los informes periciales en la mayor parte 
de los casos— por muy documentada que se encuentre en ellos no alcanza el valor de ver-
dadero documento a efectos casacionales (vid., entre otras muchas, sts de 2 de noviembre 
de 2011).

ahora bien, siendo lo anterior así, me parece lógico también que si para el legislador 
los análisis sobre sustancias estupefacientes ya no son informes periciales sino verdaderos 
documentos, esa consideración deben tenerla también a los efectos de la interposición del 
recurso de casación. Por tanto, en ese caso no se podrá considerar que estamos ante un 
simple acto personal documentado (57).

v. algunas notas sobre la Prueba CientÍfiCa en el ProCeso Civil

la ley de enjuiciamiento Civil no establece reglas especiales para las pruebas científicas 
en general o para alguna de ellas en particular; es decir, no hace una distinción del estilo 
de la contenida en el artículo 788.2 leCrim. la regulación de la prueba pericial tiene por 
tanto carácter general y es aplicable tanto al peritaje de opinión como al científicamente 
objetivo. lo que sí hace es distinguir entre el perito de parte y el perito judicial estable-

 (57) en todo caso hay que tener en cuenta que según la jurisprudencia del tribunal supremo los informes peri-
ciales pueden llegar a tener la consideración de documento a efectos casacionales siempre que concurran determinados 
requisitos —cuando, existiendo una sola pericia o varias absolutamente coincidentes sobre un determinado extremo 
fáctico respecto del cual no existen otros elementos probatorios, el tribunal los haya recogido en su sentencia de forma 
parcial omitiendo extremos jurídicamente trascendentes o haya llegado a conclusiones divergentes de las asumidas por 
los peritos sin una explicación razonable (vid. entre otras ssts de 3 de febrero de 2009, de 4 de marzo de 2010 y de 
19 de abril de 2010).
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ciendo un régimen distinto, entre otros puntos, respecto de la aportación del informe. así 
mientras que éste realiza su peritaje iniciado ya el proceso, el informe llevado a cabo por el 
perito de la parte demandante se realizará como regla general antes del inicio del mismo, 
de manera que pueda ser aportado junto con la demanda (58).

en todo caso lo que interesa destacar en este momento es que tanto en un supuesto 
como en el otro las partes deben manifestar si desean que los peritos autores de los dic-
támenes comparezcan en el juicio —tratándose de juicio ordinario— o en la vista —si 
estamos en un verbal—, expresando si deberán exponer o explicar el dictamen o responder 
a preguntas, objeciones o propuestas de rectificación o intervenir de cualquier otra forma 
útil (art. 337.2 leC). en el caso de perito designado por el tribunal además de lo anterior 
también puede el juez acordar que considera necesaria la presencia del perito en el juicio o 
la vista para comprender y valorar mejor el dictamen realizado.

si nos fijamos esa regulación permite que los informes periciales puedan llegar a tener 
valor probatorio sin el interrogatorio del perito en juicio al igual que ocurre en el supuesto 
del artículo 788.2 leCrim. siendo así, parte de la doctrina considera que debería aspi-
rarse a una efectiva y real participación de los peritos en el juicio. «deberán entenderse 
con carácter amplio las posibilidades que abre el art. 347 leC: exposición y explicación 
del dictamen, respuestas a preguntas y objeciones sobre método, premisas, conclusiones y 
otros aspectos, respuestas a solicitudes de ampliación y puntos conexos, crítica, tacha, etc. 
incluso cabrá acoger actividades no expresamente previstas, como por ejemplo el careo 
entre peritos que la ley no contempla (59)».

Partiendo de lo anterior y centrándonos en la prueba científica, recoge PÉrez gil 
algunas de las repercusiones que esta puede tener en el proceso civil (60). entre otros aspec-
tos, la aplicación de conocimientos científicos suele afectar a la materia probatoria, y así 
la incertidumbre científica hace bascular el objeto de la prueba hacia lugares diversos a lo 
habitual; esto viene ocurriendo respecto de las radiaciones electromagnéticas: «con el nivel 
de ciencia actual no hay evidencia científica determinante de que por ejemplo la exposición 
a la radio frecuencia de la telefonía móvil cause problemas de salud, pero tampoco hay 
información suficiente para asegurar que no represente un riesgo y que, por ende, pueda 
descartarse plenamente. en ausencia de certezas científicas, los límites reglamentariamente 
previstos condicionan en la práctica los márgenes en los que se ha de mover la prueba (vid. 
saP de sevilla de 8 de mayo de 2003)». también en casos de incertidumbre científica en 
los que es muy difícil probar la causalidad, el objeto de la prueba se desplaza hacia «la 
acreditación de que el consentimiento se otorgó conociendo la existencia de un determina-
do grado de riesgo incierto, que en definitiva se ha materializado en un daño».

finalmente y respecto de la valoración de la prueba se corre el mismo riesgo al que 
hacíamos alusión al referirnos al proceso penal: que la valoración conforme a la sana crí-

 (58) antes de la leC/2000 era muy frecuente que las partes antes de incoar el procedimiento pidieran a un 
profesional un dictamen que les servía para sostener las afirmaciones que realizaban. dicho informe extrajudicial era 
aportado junto con la demanda o contestación como un documento más. la jurisprudencia entendía que estos no eran 
prueba pericial y se discutía si podían considerarse prueba documental (montero aroCa, La prueba en el proceso 
civil, cit., pp. 363 y ss.). la leC de 2000 termina con la problemática al entender que se trata de prueba pericial.

 (59) PÉrez gil, El conocimiento científico en el proceso civil…, cit., p. 125.

 (60) PÉrez gil, El conocimiento científico en el proceso civil…, cit., pp. 132 y ss.
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tica evolucione hasta una especie de valoración legal —en el sentido ya apuntado—, o 
incluso que aquella valoración libre de la prueba científica se utilice por el juez como excu-
sa para no motivar su resolución. de ahí que se haya defendido una «reformulación de la 
sana crítica»  (61) que evite la apreciación acrítica de los informes periciales (a la que ya nos 
hemos referido al tratar la valoración en el proceso penal) y que dé lugar a un control del 
método tecnológico o científico utilizado, a un análisis de la actividad del perito conforme 
a criterios lógico deductivos y finalmente que la resolución judicial plasme el resultado de 
las operaciones anteriores (62).

vi. a modo de ConClusión: a vueltas Con la objetividad

hemos afirmado a lo largo del trabajo que el punto de partida de la reforma del artículo 
788.2 leCrim —y de la que pudiera llevarse a cabo respecto del resto de pruebas cientí-
ficas— es la objetividad (y la consecuente fiabilidad) de este tipo de peritajes; objetividad 
que les es atribuida en atención a dos circunstancias —una subjetiva y otra objetiva— 
íntimamente ligadas. sobre ellas entendemos necesario realizar al menos las siguientes 
puntualizaciones.

en primer lugar, la objetividad se hace derivar de los sujetos que realizan el análisis, 
organismos oficiales integrados por especialistas, de los que se suele predicar su impar-
cialidad por el hecho de tener la condición de funcionarios públicos, sin interés en el caso 
concreto (sts de 1 de febrero de 2011). es cierto que las citadas entidades están integradas 
por expertos, y sin dudar de su profesionalidad, si vinculamos la condición de especialista 
a título académico, en ocasiones los análisis son realizados por quienes todavía no son 
licenciados en química o farmacia (por referirnos al caso de los experimentos sobre sustan-
cias estupefacientes) siendo, por otro lado, lo habitual que en los laboratorios oficiales no 
haya investigadores y menos aún doctores en ciencias (63).

Por otro lado, no estamos de acuerdo con la atribución de manera automática de la 
condición de «imparciales» a los expertos por el hecho de ser funcionarios o pertenecer a 
una determinada institución. «aunque sea improbable, un perito oficial pudiera actuar de 

 (61) hernández garCÍa, j., «Conocimiento científico y decisión judicial…», cit.

 (62) hernández garCÍa, j., «Conocimiento científico y decisión judicial…», cit. PÉrez gil, El cono-
cimiento científico en el proceso civil…, cit., p. 161. denti, v., «scientificita della prova e libera valutaziones del 
giudice», en Rivista di Diritto Processuale, xxvii, núm. 3, luglio-settembre 1972, pp. 414 y ss.

Creemos que debemos ser cautelosos ante afirmaciones como la que sigue: «un resultado obtenido a través de 
una metodología que implique conocimientos tecnológicamente avanzados puede aprovecharse así indirectamente de 
la notoriedad en el sentido del artículo 281.4 leC. evidentemente ello no se debe a que sea general el conocimiento 
de ese preciso resultado o del concreto procedimiento científico conducente a él sino al hecho de ser corolario de un 
método cuya altísima fiabilidad es de conocimiento absoluto y general (he aquí el hecho notorio). una vez puesta de 
manifiesto la correcta aplicación de una metodología científica como la descrita, carecerá pues de sentido desplegar 
actividad procesal encaminada a su prueba» y, a continuación, el autor pone como ejemplo la analítica de adn: «no 
precisará justificación alguna pues, siendo notoria su precisión científica, puede ser considerado un hecho relevado de 
la necesidad de prueba» (PÉrez gil, El conocimiento científico en el proceso civil…, cit., pp. 109-110).

 (63) en el caso de la guardia Civil, al personal que realiza los análisis sobre las sustancias estupefacientes sim-
plemente se les exige tener estudios universitarios avanzados en química o farmacia (sin que se haya precisado qué se 
quiere decir exactamente con «estudios avanzados»).
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forma no neutral, en algún caso, por su condición de funcionario policial. de hecho, suele 
ser práctica habitual entre los tribunales que cuando se juzga a funcionarios del Cuerpo 
nacional de Policía, se prefiera enviar las pruebas científicas al laboratorio de la guardia 
Civil y viceversa» (64).

en segundo lugar, la objetividad se vincula al hecho de que estos peritajes se realizan 
por los expertos a través de procedimientos químicos o experimentos, pero ello no significa 
por supuesto que sean incuestionables. Como ha sido puesto de manifiesto «la objetividad 
desde el punto de vista de la acreditación tiene que ver con metodologías validadas, equi-
pamiento verificado y calibrado, umbrales de detección y cuantificación, materiales de 
referencia certificados, así como estimación de la incertidumbre, exactitud y precisión en 
las medidas. está también relacionado con garantizar la repetitividad y reproducibilidad 
de los resultados… desafortunadamente, esta clase de objetividad se ha demostrado en la 
práctica que es compatible con formas erróneas de evaluar la evidencia» (65).

Creo necesario poner un ejemplo que muestre lo que quiero transmitir. en 2008 enfsi 
realizó la siguiente prueba: con una mezcla de laboratorio de sustancias estupefacientes se 
pedía a varios laboratorios pertenecientes a la red enfsi que determinaran su naturaleza y 
pureza (en este ensayo no se solicitaba el peso) (66). el organizador no pretendía comprobar 
si los laboratorios acertaban en el valor exacto de la pureza sino simplemente determinar 

 (64) luCena molina, j.j., esCola garCÍa, m.a., Pardo iranzo, v., «elementos para el debate…», 
cit. véase también igartua salaverria, que se refiere a supuestos en los que los laboratorios de la policía han 
fabricado falsedades («Prueba científica y decisión judicial…», cit.). según sanders, a., young, r., burtun, 
m., «a forensic scientist conjures up the image of a man in white coat working in a laboratory, aproaching his task with 
cold neutrality, and dedicated only to the pursuit of the truth. it is a sombre thought that the reality is somewhat dif-
ferent… forensic scientists may become partisian. Cases like this and maguire are not as unusual as one might think» 
(Criminal Justice, 4.ª ed., oxford, 2010, p. 363.) PhilliPs, j. h. y boWen, j. k., quienes se refieren a que existe la 
opinión generalizada entre abogados y policía de que no es necesaria la imparcialidad de los peritos en el caso de la 
pericial científica (Forensic Science and the Expert Witness, the law book Company limited, 1989, p. 25).

 (65) luCena molina, j.j., esCola garCÍa, m.a., Pardo iranzo, v., «elementos para el debate…», 
cit. Para una crítica sobre las distintas técnicas que se pueden utilizar para la realización de los análisis y la pretendida 
objetividad entendida como resultado único, principalmente cuando la droga a analizar presenta impurezas (cosa, por 
otro lado, habitual) es clásico el artículo de stein, laessing y indriksons, «an evaluation of drug testing 
Procedures used by forensic laboratories and the qualifications of their analysts», en Scientific and Expert Eviden-
ce, 2.ª ed., ny, 1981, pp. 433 y ss. el artículo también pone de manifiesto la falta de preparación especializada que 
en esos momentos tenían algunos de los integrantes de los laboratorios. el artículo provocó reformas en las técnicas 
utilizadas para la realización de los peritajes. Vid. también sanders, a., young, r., burtun, m., «it is vital to 
recognise the lack of objectivity of much forensic science» (Criminal Justice, cit., 365). morrison, g. s., «response 
to: dr as 5388.3 forensic analysis —Part 3— interpretation»; respecto del estándar que critica vid. <http://infostore.
saidglobal.com/store/details.aspx?Productid=1530224>, visto el 2 de agosto de 2012.

 (66) a nivel europeo ha sido fundamental la creación en octubre de 1995 de enfsi (european network of fo-
rensic science institutes) con el propósito de compartir conocimientos, intercambiar experiencias y llegar a acuerdos 
en el campo de las ciencias forenses. su fin es garantizar el desarrollo de la ciencia forense alentando el cumplimiento 
de las mejores prácticas y estándares internacionales. entre sus actividades se encuentra la organización de reuniones 
y seminarios científicos, la realización de pruebas de aptitud, el asesoramiento a los asociados en cuestiones forenses, 
publicación de manuales sobre las mejores prácticas… la red enfsi tiene actualmente 62 laboratorios oficiales —de 
35 países diferentes—.

existen varios grupos de trabajo (sobre adn, explosivos, huellas digitales…). el grupo de trabajo sobre drogas 
(dWg) tiene, entre otros, los siguientes objetivos: 1. Promover la acreditación de los laboratorios. 2. establecer requi-
sitos para garantizar la calidad. 3. Preparar directrices y recomendaciones sobre diversos temas relativos a los análisis 
sobre drogas. 4. mejorar las competencias de los expertos forenses en drogas.
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cuánto se distanciaban los resultados ofrecidos por los diversos laboratorios del valor real. 
la prueba muestra que lejos de haber un único resultado —ajustado al valor real— hay 
casi tantos diferentes —en mayor o menor medida— como laboratorios participan. incluso 
algún organismo no consigue determinar la naturaleza de la sustancia. el experimento, por 
tanto, informa sobre la variabilidad de resultados en la práctica.

el ejemplo creo que revela claramente que la objetividad de la que parte el legislador 
español, que le hace asimilar análisis sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias 
estupefacientes a documento, no es en el momento actual más que una quimera. hoy en día 
el concepto de objetividad no va unido necesariamente a resultado único; ni siquiera puede 
hablarse en la actualidad de «igual protocolo» —lo cual ya sería un punto de partida— 
entre los diversos laboratorios.

a lo anterior hay que añadir un problema adicional —realmente dos—: por un lado, 
cómo ha de interpretar y transmitir los resultados de la evidencia el propio perito y, por 
otro, si realmente el juez —profano en la materia— puede entender por sí solo el resultado 
plasmado por el experto en el análisis —siendo, por tanto, innecesaria su declaración en 
juicio aunque hubiera impugnación del informe por la otra parte—. respecto del primer 
aspecto advertir que la propia enfsi ha manifestado su preocupación sobre el tema al no 
existir actualmente unanimidad en la comunidad científica sobre cómo interpretar dichos 
resultados. de hecho se le ha concedido en sede de Comisión europea un proyecto de 3 
años de duración, que ha comenzado el 1 de enero de 2012, titulado «fortalecimiento de 
la evaluación de los resultados forenses de toda europa», para profundizar en el tema e 
intentar alcanzar soluciones.

respecto de la segunda cuestión hay que poner sobre la mesa que «el aparente carácter 
objetivo de un informe forense no implica que sea fácilmente comprensible por cualquiera 
y de la misma forma, ni siquiera que efectivamente sea tan objetivo como aparenta» (67). y 
habríamos de preguntarnos ¿cómo interpretaría el tribunal la variabilidad de resultados 
que muestra el test enfsi si la conociera?

en definitiva, la conocida como prueba científica y su pretendida objetividad presenta 
a día de hoy al menos una triple problemática:

—  en primer lugar, el riesgo de error en la realización del peritaje. esa posibilidad existe 
siempre, y aunque no sea lo normal tal vez no resulte tan infrecuente como pensamos. 
el problema es que en ocasiones percatarse de la equivocación no es tan sencillo, como 
tampoco puede serlo tener los argumentos para rebatir una determinada analítica; por 
eso, pensamos que, al menos en caso de impugnación del informe, el respeto al dere-
cho de defensa debería dar lugar al interrogatorio cruzado del perito en el juicio.

—  en segundo lugar, la utilización de protocolos diversos, aunque la aplicación de estos 
sea correcta, no asegura que se alcance un resultado único. recuérdese, además, que a 
día de hoy sigue sin existir normativa relativa a los protocolos adecuados en el caso de 
los análisis sobre sustancias estupefacientes.

 (67) luCena molina, esCola garCÍa, Pardo iranzo, «elementos para el debate…», cit. ed-
mond, g., «is reliability sufficient?...», cit., p. 13.
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—  finalmente, aunque los tribunales reclaman resultados contundentes, en el ámbito 
científico es más normal trabajar con escala de grises que poder afirmar tajantemente 
que algo es blanco o negro. Cómo se debe interpretar el resultado de la evidencia y 
cómo debe plasmarse ese resultado en el informe pericial y transmitirse al juez no es 
todavía una cuestión sobre la que exista unanimidad en la comunidad científica (68).

 (68) sanders, a., young, r., burtun, m., Criminal Justice…, cit., p. 363. resulta muy interesante el 
artículo de redmayne, roberts, aitken y jaCkson comentando una complicada sentencia de la Corte de 
apelación donde ponen de manifiesto muchas de las cuestiones a las que nos hemos referido en este artículo. además 
de advertir que objetividad es un término del que se suele abusar se refiere a cómo la utilización de unos términos u 
otros por el perito en su informe puede dar lugar a diversas interpretaciones —no siempre adecuadas a lo que ha querido 
transmitir el experto— por parte del juez o los jurados («the use of the term “could have made” is a more precise 
statement of the evidence; it enables the jury better to understand the true nature of the evidence than the more opaque 
phrase “moderate scientific support”, if “experts may still offer evaluative opinions using verbal summaries of proba-
tive value such as ‘moderate support’ and ‘strong suport’, even in the absence of robust statistical data, provided that 
they steer well clear of ‘likelihood ratios and other mathematical formulae’”»). finalmente se refieren a la utilización 
de cuantificaciones numericas para expresar resultados: «suffice it here to emphasise that numerical quantification does 
not necessarily imply any claim to objectivity… numerical quantification sometimes flirts the sin of false precision» 
(«forensic science evidence…», cit.).
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia 160/2012 del TC, de 20 de septiembre

Ponente: Don Luis Ignacio Ortega Álvarez

resumen: Limitaciones a la suspensión de la medida impuesta en el ámbito de la responsabili-
dad penal del menor

Cuestión de inconstitucionalidad: n.º 6021/2011

artículos: 10 y Disposición adicional cuarta LORPM

Responsabilidad penal de los menores. Medidas privativas de libertad. Se declara la con-
formidad a la Constitución de la previsión contenida en la LORRPM, en cuya virtud se 
limita la posibilidad de suspender la ejecución de la medida en el caso de la comisión de 
determinados delitos especialmente graves. Hay dos votos particulares, uno concurrente y 
el otro discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos jurÍdiCos

1. el juzgado Central de menores cuestiona la 
constitucionalidad del apartado 2 c) de la dis-
posición adicional cuarta de la ley orgánica 
5/2000, reguladora de la responsabilidad penal 
de los menores (en adelante lorPm), intro-
ducida por la ley orgánica 7/2000, de 22 de 
diciembre, por posible vulneración de los artí-
culos 14 y 25.2 Ce. el abogado del estado y el 
fiscal general del estado interesan la desesti-
mación íntegra de la cuestión.

el texto completo del precepto cuestionado 
es el siguiente:

«disposición adicional cuarta.

aplicación a los delitos previstos en los ar-
tículos 138, 139, 179, 180, 571 a 580 y aquellos 
otros sancionados en el Código Penal con pena 
de prisión igual o superior a quince años (…).

2.  a los imputados en la comisión de los deli-
tos mencionados en el apartado anterior, meno-
res de dieciocho años, se les aplicarán las dis-

posiciones de la presente ley orgánica, con las 
siguientes especialidades:

(...)

c) Cuando alguno de los hechos cometi-
dos sea de los previstos en esta disposición adi-
cional y el responsable del delito fuera mayor 
de dieciséis años, el juez impondrá una medida 
de internamiento en régimen cerrado de uno a 
ocho años, complementada, en su caso, por otra 
medida de libertad vigilada, hasta un máximo 
de cinco años, con el cumplimiento de los re-
quisitos establecidos en el párrafo segundo de la 
regla 5ª del artículo 9 de esta ley orgánica. en 
este supuesto sólo podrá hacerse uso de las fa-
cultades de modificación, suspensión o sustitu-
ción de la medida impuesta a las que se refieren 
los artículos 14, 40 y 51.1 de esta ley orgánica, 
cuando haya transcurrido, al menos, la mitad de 
la duración de la medida de internamiento im-
puesta (...)».

3. adentrándonos ya en el fondo de las dudas 
de constitucionalidad formuladas por el juzga-
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do Central de menores, procederemos en pri-
mer lugar, invirtiendo el orden expuesto en el 
auto de planteamiento, a enjuiciar la compa-
tibilidad del precepto con el art. 25.2 Ce, pues 
las conclusiones que se obtengan de ese aná-
lisis sentarán, en buena medida, las bases del 
juicio de razonabilidad y proporcionalidad que 
impone el derecho a la igualdad (art. 14 Ce). 
tal como se expuso con mayor amplitud en los 
antecedentes, la contrariedad al art. 25.2 Ce 
que alega el juzgado Central de menores viene 
fundamentada en que el precepto cuestionado 
impide al juez aplicar, para determinados de-
litos especialmente graves, la suspensión de la 
ejecución de la medida de internamiento hasta 
al menos la mitad de su cumplimiento, desaten-
diendo con ello, a juicio del juzgado, la im-
prescindible flexibilidad que debe imperar en la 
aplicación de las medidas privativas de libertad 
de los menores y, en última instancia, las nece-
sidades de resocialización y reinserción social 
del menor infractor.

a) desde el atC 486/1985, de 10 de julio, 
este tribunal ha venido afirmando que el art. 
25.2 Ce no contiene un derecho fundamental, 
sino un mandato constitucional dirigido al legis-
lador para orientar la política penal y penitencia-
ria, que como tal puede servir de parámetro de 
constitucionalidad de las leyes (sstC 2/1987, 
de 21 de enero, fj 2; 28/1988, de 23 de febrero, 
fj2; 79/1998, de 1 de abril, fj 4; y 120/2000, de 
10 de mayo, fj 4). junto a ello, ya en el citado 
auto destacamos también que dicho precepto 
«no establece que la reeducación y la reinserción 
social sean la única finalidad legítima de la pena 
privativa de libertad» (también, sstC 167/2003, 
de 29 de septiembre, fj 6 y 299/2005, de 21 de 
noviembre, fj 2); por ello, de la mención de que 
las penas y las medidas de seguridad deberán 
estar orientadas a tales finalidades, no se deriva 
que tales fines sean los únicos objetivos admi-
sibles de la privación penal de libertad ni, por 
lo mismo, que haya de considerarse contraria a 
la Constitución «la aplicación de una pena que 
pudiera no responder exclusivamente a dicha fi-
nalidad» (sstC 19/1988, de 16 de febrero, fj 
9, citando el atC 780/1986, de 19 de noviem-
bre; 167/2003, de 29 de septiembre, fj 6; y 
299/2005, de 21 de noviembre, fj 2).

debe tenerse presente también, como diji-
mos en la stC 120/2000, de 10 de mayo, que 
el mandato que establece el art. 25. 2 Ce «opera 
como parámetro de ponderación del completo 
sistema de ejecución de las penas y de las ins-
tituciones que lo integran. de manera que no 
se trata tanto de la valoración de una concreta 
pena privativa de libertad, como de su ponde-
ración en el marco de un sistema en el que son 
piezas claves instituciones como la condena o 
remisión condicional, las formas sustitutivas 
de la prisión, o, por último, los distintos regí-
menes de cumplimiento de la pena» (fj 4). en 
este sentido, hemos afirmado que la figura de 
la suspensión condicional de la pena —trasun-
to en el derecho penal de adultos de la figura 
de la suspensión del fallo recogida en el art. 40 
lorPm— «constituye una de las instituciones 
que tienden a hacer efectivo el principio de ree-
ducación y reinserción social contenido en el 
art. 25.2 Ce», para cuya aplicación deben pon-
derarse distintos factores, tales como «las cir-
cunstancias individuales del penado, así como 
de los valores y bienes jurídicos comprometidos 
en la decisión, teniendo en cuenta la finalidad 
principal de la institución, la reeducación y rein-
serción social, y las otras finalidades, de preven-
ción general, que legitiman la pena privativa de 
libertad» (stC 110/2003, de 16 de junio, fj 4; 
248/2004, de 20 de diciembre, fj 4; 320/2006, 
de 15 de noviembre, fj 2; 57/2007, de 12 de 
marzo, fj 2).

b) resulta indudable que, dada su naturale-
za aflictiva y sancionatoria, las medidas previstas 
en la ley orgánica reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores se insertan en la 
órbita de aplicación del art. 25.2 Ce, debiendo 
por tanto estar orientadas, por mandato constitu-
cional, hacia la reeducación y reinserción social 
de los menores infractores. de hecho, una de las 
particulares características del sistema penal de 
menores, que lo diferencia del de adultos, radi-
ca precisamente en la prioridad que el legislador 
ha otorgado al cometido de resocialización y 
reinserción social frente a otras finalidades que 
pueda conllevar la aplicación de sus medidas, las 
cuales —como establece la exposición de moti-
vos de la ley orgánica 5/2000— «fundamental-
mente no pueden ser represivas, sino preventivo-
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especiales, orientadas a la efectiva reinserción y 
el superior interés del menor».

a este respecto, en la stC 36/1991, de 4 de 
julio, tuvimos ocasión de destacar las «especia-
les características de esta jurisdicción, en donde 
las medidas a imponer no tienen la considera-
ción de penas retributivas de conductas ilícitas, 
sino de medidas correctoras, aun cuando restric-
tivas de los derechos fundamentales del menor, 
siendo impuestas en atención a las condiciones 
del mismo y susceptibles de adaptación en aten-
ción a las circunstancias del caso y a la even-
tual eficacia de la medida adoptada, primándose 
así la necesaria flexibilidad que tanto para la 
adopción de tales medidas como para el mante-
nimiento de éstas ha de regir la actividad juris-
diccional de la materia» (fj 8). en todo caso, y 
si bien las notas de finalidad resocializadora y 
de flexibilidad en la aplicación de las medidas 
siguen caracterizando la justicia penal de me-
nores, es importante poner de manifiesto que las 
aseveraciones expresadas en nuestra sentencia 
iban referidas al modelo correccional plasmado 
en la ley y el reglamento sobre tribunales tute-
lares de menores, introducido por decreto de 11 
de junio de 1948, y basado en premisas distintas 
al actualmente vigente. resulta procedente re-
saltar brevemente esas diferencias, para la co-
rrecta ponderación del mandato recogido por el 
art. 25.2 Ce con la naturaleza de la medida de 
internamiento que se halla en la base de la cues-
tión de constitucionalidad planteada.

en palabras de la citada stC 36/1991, fj 5, 
la regulación aprobada en 1948 estaba «inspira-
da en el modelo positivista y correccional, que 
considera al menor irresponsable de sus actos, al 
que no se han de aplicar, para examinar su con-
ducta, las garantías jurídicas de otras jurisdic-
ciones, por entender que no es posible imponer-
le medidas de carácter represivo que no tengan 
la consideración de penas o sanciones». Con el 
antecedente de la ley orgánica 4/1992, de 5 
de junio, que procedió a una reforma parcial y 
urgente de dicha regulación como consecuen-
cia de la declaración de inconstitucionalidad 
del art. 15 de la ley de tribunales tutelares de 
menores por la precitada stC 36/1991, la ley 
orgánica 5/2000 introdujo un nuevo modelo 
de respuesta a los hechos delictivos cometidos 

por menores, configurando un modelo político-
criminal basado en la atribución de responsabi-
lidad del menor, tras un procedimiento judicial 
ágil y poco formalista, si bien revestido de las 
garantías establecidas en el art. 24 Ce. la ex-
posición de motivos de la ley orgánica 5/2000 
expone en este sentido que la nueva legislación 
«tiene ciertamente la naturaleza de disposición 
sancionadora, pues desarrolla la exigencia de 
una verdadera responsabilidad jurídica a los in-
fractores menores de edad». así, en la vigente 
legislación el menor es declarado responsable 
de sus actos y la medida impuesta se concibe 
como una respuesta sancionatoria a dicha de-
claración de responsabilidad; no obstante, tal 
como la exposición de motivos menciona, se re-
chazan presupuestos propios del derecho penal 
de adultos como la retribución y la consiguiente 
proporcionalidad entre la infracción cometida y 
la gravedad de la sanción, situando en un primer 
plano el interés del menor y la finalidad de rein-
serción social.

Como ya ha sido expuesto, el precepto 
cuestionado se introduce con la ley orgánica 
7/2000, que modifica, antes de su entrada en 
vigor, la ley orgánica 5/2000 en relación con 
los delitos de terrorismo. el legislador justifi-
ca la reforma en la creciente participación de 
menores en la actividad terrorista, poniendo de 
manifiesto que no se persigue excepcionar para 
esos supuestos la aplicación de la ley orgánica 
5/2000, sino que la aplicación de las medidas 
rehabilitadoras pueda desarrollarse en condicio-
nes ambientales favorables, con apoyos técnicos 
especializados y por tiempo suficiente para ha-
cer eficaz el proceso rehabilitador. a este res-
pecto, la doctrina científica ha venido poniendo 
de manifiesto que con dicha reforma se intro-
duce una línea político-criminal complementa-
ria y parcialmente divergente a la que inspiró la 
ley orgánica 5/2000, orientada a introducir en 
la legislación penal de menores elementos de 
prevención general y prevención especial nega-
tiva (inocuización) para supuestos delictivos de 
especial gravedad; esa línea queda reflejada en 
la exposición de motivos de la citada ley orgá-
nica 8/2006, en la que el legislador justifica que 
el «interés superior del menor, que va a seguir 
primando en la ley, es perfectamente compati-
ble con el objetivo de pretender una mayor pro-
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porcionalidad entre la respuesta sancionadora 
y la gravedad del hecho cometido, pues el sis-
tema sigue dejando en manos del juez, en últi-
mo caso, la valoración y ponderación de ambos 
principios de modo flexible y en favor de la óp-
tima individualización de la respuesta. de otro 
modo, nos llevaría a entender de un modo tri-
vial que el interés superior del menor es no sólo 
superior, sino único y excluyente frente a otros 
bienes constitucionales a cuyo aseguramiento 
obedece toda norma punitiva o correccional».

4.  llegados a este punto, procede poner de 
manifiesto que el cometido esencial del siste-
ma penal —que engloba también la legislación 
penal de menores— radica en la protección de 
los bienes jurídicos más importantes del ciu-
dadano y la sociedad, para lo cual el legisla-
dor se ve obligado a establecer un complejo 
entramado de sanciones y medidas privativas 
de derechos que operan en diferentes estratos 
temporales —desde la conminación abstracta 
hasta el momento de ejecución efectiva de la 
sanción impuesta— y con distintas finalidades. 
así, hemos afirmado que el legislador penal, 
para fijar la relación de proporción que deba 
guardar un comportamiento penalmente típico 
con la sanción que se le asigna, «ha de atender 
no sólo al fin esencial y directo de protección 
al que responde la norma, sino también a otros 
fines legítimos que puede perseguir con la pena 
y a las diversas formas en que la misma opera 
y que podrían catalogarse como sus funciones 
o fines inmediatos: a las diversas formas en que 
la conminación abstracta de la pena y su aplica-
ción influyen en el comportamiento de los des-
tinatarios de la norma —intimidación, elimina-
ción de la venganza privada, consolidación de 
las convicciones éticas generales, refuerzo del 
sentimiento de fidelidad al ordenamiento, reso-
cialización, etc.— y que se clasifican doctrinal-
mente bajo las denominaciones de prevención 
general y de prevención especial. estos efectos 
de la pena dependen a su vez de factores tales 
como la gravedad del comportamiento que se 
pretende disuadir, las posibilidades fácticas de 
su detección y sanción, y las percepciones so-
ciales relativas a la adecuación entre delito y 
pena» (sstC 55/1996, de 28 de marzo, fj 6 y 
161/1997, de 2 de octubre, fj 9).

la reinserción social es una de esas finalida-
des, a la que, según mandato constitucional (art. 
25.2 Ce), deben estar orientadas las penas y me-
didas privativas de libertad, pero no es el único 
cometido con que las penas operan en aras a sa-
tisfacer el fin de protección de bienes jurídicos, 
ni debe ser esa, como hemos venido reiterando, 
la interpretación que haya de hacerse del pre-
cepto constitucional (sstC 167/2003, de 29 de 
septiembre, fj 6 y 299/2005, de 21 de noviem-
bre, fj 2). debe resaltarse, en este sentido, que 
«el mandato presente en el enunciado inicial de 
este art. 25. 2 tiene como destinatarios primeros 
al legislador penitenciario y a la administración 
por él creada, según se desprende de una inter-
pretación lógica y sistemática de la regla» (stC 
19/1988, de 16 de febrero, fj 9), Cabe afirmar, 
así, que la finalidad de reinserción social se pro-
yecta esencialmente sobre la fase de ejecución, 
en la que se materializa la afección al derecho 
a la libertad (art. 17.1 Ce) de quien resulta pe-
nalmente sancionado, pero ha de armonizarse 
con otros fines legítimos de la pena, que adquie-
ren mayor protagonismo en otros momentos de 
intervención del ius puniendi. en particular, la 
finalidad de prevención general, tanto en su ver-
tiente de disuasión de potenciales delincuentes 
mediante la amenaza de pena, como de reafir-
mación de la confianza de los ciudadanos en el 
respeto de las normas penales, constituye igual-
mente un mecanismo irrenunciable para el co-
metido de protección de bienes jurídicos.

ese complejo entramado de funciones de la 
pena no funciona sin tensiones, en la medida en 
que lo necesario para la satisfacción de la pre-
vención general, en lo relativo a la decisión so-
bre el sí y el cuánto de la pena a imponer, puede 
no ser lo idóneo o lo más aconsejable desde la 
óptica de la reinserción social, siendo labor del 
legislador, dada su competencia exclusiva para 
el diseño de la política criminal (entre otras, las 
ya citadas sstC 203/2009, de 27 de octubre, 
fj 5 y 60/2010, de 7 de octubre, fj 7), la ar-
ticulación de las relaciones entre ellos, a partir 
de los instrumentos de que dispone. expresión 
de una decisión de esa índole es, por ejemplo, 
la de limitar la aplicación de las figuras de la 
suspensión y la sustitución a penas máximas de 
dos años, tal como se recoge, respectivamente, 
en los arts. 80. 1 y 88. 1, párrafo 2 CP; de modo 
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que, aun cuando pudiera considerarse que el au-
tor de un delito con pena superior a la prevista 
en dichos preceptos no necesita del ingreso en 
prisión para su reinserción social, necesidades 
de prevención general justificarían la privación 
de libertad.

sin lugar a dudas, a esa misma lógica, refe-
rida a la necesidad de articular distintas finalida-
des de la sanción penal, responde la decisión le-
gislativa cuya constitucionalidad es cuestionada 
por el órgano judicial, imponiendo el legislador, 
por razones derivadas del telos de la prevención 
general, la aplicación de una medida de interna-
miento al menor sin posibilidad de suspensión 
hasta la mitad del cumplimiento de la fijada en 
sentencia, aun cuando pudiera concluirse —tal 
como, de hecho, considera el órgano judicial que 
acontece en el caso concreto— que el menor no 
precisa de reinserción social. en este sentido, no 
sobra poner de relieve que, de igual modo que 
en el Código penal y por idénticas razones de 
prevención general, la posibilidad de suspender 
la ejecución de la medida de internamiento pre-
vista en el art. 40 lorPm —en cuya restricción 
para determinados delitos de especial gravedad 
funda el órgano judicial su planteamiento— 
queda también limitada a medidas inferiores a 
dos años de duración.

5.  resultando irrenunciable, como hemos afir-
mado, para el cometido final de protección de 
bienes jurídicos esenciales la finalidad de pre-
vención general de la pena, no puede rechazarse 
que dicha función haya de ser también predi-
cable de las medidas previstas en la legislación 
penal de menores, entendiendo —como hemos 
visto que ha hecho el legislador— que las mis-
mas se legitiman también por sus posibles efec-
tos de conminación a los menores infractores y 
de reafirmación de la vigencia de las normas pe-
nales en la ciudadanía. sin lugar a dudas, como 
ya hemos puesto de manifiesto una de las más 
relevantes particularidades de la ley orgánica 
reguladora de la responsabilidad penal de los 
menores es el mayor protagonismo que ostenta 
la función de reinserción social, pero de ello, ni 
cabe concluir que el legislador haya prescindido 
de otros fines necesarios de la pena, ni, en lo que 
al juicio que a nosotros compete —que procede 
recordar que no atañe a la eficacia, convenien-

cia o calidad de la norma (sstC 45/2009, de 
19 de febrero, fj 3 y 151/2009, de 25 de junio, 
fj 4)—, debe derivarse que exista un mandato 
constitucional de que la legislación penal de 
menores deba legitimarse exclusivamente en 
atención a tal finalidad.

en conclusión a lo afirmado, el análisis de 
la inconstitucionalidad del precepto de la ley 
orgánica reguladora de la responsabilidad penal 
de los menores no puede partir de su compatibi-
lidad con el mandato de reinserción social como 
finalidad exclusiva y excluyente de las sancio-
nes privativas de libertad; por el contrario, nues-
tro enjuiciamiento deberá atender a su armoni-
zación con otros fines legítimos de las medidas 
privativas de libertad, analizando tanto el grado 
en que se reducen las posibilidades de articula-
ción de la reinserción social —pues, sin lugar, a 
dudas, una norma que impidiera de modo radi-
cal tal posibilidad sí resultaría contraria al art. 
25.2 Ce—, como si ello aparece justificado por 
un fin legítimo.

Por lo demás, lo acabado de afirmar permite, 
ya en este momento, despejar la duda que susci-
ta el fiscal general del estado en su escrito de 
alegaciones, referida a la eventual vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
Ce), centrada en la necesidad de que los tribu-
nales puedan tutelar el derecho del menor a que 
la duración de la medida se condicione a sus cir-
cunstancias personales, familiares y sociales así 
como a su propio interés (arts. 7. 3, 14.1, 40 y 
51.1 lorPm). vulneración, por lo demás, des-
cartada por el mismo fiscal general del estado, 
por cuanto considera que la interpretación siste-
mática de la norma permite concluir que el ré-
gimen previsto en la disposición cuestionada no 
excluye la ponderación por el órgano judicial de 
la exigencia de extrema gravedad en la conducta 
a la que hace referencia el art. 9.5 de la misma 
ley orgánica reguladora de la responsabilidad 
penal de los menores.

6.  delimitada la forma que ha de revestir nues-
tro enjuiciamiento, procede recordar que la 
duda de constitucionalidad del órgano judicial 
se circunscribe a la limitación que efectúa la 
disposición adicional cuarta sobre la posibilidad 
de aplicar la suspensión de la ejecución de la 
medida hasta el cumplimiento de la mitad de su 
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duración, para los supuestos de comisión por 
infractores mayores de dieciséis años de los de-
litos de homicidio, asesinato, violación, delitos 
de terrorismo y otros delitos con pena superior a 
quince años de prisión.

a) lo primero que es preciso poner de ma-
nifiesto es que el citado precepto, si bien reduce 
la flexibilidad de aplicación de las medidas que 
impera en la legislación penal de menores, no 
cierra completamente la posibilidad de atender a 
necesidades preventivo-especiales, pues permite 
que, una vez superada la mitad de la medida, el 
juez pondere la necesidad de mantener el cum-
plimiento de la misma y, en caso de no conside-
rarlo así, acuerde la suspensión de su ejecución.

b) en segundo lugar, es importante aten-
der al hecho de que el precepto cuestionado no 
se aplica a todos los menores infractores, sino 
que restringe su ámbito de aplicación a los 
mayores de dieciséis años, partiendo, en con-
secuencia, de una ponderación entre las necesi-
dades de prevención general y la particularidad 
que presentan los menores de edad respecto a 
la atribución de culpabilidad por los actos reali-
zados. el legislador, en atención al principio de 
seguridad jurídica (art. 9.3 Ce) ha fijado en la 
cifra de los dieciocho años la mayoría de edad 
penal, considerando que los infractores menores 
de esa edad no cabe atribuirles plena imputabi-
lidad penal y asignándoles, por esa razón, un ré-
gimen legal específico y diferenciado del de los 
adultos, pero es indudable que la imputabilidad 
penal es una medida graduable y que puede atri-
buirse en mayor grado cuanto más elevada sea 
la edad del infractor al tiempo de comisión de 
la infracción. ello se pone de manifiesto en el 
hecho de que la propia ley orgánica reguladora 
de la responsabilidad penal de los menores esta-
blece un tratamiento diferenciado —en aspectos 
tanto sustantivos como procesales— en función 
de la división en dos tramos de los destinatarios 
de la ley, tal como se expone en la exposición 
de motivos: de catorce a dieciséis años el prime-
ro, y de dieciséis a dieciocho el segundo. desde 
esa perspectiva, resulta razonable concluir que 
la restricción de parámetros de prevención es-
pecial —cuya particular relevancia en la legisla-
ción penal de menores se justifica precisamente 
en su menor culpabilidad— ofrecerá mayor le-

gitimidad cuanto más se aproxime la edad del 
menor infractor a la que demarca la frontera con 
la mayoría de edad penal, ámbito éste en el que 
la prevención general ostentará mayor protago-
nismo en el diseño político-criminal del sistema 
penal.

c) relevante también ha de ser, en tercer 
lugar, el dato de que el ámbito de aplicación del 
precepto cuestionado está restringido no sólo a 
los menores por encima de dieciséis años, sino 
además respecto de la comisión de determina-
dos delitos cuya característica común radica en 
su particular gravedad, por cuanto atentan a los 
más esenciales bienes jurídicos de la persona  
—la vida, la libertad e indemnidad sexuales— y 
la sociedad —delitos de terrorismo— o porque, 
en todo caso, el Código penal determina para 
ellos una sanción superior a quince años de 
prisión. la necesidad de protección de los bie-
nes jurídicos más valiosos permite justificar un 
mayor énfasis de los mecanismos preventivo-
generales de la pena y, consiguientemente, la 
reducción de la aplicación de instrumentos pre-
ventivo-generales, tales como la suspensión de 
la ejecución de la medida privativa de libertad 
que contempla el precepto cuestionado.

en conclusión a todo lo afirmado, y en-
fatizando una vez más, con la stC 150/1991, 
de 4 de julio, que «el art. 25. 2 Ce no resuel-
ve sobre la cuestión referida al mayor o menor 
ajustamiento de los posibles fines de la pena al 
sistema de valores de la Ce ni, desde luego, de 
entre los posibles —prevención general; preven-
ción especial; retribución, reinserción, especial 
trascendencia constitucional— ha optado por 
una concreta función de la pena en el derecho 
penal» (fj 4), el apartado 2.c) de la disposición 
adicional cuarta introducida por la ley orgáni-
ca 7/2000 no es contrario al art. 25.2 Ce, puesto 
que, de una parte, no impide totalmente atender 
a necesidades de reinserción social y, de otra, la 
limitación que sí establece se halla restringida a 
supuestos delictivos de especial gravedad come-
tidos por infractores con edad superior a dieci-
séis años, en los que el fin de protección de bie-
nes jurídicos puede precisar una mayor atención 
a funciones legítimas de prevención general.

7.  la segunda objeción que efectúa el órga-
no judicial se basa en la incompatibilidad del 
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precepto con el derecho a la igualdad ante la 
ley (art. 14 Ce), en el entendimiento de que el 
apartado 2 c) de la disposición adicional cuar-
ta da lugar a una situación de desigualdad para 
los menores autores de delitos de terrorismo, en 
cuanto impide aplicar para tales casos la sus-
pensión de la ejecución del fallo, a diferencia 
de lo que el art. 9.5 lorPm [en la redacción de 
la ley orgánica 7/2000; actual art. 10.b)] esta-
blece para otros menores autores de delitos «de 
extrema gravedad», respecto de quienes se deja 
abierta tal posibilidad. la comparación la esta-
blece el órgano judicial, así, entre los menores 
autores de delitos de terrorismo —a quienes les 
sería aplicable la disposición adicional cuarta 
y la consiguiente restricción a las posibilida-
des de suspensión de la pena hasta la mitad de 
cumplimiento de la medida— y los autores de 
otros delitos «de extrema gravedad», a los que 
les sería aplicable el art. 9.5 de la ley orgánica 
7/2000 y, con ello, la posibilidad de suspender 
la ejecución, al no venir expresamente limitada 
tal posibilidad en dicho precepto. no obstante, 
como pone de manifiesto el fiscal general del 
estado, la diferente respuesta jurídica estableci-
da por el legislador no se refiere únicamente a 
los autores de delitos de terrorismo, sino a todos 
los sujetos activos de los delitos recogidos en 
la disposición adicional cuarta —homicidio do-
loso, asesinato, violación—, a quienes tampoco 
les sería aplicable lo previsto en el art. 9.5 ley 
orgánica 7/2000. Por ello, nuestro análisis de-
berá realizarse a tenor de esa diferenciación.

Como recuerda la stC 122/2008, de 20 de 
octubre, fj 6, este tribunal tiene declarado, 
desde la stC 22/1981, de 2 de julio, recogien-
do al respecto la doctrina del tribunal europeo 
de derechos humanos, que «el principio de 
igualdad no implica en todos los casos un trata-
miento legal igual con abstracción de cualquier 
elemento diferenciador de relevancia jurídica, 
de manera que no toda desigualdad de trato nor-
mativo respecto a la regulación de una determi-
nada materia supone una infracción del mandato 
contenido en el art. 14 Ce, sino tan sólo las que 
introduzcan una diferencia entre situaciones que 
puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca 
y posea una justificación objetiva y razonable 
para ello, pues, como regla general, el principio 
de igualdad exige que a iguales supuestos de he-

cho se apliquen iguales consecuencias jurídicas 
y, en consecuencia, veda la utilización de ele-
mentos de diferenciación que quepa calificar de 
arbitrarios o carentes de una justificación razo-
nable. lo que prohíbe el principio de igualdad, 
en suma, son las desigualdades que resulten 
artificiosas o injustificadas por no venir funda-
das en criterios objetivos y razonables, según 
criterios o juicios de valor generalmente acep-
tados. también es necesario, para que sea cons-
titucionalmente lícita la diferencia de trato, que 
las consecuencias jurídicas que se deriven de 
tal distinción sean proporcionadas a la finalidad 
perseguida, de suerte que se eviten resultados 
excesivamente gravosos o desmedidos» (sstC 
200/2001, de 4 de octubre, fj 4, y 88/2005, de 
18 de abril, fj 5; 59/2008, de 14 de mayo, fj 5; 
y 84/2008, de 21 de julio, fj 6).

lo propio del juicio de igualdad, ha dicho 
este tribunal, es «su carácter relacional confor-
me al cual se requiere como presupuestos obli-
gados, de un lado, que, como consecuencia de 
la medida normativa cuestionada, se haya intro-
ducido directa o indirectamente una diferencia 
de trato entre grupos o categorías de personas» 
(stC 181/2000, de 29 de junio, fj 10) y, de 
otro, que «las situaciones subjetivas que quieran 
traerse a la comparación sean, efectivamente, 
homogéneas o equiparables, es decir, que el tér-
mino de comparación no resulte arbitrario o ca-
prichoso (sstC 148/1986, de 25 de noviembre, 
fj 6; 29/1987, de 6 de marzo, fj 5; y 1/2001, 
de 15 de enero, fj 3). sólo una vez verificado 
uno y otro presupuesto resulta procedente en-
trar a determinar la licitud constitucional o no 
de la diferencia contenida en la norma» (stC 
200/2001, de 4 de octubre, fj 5; en igual senti-
do, stC 84/2008, de 21 de julio, fj 6).

en suma, una vez constatada esa diferen-
cia de tratamiento, su licitud requerirá una tri-
ple exigencia: «las diferenciaciones normati-
vas habrán de mostrar, en primer lugar, un fin 
discernible y legítimo, tendrán que articularse, 
además, en términos no inconsistentes con tal 
finalidad y deberán, por último, no incurrir en 
desproporciones manifiestas a la hora de atribuir 
a los diferentes grupos y categorías derechos, 
obligaciones o cualesquiera otras situaciones 
jurídicas subjetivas» (sstC 222/1992, de 11 de 
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diciembre, fj 6; 155/1998, de 13 de julio, fj 3 y 
180/2001, de 17 de septiembre, fj 3, citadas por 
la stC 59/2008, de 14 de mayo, fj 5).

8.  Como acabamos de afirmar, los términos 
de la comparación que fundamentan el plantea-
miento del órgano judicial son los respectivos 
supuestos de hecho del artículo 9.5 y la dispo-
sición adicional cuarta, apartado 2, en la redac-
ción dada a los mismos por la ley orgánica 
7/2000. el primero de los preceptos se refiere a 
los autores de delitos que hayan sido cometidos 
con violencia o intimidación en las personas o 
con grave riesgo para la vida o la integridad físi-
ca de las mismas (art. 9.4) y en los que además 
se aprecie una «extrema gravedad»; por su par-
te, la disposición adicional cuarta regula, como 
ya hemos venido afirmando, los supuestos de 
comisión de delitos de homicidio doloso, asesi-
nato, violación y terrorismo, así como aquéllos 
con pena de prisión igual o superior a quince 
años. el criterio diferenciador entre ambos gru-
pos de casos radica en la gravedad de los deli-
tos, lo que conlleva una diferente consecuencia 
jurídica: el primer grupo de delitos lleva apare-
jada una medida de internamiento de régimen 
cerrado, para autores mayores de dieciséis años, 
de uno a cinco años de duración, limitando las 
posibilidades de modificación y sustitución de 
la medida hasta transcurrido el primer año de 
su cumplimiento (art. 9.5); y el segundo grupo, 
que incluye delitos más graves, una medida de 
internamiento en régimen cerrado, para autores 
mayores de dieciséis años, de uno a ocho años 
de duración, limitando las posibilidades de mo-
dificación, sustitución y, además, de suspensión 
de la ejecución hasta el transcurso de la mitad de 
su cumplimiento.

a) aplicando los criterios que informan el 
juicio sobre igualdad, ya referenciados, procede 
afirmar, en primer lugar, que la diferenciación 
efectuada por el legislador posee una base ob-
jetiva y una justificación razonable. «la con-
creta regulación especial o diferenciada que se 
cuestiona no se ha articulado a partir de cate-
gorías de personas o grupos de las mismas» 
(stC 181/2000, de 29 de junio, fj 11), sino a 
partir de un dato objetivo y rigurosamente neu-
tro, como es la gravedad penal de las conductas, 
atendido su grado de lesividad y la relevancia 

de los bienes jurídicos menoscabados, de modo 
que las consecuencias jurídicas previstas —y, 
en particular, la restricción de la suspensión de 
la ejecución de la medida— se aplicarán por 
igual a todos los menores que, en la franja de 
edad establecida, cometan tales conductas de-
lictivas. no puede concluirse, por tanto, que 
el legislador haya establecido una diferencia 
entre situaciones iguales, respondiendo el más 
gravoso régimen de ejecución de las medidas 
de internamiento previsto en la norma a la co-
misión de delitos más graves. ni tampoco que 
la diferenciación esté basada en circunstancias 
desconectadas de la finalidad de la norma y, en 
esa medida, irrazonables. reiterando lo mani-
festado en fundamentos jurídicos anteriores, 
podemos afirmar que las restricciones que tanto 
el art. 9.5 como la disposición adicional cuarta, 
apartado 2.c), establecen a las posibilidades de 
aplicación de institutos como la modificación, 
la sustitución o —en la norma cuestionada— la 
suspensión de la medida de internamiento en-
cuentran su fundamento en la necesidad de con-
jugar el fin prioritario de reinserción social que 
preside la legislación penal de menores con la 
función de prevención general que también ha 
de desplegar la sanción para cumplir su come-
tido de protección de bienes jurídicos. desde 
dicho fundamento, resulta a todas luces razona-
ble que las finalidades de prevención general se 
acentúen —tanto aumentando el límite máximo 
de la medida de internamiento como añadien-
do restricciones para la suspensión de su ejecu-
ción— respecto de los delitos que de modo más 
intenso atentan contra los bienes jurídicos más 
valiosos, pues más intensas serán las necesida-
des de disuadir de su comisión y de reafirmar 
socialmente la confianza en su indemnidad.

b) afirmado tanto el substrato objetivo de 
la diferenciación como su razonabilidad, resta 
todavía por dirimir si la misma puede conducir, 
no obstante, a consecuencias desproporcionadas.

Como recuerda la stC 59/2008, de 14 de 
mayo, fj 10, «el baremo de esta relación de pro-
porcionalidad ha de ser de “contenido mínimo”, 
en atención de nuevo a la exclusiva potestad 
legislativa en la definición de los delitos y en 
la asignación de penas, y en convergencia con 
el baremo propio de la proporcionalidad de las 
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penas (stC 161/1997, de 2 de octubre, fj 12). 
sólo concurrirá una desproporción constitucio-
nalmente reprochable ex principio de igualdad 
entre las consecuencias de los supuestos dife-
renciados cuando quepa apreciar entre ellos un 
“desequilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble… a partir de las pautas axiológicas cons-
titucionalmente indiscutibles y de su concre-
ción en la propia actividad legislativa” (sstC 
55/1996, de 28 de marzo, fj 9; 161/1997, fj 12; 
136/1999, de 20 de julio, fj 23)».

el refuerzo de la finalidad preventiva gene-
ral que justifica el tratamiento diferenciado esta-
blecido en el apartado 2 c) de la disposición adi-
cional cuarta de la ley orgánica 7/2000, frente 
al previsto en el art. 9. 5, se manifiesta tanto en 
el aumento del límite máximo de la medida de 
internamiento —cifrado en ocho años— como 
en la limitación que se establece para la modi-
ficación, sustitución y suspensión de la medida 
hasta el cumplimiento de la mitad de su dura-
ción. no obstante, nuestro enjuiciamiento ha de 
ceñirse a este último aspecto, es decir, a la res-
tricción del uso de la suspensión de la ejecución 
de la medida que prevé la disposición adicional 
cuarta, porque es a esa concreta previsión legis-
lativa a la que el juzgado de menores atribuye el 

vicio de desigualdad, en contraste con los auto-
res de los delitos previstos en el art. 9.5.

tampoco desde este criterio del juicio de 
igualdad cabe efectuar reproche alguno a la nor-
ma cuestionada. ya hemos puesto de manifiesto 
que la suspensión de la ejecución queda limitada 
con carácter general a medidas privativas de li-
bertad inferiores a dos años (art. 40 lorPm), 
lo que conlleva ya una importante restricción a 
su aplicabilidad en los supuestos que contempla 
la disposición adicional cuarta, para los que se 
prevé una medida mínima de un año y máxima 
de ocho. ello supone, en una aplicación conjunta 
de ambos preceptos, que la restricción adicional 
que incorpora el precepto cuestionado —que im-
pone la mitad del cumplimiento de la medida—, 
dará lugar a que el periodo máximo de cum-
plimiento de la medida previo a la posibilidad 
de suspensión sea de un año, y la mínima seis 
meses. el precepto de contraste no contempla tal 
restricción adicional, pero teniendo en cuenta la 
mayor gravedad de los delitos recogidos en la 
norma cuestionada, y, consiguientemente, la ne-
cesidad de reforzar la eficacia preventivo-general 
de la respuesta jurídica para la protección de los 
bienes jurídicos más esenciales del ciudadano y 
de la sociedad, la citada limitación no se revela 
desproporcionada.

Sentencia 193/2012 del TC, de 29 de octubre

Ponente: Don Juan José González Rivas

resumen: Abono de prisión provisional. Coincidente con el periodo de cumplimiento de condena

recurso de amparo: n.º 6220/2011

artículos: 58 Código Penal

Abono de prisión provisional: Se resume de manera muy clara la (controvertida) doctrina 
relativa a cómo proceder para el abono de prisión provisional coincidente con período de 
cumplimiento de condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos jurÍdiCos

2.  la doctrina de este tribunal puede concre-
tarse del modo siguiente:

a) en la stC 57/2008 de 28 de abril, lo 
discutido por el recurrente era la negativa judi-

cial a abonarle el tiempo de prisión provisional 
sufrido en una causa para el cumplimiento de la 
pena impuesta en la misma, pretensión que se 
apoyaba en el hecho de haber estado simultá-
neamente privado de libertad como penado en 
otra causa distinta. se trataba allí de valorar la 
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razonabilidad de la exclusión de un supuesto en 
la aplicación judicial de la norma; exclusión que 
este tribunal consideró irrazonable, y por ello 
lesiva del art. 17.1 Ce, atendido el enunciado 
normativo y su finalidad.

b) en la stC 92/2012 de 7 de mayo, fj 5, 
«atendida la finalidad del precepto de cobertura 
invocado, no resulta irrazonable ni ajeno a su 
finalidad considerar que el supuesto que plantea 
el demandante no está incluido en la regla es-
tablecida por el legislador dado que la simultá-
nea situación de prisión provisional acordada en 
dos causas penales no causa perjuicio material 
efectivo añadido, a quien se ve así privado de 
libertad, por el simple hecho de venir fundada 
en dos títulos jurídicos, pues el demandante, en 
su condición de preso preventivo en dos causas, 
lo está con un único régimen jurídico aunque 
procesalmente pesen sobre él dos órdenes cau-
telares de privación de libertad que en nada se 
afectan mutuamente».

c) en la stC 158/2012 de 17 de septiem-
bre, hemos concretado la doctrina en el funda-
mento jurídico 4 al subrayar que «[e]l art. 58.1 
del Código penal, en cualquiera de las redaccio-
nes anteriores a su reforma por ley orgánica 
5/2010, de 22 de junio, contempla (tal y como 
los órganos judiciales han interpretado) la reali-
dad de una sola causa penal en la que la priva-
ción cautelar de libertad ha sido seguida de una 
privación de libertad impuesta como sanción de 
la conducta investigada, imputada y finalmente 
atribuida. sobre esa realidad —un hecho inves-
tigado, una privación cautelar decretada para 
posibilitar su investigación y enjuiciamiento y 
una pena privativa de libertad impuesta como 
pena por la comisión del hecho imputado— y 
no sobre otra, el legislador ha decidido que el 
efecto material de privación de libertad que la 
medida cautelar conlleva se tome en considera-
ción una sola vez para reducir la duración de la 
pena privativa de libertad impuesta. ese es el su-
puesto previsto en la norma y esa su finalidad».

(...)

5.  Proyectando al caso ahora enjuiciado las 
consideraciones que ya se hicieron en la stC 
19/1999, de 22 de enero, y en las posteriores 
citadas 57/2008 de 28 de abril, 92/2012 de 7 

de mayo, y 158/2012 de 17 de septiembre, en-
tre otras, hemos de reiterar que la situación de 
coincidencia entre la prisión provisional en una 
causa y la situación de penado en otra, por su 
frecuencia en la realidad, no es un supuesto que, 
lógicamente, pudiera haber pasado inadvertido 
al legislador, al regular el abono del tiempo de 
privación de libertad sufrido provisionalmen-
te para el cumplimiento de la pena o pena im-
puestas en la misma causa (art. 58.1 CP), lo que 
desde la obligada pauta de la interpretación en 
el sentido de la mayor efectividad del derecho 
fundamental y de la correlativa interpretación 
restrictiva de sus límites, permite entender que 
el legislador no incluyó ninguna previsión res-
pecto a dicha situación en el art. 58.1 CP, y, en 
concreto, el no abono del tiempo en el que si-
multáneamente han coincidido las situaciones 
de prisión provisional en una causa y de penado 
en otra, pero lo que no resulta constitucional-
mente adecuada es una interpretación en virtud 
de la cual pueda llegarse a una consecuencia so-
bre el abono del tiempo de prisión provisional 
en una causa para el cumplimiento de la pena 
o penas impuestas en la misma, regulado en el 
art. 58.1 CP, basada en un dato ausente de este, 
como sucede al analizar el contenido de las re-
soluciones judiciales recurridas y recuerda el 
fundamento jurídico 5 de la stC 19/1999.

6.  los razonamientos precedentes conducen 
al otorgamiento del amparo, puesto que la de-
cisión de no abonar al demandante para el cum-
plimiento de la pena de prisión impuesta parte 
del tiempo de privación de libertad sufrido pre-
ventivamente en la misma causa: del 19 de no-
viembre de 2007 al 16 de noviembre de 2008, 
por coincidir con su condición de penado en otra 
causa, supone un alargamiento ilegítimo de su 
situación de privación de libertad, que vulnera 
el art. 17.1 Ce. debe añadirse que redunda en 
dicha vulneración la argumentación seguida por 
las resoluciones impugnadas, que de un lado 
relativizan el valor vinculante de la doctrina de 
este tribunal establecido en los arts. 5.1 y 7.2 
de la ley orgánica del Poder judicial, y de otro 
no justifican su alcance, al ser tales resoluciones 
restrictivas de derechos, con insuficiente moti-
vación y manifiesta vulneración de los arts. 24.1 
y 120.3 Ce.
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Sentencia 201/2012 del TC, de 12 de noviembre

Ponente: Don Luis Ignacio Ortega Álvarez

resumen: Delitos contra los derechos de los trabajadores. Derecho a la tutela judicial efectiva. 
Acceso a los recursos. Apelación de sentencia absolutoria

recurso de amparo: n.º 3976/2010

artículos: 117 CE y 790 LECrim

Delito contra los derechos de los trabajadores: Vulneración del derecho a la tutela judicial 
efectiva al omitir el Tribunal de apelación dar respuesta a una pretensión impugnativa 
frente a sentencia absolutoria circunscrita a revisar la calificación jurídica de los hechos 
probados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos jurÍdiCos

3.  tal como acaba de exponerse, el núcleo de 
la controversia planteada en la presente deman-
da de amparo radica en que la audiencia Pro-
vincial ha desestimado el recurso de apelación 
interpuesto sin dar respuesta a la pretensión del 
recurrente de que se revisara la valoración de la 
prueba y la calificación jurídica asumida por el 
órgano judicial de primera instancia y que ha-
bía dado lugar a un pronunciamiento absoluto-
rio. la sala funda la imposibilidad de conocer 
del fondo del recurso en que, según la doctrina 
constitucional desarrollada a partir de la stC 
167/2002, de 18 de septiembre, para pronun-
ciarse sobre la revocación de una sentencia ab-
solutoria es precisa la celebración de vista oral 
con audiencia al acusado; sin embargo, la legis-
lación procesal sobre el recurso de apelación 
impide la admisión de pruebas que ya fueron 
practicadas en primera instancia, circunscri-
biendo el artículo 790.3 de la ley de enjuicia-
miento criminal la práctica de prueba en apela-
ción a aquellas que no pudieron proponerse en 
la primera instancia, a las propuestas que fueron 
indebidamente denegadas, siempre que hubiere 
formulado en su momento la oportuna reserva, 
y a las admitidas que no fueron practicadas por 
causas que no sean imputables al apelante. fren-
te a tal comprensión, oponen tanto el recurrente 
como el ministerio fiscal que la ausencia de 
respuesta sobre las pretensiones impugnatorias 
del apelante está sostenida sobre un error de in-

terpretación de la doctrina constitucional y la le-
gislación procesal lesivo del derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24.1 Ce).

(...)

4.  a los efectos de determinar si el pronuncia-
miento de la audiencia Provincial puede ser ca-
lificado como arbitrario o manifiestamente irra-
zonable, procede analizar por separado cada una 
de las dos premisas argumentales esgrimidas 
por el órgano judicial: la referida a las posibi-
lidades de repetición de prueba en segunda ins-
tancia; y la atinente al margen de respuesta del 
órgano ad quem sin necesidad de celebración de 
vista oral, que abordaremos en el fundamento 
jurídico siguiente.

en primer lugar, y por lo que respecta a las 
posibilidades de celebración de vista oral en 
segunda instancia (...) si bien en casos excep-
cionales y en aras a la máxima irradiación de 
las garantías constitucionales, podría resultar 
procedente, a partir de una interpretación con-
forme a la Constitución de la regulación legal 
del recurso de apelación, celebrar vista oral en 
segunda instancia con asistencia del acusado 
o, eventualmente, de otros testigos cuyo testi-
monio resulte imprescindible para asegurar la 
debida práctica contradictoria de pruebas admi-
tidas con arreglo al artículo 790.3 de la ley de 
enjuiciamiento criminal (leCrim), la doctrina 
constitucional no exige o alienta la repetición 
del juicio ante el órgano ad quem cuando se 
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pretenda revisar una absolución, pudiendo éste, 
en el ejercicio de la potestad que le otorga el  
artículo 117.3 Ce y a partir de una interpreta-
ción no arbitraria de la regulación legal del re-
curso de apelación, confirmar la absolución sin 
citar a quienes hubieran declarado en primera 
instancia. en definitiva, lo único que la Consti-
tución proscribe es la revocación de una absolu-
ción —o, en general, una revisión in peius de la 
decisión de primera instancia— sin respeto a las 
garantías de inmediación y defensa contradicto-
ria. aplicando tales presupuestos al caso de he-
cho que ahora nos ocupa, debe tomarse en con-
sideración que, de igual modo a como acontecía 
en el supuesto resuelto por la stC 48/2008, de 
11 de marzo, y a diferencia del planteado en la 
stC 285/2005, de 7 de noviembre, en el presen-
te caso no se solicitó la práctica de pruebas ad-
misibles con arreglo al artículo 790.3 leCrim a 
las que, en aras al ejercicio de la contradicción, 
hubiera de vincularse la repetición de otras ya 
practicadas ante el órgano a quo, por lo que la 
celebración de vista no habría de servir al fin de 
asegurar las garantías de la correcta valoración 
de esas nuevas pruebas. afirmado lo anterior, no 
podemos compartir el planteamiento en que el 
ministerio fiscal apoya su alegación de que la 
audiencia Provincial habría vulnerado el de-
recho a la tutela judicial efectiva por no haber 
citado al acusado pese a que una interpretación 
constitucional de la ley le facultaría a hacerlo. 
al respecto, procede tomar en consideración 
que las garantías de inmediación y contradic-
ción, como principios esenciales de una correcta 
valoración de la prueba (sstC 141/2006, de 8 
de mayo, fj 3, y 48/2008, de 11 de marzo, fj 4), 
así como la de audiencia personal, son garantías 
vinculadas al derecho de defensa y al derecho a 
la presunción de inocencia (atC 467/2006, de 
20 de diciembre, fj 3), cuya exigencia también 
en la segunda instancia a través de la celebra-
ción de vista se fundamenta en la particular pro-
tección constitucional de quien, como acusado, 
es sometido al ius puniendi estatal.

(...)

5.  sentado lo anterior, la siguiente cuestión 
a dilucidar radica en si, a partir de las preten-
siones aducidas por el actor en su recurso de 
apelación, el órgano de segunda instancia dis-

ponía de un margen de respuesta sin necesidad 
de celebración de vista o si, en cambio y como 
argumenta la audiencia Provincial, debía esta 
convocarse ineludiblemente como condición 
previa a poder pronunciarse sobre las alegacio-
nes del apelante, de modo que, ante la imposibi-
lidad legal de hacerlo conforme al artículo 790.3  
leCrim, tenía únicamente la opción de deses-
timar el recurso sin entrar en el fondo de las 
mismas. Como ya se puesto de relieve, es en re-
lación con esta controversia donde el recurrente 
hace especial hincapié en su demanda, centran-
do su denuncia en que el órgano judicial podía 
y debía haber entrado en el fondo de sus alega-
ciones aun sin celebración de vista oral. se pro-
yecta, así, la misma sobre el contenido y alcance 
de las garantías de la apelación penal, por lo que 
será bueno enunciar con cierto grado de detalle 
la doctrina constitucional establecida al efecto.

a) según la consolidada doctrina de este 
tribunal sobre las garantías de la segunda ins-
tancia penal, desarrollada a partir de la citada 
stC 167/2002, de 18 de septiembre, «resulta 
contrario a un proceso con todas las garantías 
que un órgano judicial, conociendo en vía de re-
curso, condene a quien había sido absuelto en 
la instancia como consecuencia de una nueva 
fijación de los hechos probados que encuentre 
su origen en la reconsideración de pruebas cuya 
correcta y adecuada apreciación exija necesa-
riamente que se practiquen a presencia del ór-
gano judicial que las valora. Por ello, no cabrá 
efectuar reproche constitucional alguno cuando 
la condena pronunciada en apelación (tanto si 
el apelado hubiese sido absuelto en la instancia 
como si la sentencia de apelación empeora su 
situación) no altera el sustrato fáctico sobre el 
que se asienta la sentencia del órgano a quo, o 
cuando, a pesar de darse tal alteración, esta no 
resulta del análisis de medios probatorios que 
exijan presenciar su práctica para su valoración 
o, finalmente, cuando el órgano de apelación se 
separe del pronunciamiento fáctico del juez de 
instancia por no compartir el proceso deductivo 
empleado a partir de hechos base tenidos por 
acreditados en la sentencia de instancia y no 
alterados en la de apelación, pero a partir de los 
cuales el órgano ad quem deduce otras conclu-
siones distintas a las alcanzadas por el órgano de 
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instancia, pues este proceso deductivo, en la me-
dida en que se basa en reglas de experiencia no 
dependientes de la inmediación, es plenamente 
fiscalizable por los órganos que conocen en vía 
de recurso sin merma de garantías constitucio-
nales» (por todas, sstC 272/2005, de 24 de oc-
tubre, fj 2; 153/2011, de 17 de octubre, fj 3).

b) junto al respeto a la garantía de inme-
diación en la valoración de las pruebas perso-
nales por el órgano de segunda instancia, he-
mos introducido también, a partir de las recien-
tes sstC 184/2009, de 7 de septiembre, fj 3, 
y 45/2011, de 11 de abril, fj 3, la exigencia de 
audiencia personal del acusado como garantía 
específica vinculada al derecho de defensa (art. 
24.2 Ce). tal como hemos afirmado en dichos 
pronunciamientos, tal garantía de audiencia del 
acusado en fase de recurso dependerá de las 
características del proceso en su conjunto. en 
este sentido, el tribunal europeo de derechos 
humanos ha declarado que cuando el tribunal 
de apelación ha de conocer de cuestiones de 
hecho y de derecho, estudiando en general la 
cuestión de la culpabilidad o la inocencia, no 
puede, por motivos de equidad en el proceso, 
resolver sin la apreciación directa del testimo-
nio del acusado que sostiene que no ha come-
tido el hecho delictivo que se le imputa (entre 
otras, sstedh de 10 de marzo de 2009, caso 
igual Coll c. españa, § 27; 21 de septiembre 
de 2010, caso marcos barrios c. españa, § 32; 
16 de noviembre de 2010, caso garcía hernán-
dez c. españa, § 25; 25 de octubre de 2011, 
caso almenara álvarez c. españa, §39; 22 de 
noviembre de 2011, caso lacadena Calero c. 
españa, § 38; 13 de diciembre de 2011, caso 
valbuena redondo c. españa, § 29; 20 de mar-
zo de 2012, caso serrano Contreras c. españa, 
§ 31). de acuerdo con la doctrina del tribunal 
europeo de derechos humanos, será indispen-
sable contar con una audiencia pública cuando 
el tribunal de apelación «no se ha limitado a 
efectuar una interpretación diferente en dere-
cho a la del juez a quo en cuanto a un conjunto 
de elementos objetivos, sino que ha efectuado 
una nueva apreciación de los hechos estimados 
probados en primera instancia y los ha reconsi-
derado, cuestión que se extiende más allá de las 
consideraciones estrictamente jurídicas» (ste-
dh de 10 de marzo de 2009, caso igual Coll c. 

españa, § 36; en igual sentido, stedh de 13 
de diciembre de 2011, caso valbuena redondo 
c. españa, § 32). de donde, sensu contrario, 
se extrae la conclusión de que dicha audiencia 
pública no es necesaria cuando el tribunal ad 
quem se limita a efectuar una distinta inter-
pretación jurídica respecto a la realizada en la 
instancia anterior. Por esta razón, en la men-
cionada stedh de 16 de diciembre de 2008, 
caso bazo gonzález c. españa, se consideró 
inexistente la vulneración del artículo 6.1 del 
Convenio europeo de derechos humanos, en la 
medida en que «los aspectos analizados por la 
audiencia Provincial poseían un aspecto pura-
mente jurídico, sin que los hechos declarados 
probados en primera instancia hubieran sido 
modificados» (§ 36).

en definitiva, «la presencia del acusado en 
el juicio de apelación, cuando en el mismo se 
debaten cuestiones de hecho que afectan a su 
declaración de inocencia o culpabilidad, es una 
concreción del derecho de defensa que tiene por 
objeto posibilitar que quien ha sido absuelto en 
primera instancia pueda exponer, ante el tribu-
nal llamado a revisar la decisión impugnada, su 
versión personal sobre su participación en los 
hechos que se le imputan. es precisamente el 
carácter personalísimo de dicha manifestación 
lo que impone su citación para ser oído. de 
manera que si el debate planteado en segunda 
instancia versa exclusivamente sobre cuestio-
nes jurídicas, ya sea por la configuración legal 
del recurso —como en nuestro sistema jurídi-
co ocurre, en tantas ocasiones, en la casación 
penal—, ya sea por los concretos motivos que 
fundamentan la solicitud de agravación de con-
dena planteada por los acusadores, para su re-
solución no resulta necesario oír personalmen-
te al acusado en un juicio público, pues dicha 
audiencia ninguna incidencia podría tener en 
la decisión que pudiera adoptarse, sino que el 
tribunal ad quem puede decidir adecuadamente 
sobre la base de lo actuado. en tales supuestos, 
en cuanto el debate sea estrictamente jurídico, 
la posición de la parte podría entenderse de-
bidamente garantizada por la presencia de su 
abogado, en quien se encarnaría la efectividad 
del derecho de defensa frente a los argumentos 
esgrimidos por la otra parte» (stC 153/2011, 
de 17 de octubre, fj 6).
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6.  a tenor de lo acabado de exponer, debemos 
rechazar la exégesis que la sala realiza de nues-
tra doctrina constitucional y, con ello, de los 
límites de enjuiciamiento del recurso de apela-
ción. Como ha sido enfatizado, a partir de las 
citadas sstC 184/2009 y 45/2011, y a tenor de 
la jurisprudencia del tribunal europeo de de-
rechos humanos, hemos trazado una delimita-
ción, nítida al menos en el plano teórico, entre 
el ámbito de decisión relativo a la valoración 
de la prueba y fijación de los hechos probados, 
para el que resultará insoslayable la audiencia 
personal del acusado y, en su caso, de otros tes-
tigos, y aquellos pronunciamientos que quedan 
circunscritos a la calificación jurídica del hecho, 
que pueden ser resueltos por el órgano ad quem 
sin necesidad de celebrar vista oral. atendiendo 
ahora a los concretos motivos de apelación for-
mulados por el demandante de amparo, si bien 
el primero de ellos presuponía una revisión de la 
prueba —para lo que sí hubiera sido precisa la 
audiencia al acusado—, el segundo estaba fun-
dado en un error en la calificación jurídica de los 
hechos, considerando el apelante que, con inde-
pendencia de lo alegado en el motivo anterior, 
los hechos que habían sido declarados probados 
debían, en todo caso, ser calificados al menos 
como una imprudencia simple, derivándose de 
ello la condena del acusado por delito de homi-
cidio imprudente.

de lo anterior se deriva que la audiencia 
Provincial de albacete omitió dar respuesta a 
una pretensión impugnatoria cuyo enjuicia-
miento, en la medida en que estaba restringido 
a revisar la calificación jurídica de los hechos 
probados, no precisaba de audiencia personal 
al acusado ni de celebración de vista oral, y que 
tal omisión vino fundada en una interpretación 
errónea de la doctrina constitucional y de los 
preceptos que regulan el recurso de apelación 
penal; error que trasciende el plano de la irre-
levancia constitucional y que debe calificarse 
como manifiestamente irrazonable y lesivo, 
por ello, del derecho a la tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 Ce), por cuanto dicha interpretación 
—tal como la propia audiencia Provincial de 
albacete manifiesta en la sentencia impugna-
da— conlleva la completa abrogación de las 
posibilidades de recurrir en apelación por las 
partes acusadoras, opción que no puede con-
siderarse acorde con el sistema de recursos vi-
gente en la actualidad.

Procede, en consecuencia, declarar la vul-
neración del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 Ce) en su vertiente de acceso al 
recurso, anular las resoluciones recurridas y 
retrotraer las actuaciones al momento inmedia-
tamente anterior al dictado de la sentencia de la 
audiencia Provincial de albacete.

Sentencia 205/2012 del TC, de 12 de noviembre

Ponente: Don Juan José González Rivas

resumen: Extradición. No entrega del nacional

recurso de amparo: n.º 3250/2012

artículos: 3 Ley 4/1985, de 21 de marzo, de extradición pasiva

Extradición: Se analiza minuciosamente el alcance de la causa de denegación de la extra-
dición prevista en el art. 3.1 de la Ley de Extradición Pasiva: la no entrega del nacional. La 
STC 206/2012, de la misma fecha, recoge idéntica doctrina.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos jurÍdiCos

3.  Partiendo del análisis del contenido norma-
tivo del artículo 3.1 leP, observamos que la 

norma establece estrictamente dos elementos 
para denegar la extradición, uno positivo, que es 
que la cualidad de nacional sea apreciada por el 
tribunal de la extradición en el momento de la 
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decisión sobre la misma, aplicando los precep-
tos correspondientes del ordenamiento jurídico 
español y uno negativo, que es que la naciona-
lidad no haya sido adquirida con el fraudulento 
propósito de hacer imposible la extradición.

la argumentación empleada por el auto de 
la sección Cuarta de la sala de lo Penal de la au-
diencia nacional de 2 de marzo es la siguiente:

«esta situación de doble nacionalidad efec-
tivamente ejercida por el reclamado impide con-
ceder primacía a lo establecido en el artículo 3.1 
de la leP, ya que se reitera que el reclamado es 
también nacional egipcio. obrar de otro modo, 
como pretende la defensa del interesado, crearía 
un espacio de impunidad contrario a los princi-
pios de respeto a las reglas de la buena fe y de 
proscripción del abuso del derecho, respectiva-
mente consagrados en los artículos 11.1 de la 
ley orgánica del Poder judicial y 7.2 del Có-
digo civil.

en definitiva, no puede ampararse al recla-
mado ante la situación de dualidad de naciona-
lidades creada por sus propios actos de manera 
totalmente consciente. Consta que el reclamado, 
aun después de obtener la nacionalidad española 
y de renunciar a su nacionalidad egipcia, siguió 
utilizando de manera continuada su naciona-
lidad de origen. en este punto conviene tener 
presente lo indicado en la stC 181/2004, de 2 
de noviembre, cuando realiza la distinción entre 
nacionalidad efectiva y nacionalidad residual, 
siendo esta última en el caso examinado la es-
pañola. también es procedente hacer referencia 
al apartado de dicha resolución que alude al di-
ferente trato que ha de dispensarse en materia 
de extradición a los españoles sin ninguna otra 
nacionalidad y los españoles que disfrutan de 
otra nacionalidad, que es el caso que nos ocupa, 
siendo precisamente esta última la nacionalidad 
de origen. distinción que en absoluto supone 
una discriminación, ya que tal diferencia ha sido 
buscada y fomentada por el propio sujeto inte-
resado, en este supuesto para intentar evitar su 
entrega a las autoridades egipcias, lo que desde 
luego no puede amparar este tribunal».

Por su parte, el auto del Pleno de la sala 
de lo Penal se limita a confirmar la corrección 
jurídica del anterior limitándose a aseverar que 
«como recoge el auto recurrido, y compartimos, 

el citado artículo parece estar legislado, con las 
consecuencias taxativas en él descritas, para el 
supuesto de nacionalidad española única».

en los autos recurridos de la audiencia na-
cional se razona que existe una doble naciona-
lidad efectiva, española y egipcia, descartando 
que la adquisición de la nacionalidad española 
se haya hecho en fraude de ley dada la desco-
nexión temporal entre la fecha de la adquisición 
(1998) y la del proceso de extradición iniciado 
doce años después. no obstante, se entiende que 
la situación de doble nacionalidad y el ejercicio 
efectivo de la nacionalidad egipcia por el recla-
mado, impide conceder primacía a lo estableci-
do en el artículo 3.1 leP, por ser contrario a los 
propios actos.

4.  este razonamiento debe ser objeto de control 
en este proceso de amparo a fin de determinar 
si cumple el canon de suficiencia y razonabili-
dad de la fundamentación, debiendo tomarse en 
consideración que el control a realizar por este 
tribunal es en este caso más intenso puesto que 
se exige del órgano jurisdiccional un canon de 
motivación reforzado, dada la directa conexión 
existente en el presente caso con los derechos a 
la libertad (art. 17 Ce) y a la libertad de residen-
cia (art. 19 Ce), que se hallan siempre concer-
nidos en los procedimientos de extradición (por 
todas, sstC 292/2005, de 10 de noviembre, fj 
2; y 30/2006, de 30 de enero, fj 5).

Con arreglo a tal canon reforzado debe exi-
girse «un plus de motivación que hace referencia 
a criterios de orden cualitativo y no cuantitativo 
(por todas stC 196/2002, de 28 de octubre), al 
ser perfectamente posible que existan resolucio-
nes judiciales que satisfagan las exigencias del 
meritado artículo 24.1 Ce, pues expresen las ra-
zones de hecho y de derecho que fundamenten la 
medida acordada, pero que, desde la perspectiva 
del libre ejercicio de los derechos fundamentales, 
no exterioricen o manifiesten de modo constitu-
cionalmente adecuado las razones justificativas 
de las decisiones adoptadas» (stC 292/2005, de 
10 de noviembre, fj 2, citando, a su vez, el atC 
412/2004, de 2 de noviembre, fj 5).

en este caso, además, la fuerza vinculante 
de la prohibición de extraditar nacionales y su 
relevancia constitucional en el marco del dere-
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cho a la tutela judicial efectiva, y dado el taxati-
vo tenor literal del artículo 3.1 leP (por todas, 
stC 87/2000, de 27 de marzo, fj 5), hace ne-
cesario un control riguroso del cumplimiento de 
todos y cada uno de los requisitos que permiten 
la entrega de una persona que tiene la condición 
de nacional español, como es el caso contem-
plado, en el que los autos impugnados no ponen 
en cuestión que el recurrente ostente la nacio-
nalidad española y descartan que hubiera sido 
obtenida con fines fraudulentos. no obstante, 
consideran que al haber mantenido la naciona-
lidad egipcia a su conveniencia y con abuso de 
derecho, no le es aplicable la prohibición previs-
ta en el artículo 3.1 leP.

5.  Para efectuar dicha valoración hemos de 
considerar que en este caso, concurren las si-
guientes circunstancias:

a) el recurrente, de nacionalidad egipcia 
de origen, adquirió la nacionalidad española por 
residencia, por resolución del ministerio de jus-
ticia de fecha 12 de febrero de 1998, habiendo 
realizado el acto de juramento y renuncia a la 
nacionalidad anterior en comparecencia de fe-
cha 16 de abril de 1998.

b) la adquisición del recurrente de la na-
cionalidad española por residencia se produjo 
al haber residido en españa durante más de diez 
años, concurriendo los demás requisitos del ar-
tículo 22 del Código civil, lo que se acredita 
en el correspondiente expediente y en la resolu-
ción administrativa de concesión, que alcanzó 
firmeza.

c) se cumplieron los requisitos constituti-
vos del artículo 23 del Código civil, entre ellos 
el de renuncia a su anterior nacionalidad y frente 
a esta resolución, no se ha entablado ninguna 
de las acciones a que se refiere el artículo 25.2 
del Código civil para los supuestos de falsedad, 
ocultación o fraude.

Por tanto, y desde la perspectiva del dere-
cho interno, el recurrente ostenta únicamente la 
nacionalidad española, válidamente adquirida, 
no posee la doble nacionalidad por cuanto que 
el recurrente renunció a su nacionalidad anterior 
y no existe tratado de doble nacionalidad con 
egipto.

6.  desde el punto de vista del control de su-
ficiencia y razonabilidad de la aplicación del 
precepto que se realiza en las resoluciones re-
curridas, debe subrayarse en primer término que 
del tenor literal del artículo 3.1 leP resulta di-
fícilmente sostenible introducir una excepción a 
la regla que taxativamente impone el precepto, 
máxime cuando es la propia norma la que ha in-
troducido con carácter expreso una excepción, 
por lo que en principio puede concluirse que si 
no hay más excepciones es porque no era la vo-
luntad del legislador añadir otras a la ya previs-
ta. igualmente, quien posee doble nacionalidad 
no deja de ostentar la nacionalidad española, por 
lo que el sentido literal del precepto no contem-
pla la excepción que han introducido las resolu-
ciones judiciales impugnadas.

en este sentido tampoco es razonable tras-
ladar la argumentación en relación a la aplica-
ción al supuesto de la doctrina establecida en la 
stC 181/2004, en relación a una persona que 
ostentaba la doble nacionalidad española y ve-
nezolana, puesto que en este caso existía un tra-
tado de extradición entre el reino de españa y la 
república de venezuela, de 4 de enero de 1989 
(«boe» núm. 294, de 8 de diciembre de 1990), 
lo cual llevó a este tribunal a entender que el 
supuesto de hecho se situaba fuera del marco de 
la hipótesis de aplicación directa del artículo 3.1 
de la ley de extradición pasiva, por ser aplicable 
el artículo 8.1 del citado tratado entre españa 
y venezuela, que contemplaba la no entrega del 
nacional en términos facultativos, y no imperati-
vos como hace el citado artículo 3.1 leP.

Por tanto, debemos examinar si es razonable 
aplicar una excepción no contemplada en el pre-
cepto con el argumento del abuso del derecho en 
el ejercicio de la doble nacionalidad española y 
egipcia por parte del recurrente.

7.  en este punto y partiendo del canon consti-
tucional de control reforzado sobre la argumen-
tación de las resoluciones judiciales recurridas, 
por estar implicados los derechos a la libertad 
del artículo 17 Ce y a la libertad de residencia 
del artículo 19 Ce (stC 11/2004, de 9 de fe-
brero, fj 2), y, en consecuencia, ser decisiones 
judiciales especialmente cualificadas en función 
del derecho material sobre el que recaen (stC 
106/2011, de 20 de junio), debe analizarse ahora 
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si, además de tratarse de una resolución moti-
vada y fundada en derecho, se ha dictado una 
resolución conforme con el derecho fundamen-
tal que está en juego (stC 63/2005, de 17 de 
marzo, fj 3); especialmente, debe examinarse 
si la resolución judicial es «conforme» con el 
mismo (stC 24/2005, de 14 de febrero, fj 3), 
«compatible» con él (stC 196/2005, de 18 de 
julio, fj 4), esto es, que exprese o trasluzca «una 
argumentación axiológica que sea respetuosa» 
con su contenido (stC 63/2005, de 17 de mar-
zo, fj 3).

la argumentación de los autos recurridos 
para aplicar la excepción a la prohibición de en-
trega fuera del tenor del artículo 3.1 leP no sa-
tisface las citadas exigencias de compatibilidad 
con los derechos fundamentales en juego, no 
exteriorizando una justificación adecuada desde 
la perspectiva constitucional, por los siguientes 
razonamientos:

a) en primer lugar, la situación de hecho 
de doble nacionalidad no enerva la condición de 
español del recurrente en el momento de solici-
tarse la extradición, puesto que la adquisición, 
conservación y pérdida de nacionalidad sólo se 
produce en los supuestos previstos en la ley se-
gún preceptúa el artículo 11.1 Ce. se trata de 
una excepción no prevista en la ley que en este 
caso tampoco tendría encaje desde la perspecti-
va interna (al quedar fuera de los supuestos de 
doble nacionalidad contemplados en el artículo 
11.3 Ce) desde el momento en que el recurrente 
renunció a su nacionalidad egipcia anterior al 
adquirir la española, lo cual impediría la situa-
ción de hecho de doble nacionalidad, y mantu-
vo un vínculo continuado y efectivo con espa-
ña desde la adquisición de la nacionalidad, de 
acuerdo con la base fáctica expuesta en los au-
tos de la audiencia nacional consistente en la 
utilización repetida del pasaporte español, ins-
cripción de la residencia en el registro consular 
e intereses económicos y familiares en españa.

b) en segundo lugar, la conclusión de abu-
so de derecho se alcanza a partir de unos hechos 
base que afirman la residencia no actual en el 
estado de origen y la utilización ocasional del 
pasaporte egipcio, que no llevan lógicamente 
a la conclusión de mantenimiento de la nacio-
nalidad española por conveniencia, puesto que, 

por una parte, el lugar de residencia y los des-
plazamientos de los españoles están amparados 
por las libertades fundamentales de residencia y 
libre circulación (art. 19 Ce) y, por otra parte, la 
admisión por el estado de origen de determina-
dos actos vinculados a la condición de nacional 
y el ejercicio por el interesado de tales actos no 
llevan lógicamente a la conclusión de manteni-
miento fraudulento o abusivo de la nacionali-
dad española cuando mantiene parcialmente un  
vínculo con su estado de origen, por admitirse 
tal posibilidad desde la perspectiva interna de 
dicho estado.

en este punto, debe considerarse que la no 
entrega del nacional no implica impunidad de la 
conducta, sino que supone el reconocimiento de 
la jurisdicción de los tribunales españoles que 
ya están conociendo de las diligencias previas 
penales 130-2011 del juzgado Central de ins-
trucción núm. 5 de la audiencia nacional, por 
lo que no es razonable concluir, en función de 
los hechos base declarados probados en los au-
tos de la audiencia nacional, que se está mante-
niendo el vínculo de nacionalidad española con 
la finalidad de frustrar una petición de entrega 
del estado de origen.

8.  las anteriores consideraciones nos llevan a 
estimar este motivo de amparo al concluir que 
en este caso, al no existir tratado, se ha vulnera-
do la prohibición de extraditar nacionales conte-
nida en la ley de extradición pasiva, con fuerza 
vinculante y, en consecuencia, dicha infracción 
adquiere relevancia constitucional en el mar-
co del derecho a la tutela judicial efectiva del 
artículo 24.1 Ce, dado el taxativo tenor literal 
del artículo 3.1 leP, no siendo adecuada desde 
la perspectiva constitucional la interpretación 
efectuada por los autos de la audiencia nacio-
nal que a pesar de dicha prohibición de entrega 
acceden a la extradición de un nacional.

Por otra parte, a la hora de realizar la exé-
gesis y aplicación del repetido artículo 3.1 de la 
ley de extradición pasiva, tampoco puede des-
conocerse el deber del estado de proteger y ga-
rantizar los derechos fundamentales de sus na-
cionales, deber tanto más relevante en ausencia 
de tratado, y de ahí la prohibición legal estable-
cida en el artículo 3.1 de la ley de extradición 
pasiva que en este caso concluimos que no ha 
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sido observada por las resoluciones judiciales 
recurridas.

el reconocimiento de la vulneración del 
derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva del artículo 24.1 Ce y los efectos que tal 
reconocimiento provoca, hacen innecesario un 
pronunciamiento expreso de este tribunal acer-
ca del resto de los motivos de amparo aducidos 
en la demanda, puesto que los mismos hacen 
referencia a las condiciones de la extradición y 
sólo podrían entrar en juego de forma subsidia-
ria, esto es, de no estar prohibida la entrega del 

nacional, siendo así que en este caso es impro-
cedente la extradición según lo expuesto.

los razonamientos precedentes conducen a 
la conclusión que la decisión de extradición ha 
supuesto la vulneración del derecho del recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 Ce), 
debiendo otorgarse el amparo con los efectos 
prevenidos en el artículo 55 de la ley orgánica 
del tribunal Constitucional, anulando los au-
tos de la audiencia nacional que acordaban la 
entrega del recurrente al estado egipcio para su 
enjuiciamiento.
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Sentencia 608/2012, Sala Segunda del TS, de 20 de junio

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz

resumen: Delito de lesiones. Cosa juzgada

recurso de Casación: n.º 1939/2011

artículos: 267 LOPJ, 150 y 617 Código Penal, 161 y 666 LECrim

Delito de lesiones: Se recoge la doctrina de la Sala sobre la excepción de cosa juzgada, 
correctamente aplicada por el Tribunal de instancia que absolvió al acusado del delito de 
lesiones al haber sido anteriormente juzgado y absuelto por los mismos hechos en juicio de 
faltas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— formula el ministerio fiscal recur-
so frente a la sentencia dictada el 5 de julio de 
2011 por la sección 8.ª de la audiencia Provin-
cial de Cádiz, en la que absolvió a gregorio del 
delito de lesiones del que venía acusado, al con-
currir la excepción de cosa juzgada, declarando 
de oficio las costas causadas.

1. Para el fiscal, dicho pronunciamien-
to comporta una incorrecta aplicación del art. 
666.2.ª leCrim, en detrimento de los arts. 150 
del Código Penal y 14.4 de la ley Procesal, lo 
que impugna a través de un único motivo que 
canaliza como infracción de ley (art. 849.1.º 
leCrim). la base de su impugnación reside en 
que, calificada en el presente procedimiento por 
el ministerio Público la pérdida violenta de dos 
piezas dentarias como un delito de lesiones agra-
vado por su resultado, del que presuntamente re-
sultaría responsable el aquí absuelto gregorio, 
tales hechos se habrían ventilado indebidamen-
te en el seno de un juicio de faltas, celebrado 
con anterioridad. dada, pues, la manifiesta falta 
de competencia objetiva del juzgado instructor 
«ratione materia» para un enjuiciamiento de 

esta naturaleza (art. 14.4 leCrim), la sentencia 
allí resultante hubo de tenerse por la sala «a 
quo» como un acto procesal íntegramente nulo 
y, por ende, irrelevante a los efectos de apreciar 
el instituto de la cosa juzgada.

no discute el fiscal actuante que en ambos 
procesos penales se dilucidaran posibles respon-
sabilidades para el acusado absuelto derivadas 
de unos mismos hechos (al menos, parcialmen-
te), sino que el primero de los pronunciamientos 
pueda operar como excepción amparada en el 
art. 666.2.º leCrim, ante esa falta de competen-
cia objetiva.

(...)

admitiendo «ab initio» que una falta radical 
de competencia puede, en determinados casos, 
conllevar una nulidad como la solicitada, los 
concretos matices que, sin embargo, presenta 
el caso y que, en último término, relaciona el 
ministerio Público en su escrito conducen a di-
ferente conclusión, desestimatoria de su queja, 
como pasamos a analizar.

2. un correcto examen de la cuestión de 
fondo obliga a partir de aquello que la audien-
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cia de procedencia declaró probado, pues no 
debe olvidarse el requisito de intangibilidad 
fáctica que soporta toda queja por infracción 
de ley, por imperativa aplicación del art. 884.3.º 
leCrim (sts núm. 467/2012, de 11 de mayo). 
tampoco cabe olvidar que dicha redacción es, 
precisamente, la que ha servido en la instancia 
al tribunal para delimitar los hechos de los que 
se sigue la declaración de cosa juzgada, por 
identidad en el objeto y en los sujetos.

Conviene «a priori» recordar que la cosa 
juzgada es consecuencia, efecto y causa, a un 
tiempo, del principio «non bis in idem», el cual, 
además de entenderse implícitamente incluido 
en el art. 25.1 Ce, se halla proclamado de forma 
expresa en el art. 14.7 del Pacto internacional de 
nueva york sobre derechos Civiles y Políticos 
de 1966, según el cual «nadie podrá ser juzga-
do, ni sancionado por un delito por el cual haya 
sido ya condenado o absuelto por una sentencia 
firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento 
penal de cada país», que forma parte de nuestro 
ordenamiento (art. 10.2 Ce). Como expresaba 
la sts núm. 1040/2009, de 30 de octubre, cita-
da por el fiscal, para que opere la cosa juzgada 
siempre habrán de tenerse en cuenta los elemen-
tos identificadores de la misma en el proceso pe-
nal. así, frente a la identidad subjetiva, objetiva 
y de causa de pedir exigida en el ámbito civil, 
los requisitos que validan la excepción de cosa 
juzgada en el orden penal son más limitados, 
bastando los dos primeros. son, por tanto, sus 
elementos identificadores: a) identidad sustan-
cial de los hechos motivadores de la sentencia 
firme y del segundo proceso, de modo que el 
objeto del proceso penal, integrado por el hecho 
histórico acotado en el «factum» de la resolu-
ción precedente, debe coincidir en lo esencial 
con el relato fáctico subsiguiente, sin que este 
presupuesto se vea afectado por la variación de 
elementos claramente accesorios o circunstan-
ciales (sts de 22 de enero de 2004); el hecho 
viene fijado por el relato histórico por el que se 
acusó y condenó o absolvió en el proceso ante-
rior, comparándolo con el hecho por el que se 
acusa o se va a acusar en el proceso siguiente; y 
b) identidad de sujetos pasivos, es decir, de per-
sonas sentenciadas y acusadas, de modo que la 
persona imputada o acusada en la segunda causa 
ha de ser la misma que aquélla contra la que se 

dirigió la acusación en la primera causa, defi-
nitivamente resuelta por un pronunciamiento de 
condena o de absolución.

en nuestro caso, la secuencia histórica que 
refleja la sentencia combatida es del siguiente 
tenor literal: «(...) en juicio de faltas 342/10, se 
celebró juicio en el que iban como denunciados 
(el subrayado es nuestro) mauricio, gregorio 
y otilia, por los hechos ocurridos entre las 20 
y las 20,30 horas del día 23 de junio de 2009 
en el portal del bloque n.º [...]. el ministerio 
fiscal en juicio solicitó la condena de mauricio 
y la absolución de gregorio. Con fecha 17 de 
abril de 2010 se dictó sentencia en el juzgado 
de instrucción n.º 1 de jerez, en el que en el 
apartado de hechos probados se establecía: «el 
pasado día 23 de junio de 2009, en esta ciudad, 
se produjo el encuentro entre gregorio y mau-
ricio, llegando este último a golpear al primero, 
causándole lesiones para las que sólo precisó 
primera asistencia médica. no ha sido probado 
que gregorio y otilia agredieran o se dirigieran 
en modo alguno a mauricio el día 23 de junio de 
2009». dicha sentencia fue recurrida por mau-
ricio, recurso que fue desestimado por sentencia 
de fecha doce de enero de dos mil once, que 
confirmó en su integridad la sentencia recurrida.

en el presente juicio, el ministerio fiscal 
presentó escrito de acusación contra gregorio, 
en el que solicitaba su condena por un presunto 
delito de lesiones del artículo 150 del Código 
Penal, a raíz de su participación en el encuentro 
que fue motivo de la celebración del juicio de 
faltas».

visto el precedente relato fáctico, no hay 
duda de que la sentencia combatida y aquélla 
que antes había sido dictada en el juicio de faltas 
participan de esos mismos hechos que, acaeci-
dos el 23/06/2009, involucraron como denun-
ciantes/denunciados a mauricio y a gregorio. 
Coinciden, pues, esas dos identidades, objetiva 
y subjetiva, actúan como presupuesto de la cosa 
juzgada. (...)

Cierto es que, dentro del procedimiento del 
que aquí conocemos, los resultados lesivos co-
rrespondientes a las denuncias cruzadas entre 
mauricio y gregorio fueron calificados por la 
acusación pública como falta y delito de lesio-
nes de los arts. 617.1 y 150 CP, infracciones de 
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las que respectivamente habrían de responder 
aquéllos (f. 87 y 88). Pero no lo es menos que 
en el juicio de faltas anterior el fiscal únicamen-
te interesó la condena de mauricio, pidiendo en 
cambio «la libre absolución de gregorio» (f. 
146). Como asimismo remarcaba la sts núm. 
1040/2009, de 30 de octubre, cuando estemos 
ante unos mismos hechos carecerá de significa-
ción, a los efectos de la cosa juzgada, tanto la 
calificación jurídica como el título por el que se 
acusó (ssts de 16 de febrero y 30 de noviem-
bre de 1995, 17 octubre y 12 de diciembre de 
1994, 20 de junio y 17 de noviembre de 1997, y 
3 de febrero y 8 de abril de 1998).

también lo es que, tras ciertas vicisitudes 
procesales (...) las presentes diligencias fueron 
elevadas a la audiencia Provincial de Cádiz. 
fue ante este órgano ante el que, llegado el mo-
mento de enjuiciamiento, la defensa de grego-
rio aportó la sentencia previamente recaída en 
el repetido juicio de faltas. antes hemos hecho 
alusión a la evidente vinculación de la excep-
ción de cosa juzgada al elenco de garantías que 
asisten al justiciable, consecuencia de los prin-
cipios de legalidad y de tipicidad de las infrac-
ciones. Procede ahora insistir en que la única 
eficacia que la cosa juzgada material produce en 
el proceso penal es la preclusiva o negativa, de 
modo que, resuelta por sentencia firme o resolu-
ción asimilada una causa criminal, no cabe se-
guir después otro procedimiento del mismo or-
den penal sobre el mismo hecho y respecto de la 
misma persona (sts de 24/04/2000), pues una 
de las primordiales garantías del acusado estriba 
en el derecho a no ser enjuiciado penalmente en 
más de una ocasión por unos mismos hechos. 
semejante derecho, manifestación del citado 
principio «non bis in idem», resulta igualmente 
abarcado por el derecho a un proceso con todas 
las garantías reconocido en los arts. 24.2 Ce y 
14.7 PidCP.la queja, por lo tanto, resulta invia-

ble desde esta perspectiva, para la que además 
se invoca un precepto procesal como es el art. 
666.2.º leCrim, y no sustantivo (art. 849.1.º 
leCrim).

3. tampoco desde las garantías del dere-
cho a la tutela judicial efectiva puede compar-
tirse el criterio del recurrente, en el sentido de 
tener que estimarse nula la sentencia dictada por 
el juez instructor en el juicio de faltas, pues no 
se excedió en tal caso de su competencia fun-
cional. Como ya hemos visto y se encarga de 
subrayar la audiencia de instancia en el fj 1.º 
de la sentencia, el fiscal no sólo no recurrió la 
sentencia absolutoria recaída en el juicio de fal-
tas, sino que ello era lógica consecuencia de su 
precedente petición absolutoria en la vista oral.

(...)

finalmente, hemos de destacar que la 
sentencia de la que aquí conocemos data del 
05/07/2011, de manera que fue dictada siendo 
ya meridianamente firmes ambos pronuncia-
mientos derivados del juicio de faltas. el error 
que la propia acusación pública reconoce como 
cometido no puede ahora verse suplido «contra 
reo» mediante una subsanación que varíe, en 
perjuicio del acusado y contrariando las reglas 
acusatorias, el criterio seguido por el ministerio 
fiscal en instancias anteriores. en último térmi-
no, declarada la existencia de la excepción de 
cosa juzgada, con la solución propuesta por el 
fiscal quebraría además el deber de la intangibi-
lidad de las resoluciones judiciales firmes, con-
sagrado en los arts. 267 loPj y 161 leCrim, 
y derivado asimismo del art. 24.1 Ce, en tanto 
que manifestación del derecho del justiciable a 
la tutela judicial efectiva.

en consecuencia, desde cualquiera de las in-
terpretaciones posibles el motivo debe ser des-
estimado y, con él, el recurso en su integridad.

Sentencia 535/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de junio

Ponente: Don Cándido Conde-Pumpido Tourón

resumen: Entrada y registro. Asistencia de intérprete

recurso de Casación: n.º 2165/2011

artículos: 24 CE, 545, 554 y 561 LECrim
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Tomando como guía interpretativa la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo y partiendo de que el derecho a la asistencia de intérprete para quienes desconoz-
can el idioma es exigible también en la diligencia de entrada y registro, salvo en casos de ur-
gencia, la Sala desestima el recurso recordando que para que pueda considerarse vulnerado 
el derecho de defensa, es preciso que la ausencia de intérprete haya ocasionado una real y 
efectiva indefensión lo que no sucedió en el caso examinado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— el primer motivo, por infracción de 
precepto constitucional al amparo del art 852 de 
la lecrim, alega vulneración del derecho funda-
mental a la presunción de inocencia. (...) frente 
a un despliegue probatorio incontrovertible, los 
recurrentes alegan la nulidad de la diligencia de 
entrada y registro en la embarcación, con el fin 
de desvirtuar la validez del elemento probatorio 
que acredita la tenencia de la droga. fundamen-
tan esta nulidad en el hecho de que siendo ciu-
dadanos británicos, desconocedores del idioma 
español, no se efectuó la diligencia con la asis-
tencia de un intérprete.

Tercero.— en el ámbito del espacio judicial 
europeo y en materia de interpretación adquiere 
una especial relevancia la directiva 2010/64/ue 
del Parlamento europeo y del Consejo de 20 de 
octubre de 2010 relativa al derecho a interpre-
tación y a traducción en los procesos penales. 
esta directiva, publicada en el diario oficial 
de la unión europea de 26 de octubre, entró en 
vigor a los veinte días de su publicación pero 
aun no ha sido incorporada expresamente al de-
recho interno español, disponiendo los estados 
miembros hasta el 27 de octubre de 2013 para 
poner en vigor las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para su 
cumplimiento.

en esta directiva, aprobada a iniciativa del 
reino de españa, entre otros estados miembros, 
se recuerda que la unión europea se ha fijado 
el objetivo de mantener y desarrollar un espacio 
de libertad, seguridad y justicia, para lo que es 
esencial sostener el principio de reconocimien-
to mutuo, principio que debe convertirse en la 
piedra angular de la cooperación judicial en la 
unión.

la aplicación del principio de reconoci-
miento mutuo de resoluciones en materia penal 
presupone que los estados miembros confían en 
los sistemas judiciales penales de los demás es-
tados miembros. el alcance del reconocimiento 
mutuo depende en gran medida de una serie de 
parámetros entre los que se incluyen mecanis-
mos de protección de los derechos de las per-
sonas sospechosas o acusadas y la definición de 
las normas mínimas comunes necesarias para 
facilitar su aplicación.

el reconocimiento mutuo de resoluciones en 
materia penal solo puede funcionar eficazmente 
en un clima de confianza, en el que no solamen-
te las autoridades judiciales, sino también todos 
los participantes en el proceso penal consideren 
las decisiones de las autoridades judiciales de 
otros estados miembros equivalentes a las de su 
propio estado, lo que implica no solo confian-
za en la adecuación de las normas de los otros 
estados miembros, sino también en que dichas 
normas se aplican correctamente.

el artículo 6 del Convenio europeo para la 
Protección de los derechos humanos y de las 
libertades fundamentales y el artículo 47 de 
la Carta de los derechos fundamentales de la 
unión europea consagran el derecho a un jui-
cio equitativo, mientras que el artículo 48, pá-
rrafo segundo, de la Carta garantiza el respeto 
del derecho a la defensa. Pero aunque todos los 
estados miembros son partes en el Cedh, la 
experiencia ha puesto de manifiesto que dicha 
pertenencia por sí sola no aporta el suficiente 
grado de confianza en los sistemas judiciales 
penales de los demás estados miembros.

el refuerzo de la confianza mutua exige una 
aplicación más coherente de los derechos y ga-
rantías establecidos en el artículo 6 del Cedh. 
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el derecho a traducción e interpretación para 
aquellas personas que no hablan o entienden la 
lengua del procedimiento es uno de los dere-
chos que se consagra en el artículo 6 del Cedh, 
según la interpretación de la jurisprudencia del 
tribunal europeo de derechos humanos. la 
directiva a la que nos referimos tiene por objeto 
garantizar el derecho del sospechoso o acusado 
a la interpretación y traducción en los procesos 
penales con vistas a garantizar su derecho a un 
juicio equitativo.

Cuarto.— la citada directiva, como hemos 
señalado, es posterior a la fecha de los hechos 
enjuiciados en este procedimiento (25 de agosto 
de 2008), pero puede servir de guía en la inter-
pretación del derecho reconocido en el artículo 
6.º del Cedh.

el art. 2.º de la directiva establece que el 
derecho a interpretación y traducción en los pro-
cesos penales se aplicará a cualquier persona a 
partir del momento en que las autoridades com-
petentes de un estado miembro pongan en su 
conocimiento, mediante notificación oficial o de 
otro modo, que es sospechosa o está acusada de 
haber cometido una infracción penal y hasta la 
conclusión del proceso.

aun cuando la directiva no cite de modo 
expreso la entrada y registro, es claro que como 
diligencia que afecta a los derechos fundamen-
tales de una persona sospechosa de haber co-
metido una infracción penal y cuyo resultado 
puede ser utilizado como prueba en su contra, 
el derecho del imputado a la interpretación in-
tegrado en su derecho de defensa aconseja que 
se practique con intérprete, en caso de conocer-
se previamente el desconocimiento del idioma 
español por parte del imputado, y siempre que 
no lo impidan razones de urgencia, dada la es-
pecial naturaleza de la diligencia o la imposi-
bilidad de disponer de un intérprete del idioma 
del imputado.

en el caso actual la detención de los acusa-
dos en alta mar, tripulando una embarcación que 
transportaba más de tres toneladas de hachís, y 
el tiempo necesario para su traslado al puerto de 
ibiza, que es donde se practicó el registro autori-
zado judicialmente, permitía tener conocimien-
to previo de su desconocimiento del castellano 

por parte de los agentes policiales que practica-
ron la detención e interesaron la orden judicial 
de registro. Por otra parte, tratándose de ciuda-
danos británicos no cabe suponer que hubiese 
especial dificultad en disponer de intérprete de 
inglés en la localidad de ibiza. Por ello ha de 
concluirse que en una interpretación respetuo-
sa del derecho de defensa y de los mecanismos 
de protección de los derechos de las personas 
sospechosas o acusadas en el ámbito del espa-
cio de libertad, seguridad y justicia de la unión 
europea, la Comisión judicial que practicó la 
diligencia debió ir acompañada de intérprete.

quinto.— ahora bien, como ha señalado la 
sentencia de esta sala núm. 319/2008, de 4 de 
junio, no es suficiente con constatar que un in-
culpado es extranjero y precisa de intérprete en 
la práctica de una diligencia de entrada y regis-
tro para reputar vulnerado el derecho constitu-
cional de defensa, es preciso que la ausencia de 
intérprete haya ocasionado una real y efectiva 
indefensión.

se trata de una diligencia en la que no es 
precisa la presencia de letrado y que se lleva a 
cabo, ordinariamente con urgencia, en presen-
cia de los interesados pero en contra de su vo-
luntad, bajo el control jurisdiccional asegurado 
por la asistencia del secretario. su objeto es la 
recogida de efectos, y no las manifestaciones 
de los acusados, por lo que cualquier prueba 
de ella derivada es objetiva, e independiente de 
la comprensión o no por parte de los imputa-
dos de la lengua del procedimiento. el auto que 
la acuerda no es susceptible de ningún recurso 
que pueda suspender la diligencia, por lo que 
ninguna oposición puede deducirse frente a su 
notificación, con independencia de que se trata 
de un acto concluyente que es fácilmente com-
prendido por cualquier ciudadano, aun desco-
nociendo el idioma del procedimiento. la parte 
recurrente no señala haber observado ninguna 
irregularidad en la diligencia o actuación con la 
que pudiera manifestar disconformidad, o que 
le haya ocasionado algún perjuicio, al margen 
del hallazgo de las tres toneladas de droga. la 
declaración de los imputados se recibió más 
tarde, con la presencia del intérprete y letrado, 
revestida de todas las garantías, sin que conste 
que los imputados pusieran en conocimiento del 
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letrado ninguna irregularidad o perjuicio que se 
pudiera deducir de la diligencia de entrada y re-
gistro por el hecho de que se realizase sin intér-
prete, para que el letrado pudiera hacerlo llegar 
al juez instructor o al tribunal enjuiciador.

en consecuencia ninguna alegación adu-

ciendo indefensión material se ha producido 
ni se produjo sobre la diligencia de entrada y 
registro, que pudiera tener alguna repercusión 
en la prueba y en la posterior condena de los re-
currentes. el recurso se apoya en una alegación 
meramente formal, por lo que el motivo debe ser 
desestimado.

Sentencia 578/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de junio

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: Recusación

recurso de Casación: n.º 1536/2011

artículos: 24 CE, 219 y 223 LOPJ, 786, 851 y 852 LECrim

Tras exponer la doctrina general sobre el derecho a la imparcialidad del Juzgador como 
una de las exigencias del Juez ordinario predeterminado por la Ley y los supuestos en que 
la adopción de medidas cautelares puede comprometerlo, la Sala desestima el recurso por 
razones procesales recordando la imposibilidad de emplear el cauce del art. 852 para cana-
lizar en casación una pretensión relativa a la recusación que debió seguir el específico del 
art. 851.6.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

Segundo.— el segundo motivo de este recu-
rrente invoca el derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley (art. 24.2 Ce) y (...) 
sostiene que los tres integrantes de la audiencia 
Provincial que le enjuiciaron tenían que haber-
se abstenido al haber decretado previamente su 
prisión provisional.

(...)

el motivo ha de ser rechazado fundamental-
mente por razones procesales, aunque se aludirá 
también a la perspectiva de fondo.

a) el artículo 6 del Convenio europeo para 
la Protección de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales, reconoce el derecho 
a ser juzgado por un tribunal independiente e 
imparcial establecido por la ley. en el mismo 
sentido se pronuncia el Pacto internacional de 
derechos Civiles y Políticos, artículo 14.1, y la 
declaración universal de los derechos huma-
nos, en el artículo 10. la doctrina del tribunal 
Constitucional ha establecido que el derecho a 
un juez imparcial, aunque no aparezca expre-

samente contemplado, forma parte del derecho 
fundamental a un proceso con todas las garan-
tías del artículo 24.2 de la Constitución (stC 
45/2006, de 13 de febrero). la imparcialidad 
efectivamente puede quedar en entredicho si el 
tribunal que enjuicia previamente ha adoptado 
resoluciones o ha entrado en conocimiento de 
la causa en forma tal que puedan haber desper-
tado prejuicios. Pero en todo caso, la impar-
cialidad objetiva no se evapora por cualquier 
tipo de pronunciamiento anterior (fundamento 
jurídico 11 stC 170/2002, de 30 de septiem-
bre). habrá pérdida de la imparcialidad cuando 
esos pronunciamientos previos presupongan 
que el juez afectado ha entrado ya a valorar un 
material probatorio fáctico generado durante la 
instrucción y, por tanto, con la ausencia de las 
garantías propias del plenario, y puedan dar a 
entender que se ha producido ya un prejuicio 
sobre la culpabilidad. no basta haber adoptado 
algunas decisiones sobre el asunto para que un 
magistrado o un tribunal quede «contaminado» 
en la expresión que ha hecho fortuna. en este 
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terreno hay que moverse guiados por un sano 
casuismo y así lo hacen tanto este tribunal 
como el Constitucional y el tribunal europeo 
de derechos humanos.

la stedh de 24 de mayo de 1989 (caso 
hausChildt) proclama que no basta el sim-
ple dato de haber tomado decisiones de fondo. 
y la sentencia del mismo tribunal de 25 de ju-
lio de 2002 (caso Perote) precisa que sí habrá 
motivo para dudar de la imparcialidad objetiva 
cuando esas decisiones previas impliquen un 
prejuicio sobre la culpabilidad del acusado. (...)

a conclusiones similares se llega si volve-
mos la mirada a la jurisprudencia interna. la 
resolución sobre la situación o la adopción pre-
via sobre medidas cautelares puede afectar a la 
imparcialidad (sentencias 145/1988, 11/1989 
ó 320/1993 del tribunal Constitucional), pero 
eso no siempre y necesariamente. la existencia 
de un debate contradictorio previo (sentencia 
106/1989), o la ubicación del órgano que re-
suelve sobre la medida cautelar en una posición 
menos implicada en la instrucción (sentencia 
60/1995) pueden representar circunstancias que 
eviten la contaminación y permitan enjuiciar los 
hechos con plena legitimidad constitucional al 
órgano judicial que resolvió previamente sobre 
una medida tan gravosa como es la privación de 
libertad cautelar (sentencia 60/1995 que analiza 
el tema en relación con el proceso de menores). 
la resolución sobre recursos contra autos de 
prisión no necesariamente arroja una sospecha 
de parcialidad en los magistrados que resuelven 
(auto del tribunal Constitucional 100/1998).

la más reciente stC 143/2006, de 8 de 
mayo analiza un caso similar: el enjuiciamien-
to por una sala dos de cuyos integrantes habían 
dictado previamente un auto de prisión. tras la 
inicial aseveración de que la adopción de una 
medida cautelar como la prisión provisional es 
una de las actuaciones que, abstractamente con-
sideradas, pueden generar en quienes las efec-
túan un prejuicio o idea preconcebida acerca 
de la participación del imputado en los hechos 
enjuiciados y de su culpabilidad, no hay que 
anudar a ella necesaria e inevitablemente esa 
pérdida de imparcialidad objetiva. en el caso 
concreto analizado el hecho de que la medida 
de prisión provisional hubiese sido acordada por 

la audiencia Provincial cuando ya está abierto 
el juicio oral, y por tanto otro órgano judicial 
ha considerado que existen indicios suficien-
tes para considerar a los imputados autores de 
una infracción penal, que, por otra parte, está 
ya calificada por la acusación con una petición 
concreta de penas y una descripción de los he-
chos que el juez de instrucción ha reputado ra-
zonablemente fundada, lleva al tribunal Cons-
titucional a denegar la petición de amparo. no 
habría motivos para dudar de la imparcialidad: 
la delimitación de los hechos a enjuiciar y la 
participación en ellos que se atribuye al acusado 
es realizada por el juez de instrucción. Por tan-
to, la valoración indiciaria que de lo actuado se 
deriva le viene dada a la audiencia Provincial. 
ese órgano ha de adoptar las medidas necesarias 
para asegurar la celebración del juicio.

es cierto que no puede exacerbarse el valor 
de ese precedente pues es precisamente el que 
fue analizado por el tedh en su sentencia de 
26 de octubre de 2010 (caso Cardona se-
rrat) a la que alude el recurrente. la Corte 
supranacional llegó a una conclusión diferente 
a la del tribunal Constitucional: los términos 
utilizados por la audiencia para decretar la pri-
sión y especialmente la referencia al art. 503.3 
leCrim llevaron a la estimación de la demanda. 
hay que hacer notar aquí que se está contem-
plando una antigua redacción de tal precepto en 
el que se decía que la adopción de la medida 
de prisión preventiva exigía como tercer presu-
puesto «que aparezcan en la causa motivos bas-
tantes para creer responsable criminalmente a la 
persona contra quien se haya de dictar el auto de 
prisión». no es argumento, según el tribunal, 
para evaporar las dudas sobre la parcialidad, el 
hecho de que funcionalmente el ordenamiento 
interno sitúe en el órgano de enjuiciamiento las 
decisiones sobre libertad en esa última fase del 
proceso.

en todo caso conviene advertir que el tribu-
nal sigue manteniendo esa forma casuística de 
abordar estos problemas de imparcialidad obje-
tiva. antes de llegar a esa conclusión la referida 
sentencia se ha cuidado de puntualizar recor-
dando su previa doctrina que no toda decisión 
que suponga la privación de libertad cautelar de 
una persona lleva anudada necesariamente esa 
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«contaminación» y que «in casu» sólo la apre-
ciación de los términos concretos usados en la 
decisión puestos en relación con el citado art. 
503 conducía al tribunal a su decisión procla-
mando que se había producido una violación del 
art. 6.1 del Convenio.

tal resolución sin duda milita a favor del ar-
gumento del recurrente. Pero no es concluyente 
en absoluto. hay motivos para considerar que 
en el presente asunto no cabe ofrecer la misma 
solución:

1. se trata de una resolución dictada tras una 
vista contradictoria y a instancia de la acu-
sación. el tribunal no pierde su posición 
imparcial frente a partes contrapuestas ni 
adopta iniciativa alguna.

2. no estamos ante una actividad de instruc-
ción, sino ante una medida cautelar que en 
la fase en que nos encontramos debe adoptar 
el tribunal. no existe incompatibilidad fun-
cional (noción preferida por algunos para 
analizar esta materia frente a la de impar-
cialidad objetiva) como sí existe entre las 
funciones de enjuiciar e investigar.

3. la audiencia no necesita entrar en contacto 
con el material recabado durante la inves-
tigación para realizar un juicio indiciario 
sobre su solidez. esa valoración previa —el 
llamado «juicio de acusación»— ha sido ve-
rificado ya por otro órgano judicial que ha 
decretado la apertura del juicio oral, consi-
derando de esa forma indiciariamente fun-
dado el relato de hechos y la atribución de 
su participación a los acusados realizado por 
la acusación Pública.

4. en ese contexto la audiencia conoce igual-
mente el marco penológico establecido para 
esos hechos sin necesidad de ninguna impli-
cación.

5. en sí mismo analizado el auto tras recoger 
diversa jurisprudencia constitucional sobre 
los fines de la prisión preventiva, pone el 
acento en el riesgo de fuga que deduce de la 
gravedad de las penas, de la naturaleza del 
delito imputado (que supone una mayor ca-
pacidad económica), y de la condición de no 
nacionales de las dos personas frente a las 
que se decretó la medida. se hace protesta 

expresa de la presunción de inocencia que 
ampara a los acusados mientras no exista 
pronunciamiento firme de culpabilidad.

se habla igualmente en la resolución de la 
necesidad de evitar una «reiteración delictiva». 
la expresión no es afortunada, pero esa inade-
cuación no es atribuible a la audiencia sino a 
una nomenclatura legal tan poco precisa como 
extendida. la fórmula «evitar la reiteración de 
hechos delictivos» es una cláusula de estilo que 
no es atinada si se analiza con rigor, pero que 
tal y como se utiliza habitualmente —tanto en 
la jurisprudencia del tribunal europeo de dere-
chos humanos como en la propia legislación— 
no supone un juicio de culpabilidad respecto 
de la condición de culpable de quien por defi-
nición solo es imputado. Cuando, el reformado 
art. 503.2 de la ley de enjuiciamiento Criminal 
habla de acordar la prisión preventiva para «evi-
tar el riesgo de que el imputado cometa otros 
hechos delictivos» literalmente está dando por 
supuesto que hay que suponer cometido el que 
ha determinado la prisión preventiva (lo cual por 
definición sería contrario a la presunción de ino-
cencia). el uso de esa cláusula clásica sin em-
bargo es el que autoriza esa grave imprecisión 
que, sin embargo, ningún jurista entiende en el 
sentido literal y que por tanto no permite extraer 
deducciones sobre prejuicios. (...)

la adopción de una medida cautelar por de-
finición exige dos presupuestos: el «fumus boni 
iuris» y el «periculum in mora». la valoración 
del segundo nada puede afectar a la imparcia-
lidad objetiva. la del primero sin embargo por 
definición supone en el proceso penal la atri-
bución indiciaria del hecho ilícito a la persona 
afectada por la medida y aquí nos podemos 
adentrar —al menos en los parámetros que ma-
neja el tedh— en cuestiones de imparcialidad 
objetiva, aunque el ordenamiento establezca un 
procedimiento contradictorio. Cuando ese jui-
cio sobre la verosimilitud, racionalidad y funda-
mentación de los datos que apuntan hacia la res-
ponsabilidad penal de una determinada persona 
le viene dado ya al órgano llamado a resolver 
sobre la prisión preventiva, sin poder prescin-
dir totalmente de él, sí que habrá de ponderar 
sobre todo el segundo factor, el «periculum in 
mora». en ese exclusivo territorio se ha movi-



– 165 –

Jurisprudencia - Tribunal Supremo

do la audiencia Provincial al decretar la prisión 
preventiva. la fundabilidad de la atribución de 
los hechos por los que se acusaba había sido ya 
positivamente valorada por otro órgano judicial: 
el instructor.

existen pues algunas diferencias entre el 
asunto resuelto por el tedh en su sentencia 
de 26 de octubre de 2010 y el ahora analiza-
do. Pero entre todas destaca una especialmente 
singular. en aquél asunto los afectados habían 
procedido en tiempo, inmediatamente, a recusar 
a los magistrados afectados exteriorizando así 
de forma clara e inequívoca sus dudas sobre su 
posible pérdida de imparcialidad. en el presente 
asunto no se ha hecho así. eso es relevante no 
solo a efectos procesales —lo que se analizará 
enseguida— sino también desde una perspecti-
va más objetiva. si los directamente afectados 
no expresan esas dudas sobre la imparcialidad, 
están viniendo a aceptar que no las tenían y que 
objetivamente no encontraron en la resolución 
ninguna razón de fondo que les despertase in-
quietudes sobre un posible prejuicio nacido de 
un sumergirse en las actuaciones desarrolladas 
durante la instrucción para buscar los indicios 
que avalaban esa medida. ese juicio estaba ya 
formulado. la audiencia había de limitarse a 
dilucidar si en ese contexto procesal (una acu-
sación por delitos graves con características 
muy específicas; una resolución judicial consi-
derando fundada esa acusación; dos acusados 
no nacionales y por tanto en los que es razona-
blemente presumible una mayor facilidad para 
abandonar el territorio nacional; y un juicio 
oral de inminente celebración) existía un peli-
gro de fuga suficiente para adoptar esa decisión. 
la cuestión ha de examinarse atendiendo a las 
características del caso concreto. la actuación 
de los afectados ilustra también. si, conocidos 
los datos objetivos sobre los que se construye la 
sospecha, la parte acepta al tribunal, pudiendo 
no hacerlo, no parece que sus dudas sobre la im-
parcialidad tuvieran la suficiente consistencia, 
incluso para la propia parte interesada que sólo 
en un momento final las exteriorizó.

b) el excurso anterior sirve para no dejar 
al menos sin una contestación el fondo del mo-
tivo. Pero lo decisivo para repeler el motivo es 
la extemporaneidad de la solicitud, temática en 

la que ha desembocado ese previo análisis. la 
petición evacuada para apartar a la sala del co-
nocimiento del asunto fue formulada extempo-
ráneamente y de manera camuflada. se esperó 
al momento en que ya se había iniciado el juicio 
oral para en el trámite de cuestiones previas su-
gerir a los componentes de la sala de enjuicia-
miento que se abstuviesen pues esas resolucio-
nes previas les «contaminaban». una petición 
de abstención no es más que una recusación. 
seguramente y con habilidad procesal se usó 
ese rodeo —petición de abstención, en lugar de 
recusación— para esconder el flagrante incum-
plimiento de los rigurosos requisitos temporales 
que condicionan la recusación. y ahora en lugar 
de utilizar el cauce procesal del art. 851.6.º de 
la ley Procesal, se acude a un motivo por in-
fracción de precepto constitucional amparado 
en el art. 24 de la Constitución. el art. 852 de la 
ley de enjuiciamiento Criminal (y su comple-
mento, el art. 5.4 de la ley orgánica del Poder 
judicial) no pueden convertirse en un fácil ex-
pediente para burlar los requisitos del resto de 
los motivos de casación por quebrantamiento de 
forma (sts 430/2000, de 17 de marzo). y la in-
vocación del art. 852 en lugar del art. 851.6.º no 
permite a la parte escapar de los condicionantes 
de este precepto. si fuese así, sobraba el art. 851 
y habría que suprimir sin contemplaciones los 
arts. 850 y 851: siempre cabría canalizar esas 
quejas por la vía del art. 852 sin necesidad de 
requisito adicional alguno.

Para salir al paso de esa objeción, que el re-
currente intuye, se invoca la sts 1372/2005 de 
23 de noviembre en la que se abría una puerta 
a la flexibilidad en aras del derecho a la tutela 
judicial efectiva. Pero las circunstancias de ese 
caso eran peculiares y no permiten extraer de ahí 
la idea sugerida por el recurrente de que en todo 
caso y hasta el inicio del juicio se puede susci-
tar ese incidente. «lo trascendente —explica la 
sentencia aludida tras insistir en la insoslayable 
regulación orgánica sobre el momento preclusi-
vo para plantear la recusación— es que, quien 
entienda que su derecho al juez imparcial pue-
de verse comprometido, lo haga saber de forma 
que pueda ser resuelta la cuestión antes de avan-
zar en la tramitación de la causa. Para ello debe-
rá ajustar su actuación a las normas procesales, 
las cuales no solo señalan el momento procesal 
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oportuno para el planteamiento de la pretensión, 
sino que además regulan su tramitación y esta-
blecen sus consecuencias.

en este sentido, las normas vigentes en la 
materia regulan la utilización de la recusación, 
estableciendo el momento en que debe ser plan-
teada y la forma en que debe ser tramitada, así 
como los efectos que tal planteamiento provo-
ca. Para obtener tales efectos es imprescindible 
ajustarse a las previsiones legales».

si finalmente en la sentencia invocada esta 
sala entra al fondo de la cuestión al resolver el 
recurso de casación y estima el recurso por con-
siderar que no se había respetado el derecho a 
un juez imparcial, es atendiendo a que el acusa-
do varios días antes de la fecha señalada para el 
comienzo de las sesiones había puesto ya de ma-
nifiesto en escrito dirigido al tribunal su posible 
«contaminación» derivada de resoluciones dic-
tadas previamente, y no había recibido respues-
ta alguna por parte del órgano jurisdiccional lo 
que le abocó a replantear la cuestión en el trá-
mite del art. 786.2 de la leCrim. ese escenario 
permite deducir sin dificultad que la respuesta 
hubiera sido distinta si no hubiese existido ese 
previo planteamiento con antelación al inicio 
de las sesiones del juicio oral. no puede cole-
girse de esa sentencia que con carácter general 
ese trámite de cuestiones previas es hábil para 
suscitar una cuestión sobre la imparcialidad del 
tribunal, abriéndose así en el procedimiento 
abreviado una vía paralela a los reglamentados 
trámites de la recusación.

el art. 851.6.ª de la leCrim establece un 
motivo de casación específico para combatir las 
resoluciones dictadas por un tribunal en que 
alguno de sus componentes estuviese afectado 
por una causa de recusación, y expresamente 
exige que esa recusación se haya intentado «en 
tiempo y forma». el artículo 223.1 loPj dis-
pone que la recusación se deberá proponer tan 
pronto como se tenga conocimiento de la causa 
en que se funde, pues en otro caso no se admitirá 
a trámite. especificando establece un plazo de 
diez días como término máximo desde el mo-
mento en que se conozca la identidad del juez 
o magistrado que pudiera estar afectado, si ya 
se conocía la causa de recusación. será inadmi-
sible un planteamiento tardío cuando fue posi-

ble hacerlo en el momento procesal adecuado 
(ssts 1288/2002, de 9 de julio o 1431/2003, 
de 1 de noviembre). la falta de imparcialidad 
objetiva por la adopción de previas decisiones 
que puedan ensombrecer no solo la capacidad 
de resolver sin prejuicios sino incluso la apa-
riencia de imparcialidad ha de ser tratada como 
una causa de recusación reconducible al art. 
219.11.ª loPj.

la relevancia que otorga la ley a la interpo-
sición tempestiva del incidente de recusación no 
es un simple tributo al buen orden procesal o a 
la agilidad. detrás se detectan razones de más 
calado: salir al paso de estrategias procesales te-
ñidas de fraude como el reservarse esa posible 
«baza» para enarbolarla solo en el caso de que 
el resultado de la sentencia no sea conforme con 
los propios intereses. de esa forma se obtendría 
siempre una doble posibilidad de que prosperen 
las propias pretensiones. si la primera sentencia 
dictada no se acomoda a esos intereses se conse-
guirá su anulación arguyendo la falta de impar-
cialidad, y se logrará otro enjuiciamiento ante 
un órgano distinto. esa es la fundada apariencia 
que trasluce la pretensión de este recurrente. al 
menos desde octubre de 2010 (auto de admi-
sión de pruebas) conoce la composición de la 
sala que asumía el enjuiciamiento y la fecha se-
ñalada para el comienzo de las sesiones: 1 y 2 
de febrero de 2011 (diligencia de ordenación de 
20 de octubre de 2010). lógicamente sabía de 
sobra que una sala con esos integrantes había 
decretado como medida cautelar la prisión pre-
ventiva. Pero no aduce nada al respecto en los 
meses que transcurren hasta el comienzo de las 
sesiones pese a que sí dirige algunos escritos a 
través de su representación procesal relativos a 
otras cuestiones.

esperar al momento del acto del juicio oral 
cuando ya se han cumplimentado todos los pre-
parativos, se han efectuado las citaciones, están 
las partes presentes y convocados testigos y pe-
ritos; se han habilitado días para un juicio que se 
presume de mayor duración de la habitual y ade-
más con persona en situación de prisión preven-
tiva, es revelador de una actitud o desidiosa, o 
poco armonizable con la buena fe procesal (art. 
11 loPj). se aproxima más a una estrategia de 
futura defensa que a un deseo real de apartar a 
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ese tribunal del conocimiento del asunto. esa 
exclusión del enjuiciamiento sólo se persegui-
rá de forma decidida si la sentencia es conde-
natoria. Para lograr un primer enjuiciamiento 
y mantener viva esa posible queja en caso de 
sentencia condenatoria, la fórmula articulada es 
habilidosa. se suscita la cuestión con una fór-
mula que está abocada al rechazo (petición de 
abstención) y en un momento tan avanzado del 
procedimiento en que es lógica la mayor reti-
cencia a decretar una suspensión salvo que con-
curran razones poderosas. ¿era esperable que 
los componentes de la sala que no se habían 
abstenido —art. 217 loPj— lo hiciesen por esa 
sugerencia? ¿era razonable si no se compartían 
las razones para la abstención canalizar la peti-
ción como recusación provocando la suspensión 
con desprecio de toda la regulación de la loPj? 
¿qué razones podían existir para no haber he-
cho notar con anterioridad esa cuestión?

es más, en el presente caso esta misma de-
fensa al ser notificada del auto de 30 de agosto 
de 2010 por el que se rechazaba el recurso de 
súplica contra la prisión provisional decretada 
era ya advertida, en un contexto diferente, de 
la necesidad de activar tempestivamente el me-
canismo de la recusación si quería hacer valer 
posteriormente una supuesta falta de imparcia-
lidad objetiva: fundamento de derecho segundo 
del auto de 30 de agosto de 2010 obrante a los 
folios 199 y 200 del rollo de sala.

la ausencia de esa recusación en tiempo, por 
fin, se erige también en un argumento vinculable 
al fondo tal y como se ha expresado antes. se ha 
hablado ya del sano casuismo que rige en este 
campo de la imparcialidad objetiva. Pues bien 
precisamente el hecho de que disponiendo de va-
rios meses para hacerlo las partes no hayan exte-
riorizado ningún recelo frente al tribunal por ha-
ber conocido de las peticiones de prisión preven-
tiva, y por tanto hayan prescindido del instituto 
de la recusación es una manifestación de que 

no se había perdido tampoco esa apariencia de 
imparcialidad, al menos a los ojos de las partes. 
no es imaginable dada la preparación demostra-
da por las direcciones técnicas, que se tratase de 
una omisión fruto de una negligencia o descono-
cimiento de esas reglas procesales que rigen la 
recusación. la parte debería haber intentado una 
recusación y eso es lo que en el fondo hizo en su 
alegato preliminar, pero de forma ya tardía y en 
la convicción de que eso determinaría el rechazo 
liminar. el art. 851.6.º exige para que se pueda 
mantener viva una eventual queja por falta de 
imparcialidad del tribunal que se haya intenta-
do previamente la recusación en tiempo y forma. 
no es factible mantener oculta esa «carta» (valga 
la expresión por lo que tiene de plasticidad), para 
exhibirla solo en el caso de que la resolución del 
tribunal no se ajuste a los propios intereses, a 
cuyo fin basta con ponerla encima de la mesa 
solo en un momento tan avanzado del proceso 
en que sea más que pronosticable su rechazo por 
intempestiva para al mismo tiempo recuperar ese 
discurso en caso de que surja la necesidad de una 
impugnación. si hay sospechas de parcialidad y 
por tanto fundamento para la recusación hay que 
hacerlas valer (art. 223 de la ley orgánica del 
Poder judicial) en el mismo momento en que se 
tenga noticia de ello (vid. sentencia del tribunal 
Constitucional 229/2003, de 18 de diciembre). 
esperar al inicio de las sesiones de un juicio 
oral cuya preparación ha requerido especiales 
esfuerzos y para el que se ha habilitado más de 
un día, para hacer esta alegación no es actitud 
conciliable con la buena fe procesal. las partes 
habían de ser conscientes de que nada permitía 
una suspensión del juicio. o consentían con una 
dilación derivada del acogimiento; o únicamente 
buscaban aprovisionarse de un argumento más 
para el caso de que la sentencia no les fuese fa-
vorable.

el motivo en esta primera vertiente ha de 
decaer.
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Sentencia 579/2012, Sala Segunda del TS, de 28 de junio

Ponente: Don Joaquín Giménez García

resumen: Conformidad y principio de igualdad

recurso de Casación: n.º 1559/2011

artículos: 14 y 24 CE y 787 LECrim

Sentencias: Conformidad. Doctrina general sobre el instituto de la conformidad que apli-
cada en el caso de autos supone la desestimación del recurso al no entrañar vulneración 
alguna del principio de igualdad el hecho de que se hubiera impuesto al acusado que no se 
conformó con la calificación de la acusación pena superior a la del resto de acusados que sí 
lo hicieron.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Séptimo.— el motivo tercero, por igual cauce 
que el anterior denuncia quiebra del derecho a 
la tutela judicial efectiva en relación a la falta 
de motivación de la pena, así como se estima 
quebrantado el principio de igualdad.

toda esta panoplia defensiva la pone en re-
lación con la pena que le fue impuesta. esta fue 
de tres años de prisión.

Por lo que se refiere a la motivación, quizá 
con excesiva sobriedad, en la sentencia se dice 
que «al acusado ernesto tres años de prisión y 
multa». hay que recordar que este recurrente 
fue condenado como autor de un delito contra 
la salud pública de drogas que no causan grave 
daño, concurriendo notoria importancia, y per-
tenencia a organización. en este caso, ernesto 
era integrante —no jefe— de la misma, con la 
concurrencia de la atenuante de dilaciones inde-
bidas como muy cualificada.

en esta situación la pena es correcta y está 
proporcionada a la gravedad de los hechos y al 
grado de culpabilidad del recurrente. Por lo que 
no hay lesión del derecho a la tutela judicial 
efectiva. Por lo que se refiere a la quiebra del de-
recho a la igualdad porque a los otros condena-
dos que se conformaron se les ha impuesto una 
pena inferior —dos años—, hay que decir que 
la responsabilidad penal es personal no seriada, 
por lo tanto la simple comparación de distintas 
penas impuestas a personas diferentes por he-

chos análogos no supone sic et simpliciter una 
quiebra del derecho a la igualdad, y en este caso 
hay un hecho diferencial que justifica a juicio de 
la sala el trato diferente.

Como se dice en la propia sentencia —f.jdco. 
séptimo— trece de los imputados mostraron su 
conformidad con la calificación del ministerio 
fiscal. tal conformidad no se produjo en re-
lación al recurrente, y por ello el tribunal tras 
estudiar las pruebas de cargo y de descargo, al 
llegar al juicio de certeza sobre la autoría del 
recurrente ha impuesto la pena que estimó pro-
porcionada con independencia de la impuesta a 
los que se conformaron.

el instituto de la conformidad penal, está 
teniendo una creciente relevancia en el sis-
tema de justicia penal como se acredita en el 
procedimiento para enjuiciamiento se pide de 
determinados defectos —arts. 795 y siguientes  
leCriminal—, en la que se establece un nove-
doso sistema de conformidad premial que se tra-
duce en la rebaja ex lege de un tercio de la pena 
solicitada por el ministerio fiscal.

este precedente legislativo tiene el valor de 
acreditar que la conformidad del imputado no 
es indiferente para el sistema de justicia penal, 
antes al contrario, le hace merecedor de un pre-
mio traducido en una rebaja de la pena, y ello 
por dos razones:

a)  la aceptación de los hechos y la asunción 
de la responsabilidad contraída constituye 
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un ejercicio de autocrítica por lo realizado, 
y supone un buen pronóstico para la vida 
futura del concernido. este reconocimiento 
del daño causado refuerza, consolida y legí-
tima al propio sistema de justicia penal en la 
medida que la aceptación de la pena por el 
hecho cometido supone una manifestación 
relevante de la aceptación de la ley penal 
consolidando los procesos de convicción so-
cial sobre el respeto a la misma.

b)  la conformidad tiene otra consecuencia, al 
descargar al sistema de la encuesta judicial 
con todas las investigaciones necesarias, y 
ello, qué duda cabe supone un efecto positi-
vo para el sistema, que incluso tiene su tra-
ducción en una reducción de costes.

Por lo tanto, la conformidad no es algo neu-
tro o indiferente, y por ello merece una respues-
ta penal que la tenga en cuenta.

Pues bien, en el presente caso, es cierto que 
otros condenados en la sentencia efectuaron 
unas labores de vigilancia y transporte de droga 
del todo semejantes a las del recurrente. estas 
personas se conformaron con la pena que les 
ofreció el ministerio fiscal y el tribunal les im-
puso —algo inferior a la impuesta al recurren-
te—, como no podía ser menos. esto no ocurrió 
con el recurrente, que en ejercicio de su derecho 
decidió manifestarse inocente. el hecho de que 
el tribunal le haya impuesto tres años de prisión 
—frente a los dos años a aquéllos que se confor-
maron— no exterioriza un castigo sino una in-
dividualización correcta de la pena valorada por 
el tribunal, que impuso la misma pena que para 
dicho imputado solicitó el ministerio fiscal.

no ha habido quiebra del principio de igual-
dad.

Procede la desestimación del motivo.

Sentencia 480/2012, Sala Segunda del TS, de 28 de junio

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

resumen: Delitos contra la seguridad vial. Recurso de revisión

recurso de revisión: n.º 20532/2011

artículos: 384 Código Penal y 954 LECrim

Delitos contra la seguridad del tráfico: Se estima el recurso extraordinario de revisión con-
tra la sentencia que había condenado al recurrente por un delito contra la seguridad vial del 
artículo 384 del Código Penal, al haberse anulado con posterioridad la decisión adminis-
trativa en que se acordaba la pérdida de puntos determinante de la privación del permiso 
de conducir.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— en el presente caso eladio inter-
pone recurso extraordinario de revisión contra 
la sentencia que le condenó como autor de un 
delito contra la seguridad vial del artículo 384, 
párrafo primero, del C. Penal, con la concurren-
cia de la agravante de reincidencia, sentencia 
confirmada por la audiencia Provincial al des-
estimar el recurso de apelación. la condena 
tiene su base en que el acusado condujo la fur-
goneta ford transit, matrícula i-....-mz, por la 

vía pública, el 6 de marzo de 2009, a pesar de 
que su permiso de conducción no estaba vigente 
debido a la pérdida de los puntos asignados le-
galmente. (...)

el recurrente se apoya en el art. 954.4.º le-
crm. y a tal fin alega que, con posterioridad a la 
condena penal, la sala de lo Contencioso ad-
ministrativo del tribunal superior de justicia 
de asturias ha dictado una sentencia, de fecha  
27-4-2011, en la que declara la nulidad de la 
resolución de 12-12-2008 de la jefatura Provin-
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cial de tráfico de asturias, por la que se decidió 
la pérdida de vigencia por agotamiento de los 
puntos asignados de la autorización para con-
ducir de eladio y de la ulterior resolución de 
30-4-2009 del director general de tráfico, con-
firmatoria de aquella.

el precepto de la ley de enjuiciamiento 
Criminal en que se apoya el recurrente, ante-
riormente transcrito, requiere como presupuesto 
de aplicación la toma de conocimiento, en mo-
mento posterior a la sentencia penal, de hechos 
o datos de patente relevancia probatoria, que, de 
haber estado a disposición del tribunal senten-
ciador por su particular significación, habrían 
tenido como resultado la modificación del sen-
tido del fallo.

dos son por tanto los requisitos que exige 
el precepto procesal en que se ampara el motivo 
para la prosperabilidad de la revisión. Primero, 
que se trate de circunstancias o datos que has-
ta ese momento hubieran sido ignorados y, por 
tanto, no tenidos en cuenta al dictarse senten-
cia, aunque fueran anteriores a ella; y, segundo, 
que evidencien, sin asomo de duda alguna, el 
error padecido al juzgar. lo trascendente por 
tanto no es que el hecho sea nuevo, sino que 
fuera desconocido y que por él se justifique el 
error, evidencie la inocencia o la necesidad de 
rectificar la condena y sustituirla por otra más 
beneficiosa para el reo, aunque esta última pe-
culiaridad no responda exactamente a la litera-
lidad de la norma.

Pues bien, aunque la sentencia del tribu-
nal contencioso-administrativo dictada el 27 de 
abril de 2011, que dejó sin efecto la resolución 
de la jefatura de tráfico de asturias (de fecha 
12-12-2008) que acordó la pérdida de vigencia 
por agotamiento de los puntos asignados al soli-
citante para poder conducir vehículos de motor, 
despliega sus efectos en el ámbito del derecho 
administrativo sancionador, ello no quiere decir 
que carezca de toda repercusión en el ámbito pe-
nal. Pues si la privación del permiso de conducir 
del interesado se fundamentó en una sanción 
administrativa y esta a su vez era la base para 
que concurriera uno de los elementos objetivos 
del tipo del art. 384 del C. Penal, resulta obvio 
que la validez y eficacia de la resolución ad-
ministrativa era condición imprescindible para 

que se aplicara la norma penal y se dictara en el 
proceso seguido contra el acusado una sentencia 
condenatoria.

así las cosas, ha de entenderse que la nu-
lidad de la sanción administrativa privativa del 
carnet de conducir sí tiene relevancia a los efec-
tos de una posible revisión de la condena penal, 
dado que determinó la desaparición de uno de 
los pilares del tipo penal en que se sustentó la 
condena.

de otra parte, conviene advertir que lo que 
ahora se dilucida es la posible revisión de una 
condena por un delito contra la seguridad vial 
previsto en el art. 384 del C. Penal. este pre-
cepto, en su párrafo primero, dice lo siguiente: 
«el que condujere un vehículo de motor o ciclo-
motor en los casos de pérdida de vigencia del 
permiso o licencia por pérdida total de los pun-
tos asignados legalmente, será castigado con la 
pena de prisión de tres a seis meses o con la de 
multa de doce a veinticuatro meses o con la de 
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta 
y uno a noventa días».(...)

el tipo penal tiene, pues, la finalidad pre-
ventiva de evitar los riesgos previsibles para el 
tráfico viario atribuibles a la conducta de quien, 
debido al número de sanciones, ha mostrado su 
peligrosidad para los bienes jurídicos que tutela 
la norma penal. estos bienes son la seguridad 
del tráfico como bien intermedio directamente 
afectado, y como bienes indirecta o mediata-
mente tutelables la vida y la integridad física de 
los sujetos que pudieran resultar perjudicados 
por la conducción peligrosa. no estamos, en 
consecuencia, ante una conducta punible cimen-
tada sobre un injusto meramente formal deriva-
do de una infracción administrativa, sino que el 
tipo penal del art. 384, párrafo primero, tutela 
bienes jurídicos personales a través de la pro-
tección de la seguridad del tráfico. Por lo cual, 
en el caso de que se constate que se anularon las 
sanciones administrativas que sirvieron de base 
para entender que el interesado era una persona 
que incurría en conducciones peligrosas, como 
es este caso, se pone en cuestión la aplicación 
de la norma penal al no constar acreditados los 
comportamientos peligrosos que fundamenta-
ron el pronóstico de riesgo sobre el que se apoyó 
la aplicación del art. 384 del C. Penal.



– 171 –

Jurisprudencia - Tribunal Supremo

desde una perspectiva estrictamente penal, 
lo que realmente sucede es que el tipo aplicado 
contiene un elemento normativo objetivo, cual es 
la pérdida de la vigencia del carnet de conducir 
por el automovilista imputado, elemento im-
prescindible para aplicar la norma penal y dictar 
una condena en ese ámbito. una vez que falta 
ese elemento por haber declarado la nulidad de 
la privación de carnet la sentencia dictada por el 
tribunal Contencioso-administrativo, es claro 
que el tipo delictivo aplicado se ha quedado sin 
el soporte fáctico-normativo que permitía subsu-
mir la conducta del automovilista en la norma 

penal y dictar la correspondiente condena. y es 
que ya no hay base para estimar que hubiera sido 
menoscabado el bien jurídico penal que legiti-
maba la activación del ordenamiento punitivo.

a tenor de lo argumentado, es claro que pro-
cede estimar el recurso de revisión y declarar la 
nulidad de la sentencia dictada el 19 de marzo 
de 2009 por juzgado de lo penal n.º 4 de ovie-
do, en el juicio rápido n.º 19/2009, y confirmada 
después por la sección tercera de la audiencia 
Provincial de oviedo (rollo 91/2009), por la 
que se condenó a eladio como autor de un delito 
contra la seguridad vial.

Sentencia 571/2012, Sala Segunda del TS, de 29 de junio

Ponente: Don Andrés Martínez Arrieta

resumen: Prevaricación judicial

recurso de Casación: n.º 2171/2011

artículos: 446 y 447 Código Penal

Prevaricación judicial: En un caso que ha tenido gran trascendencia mediática, el Tribunal 
Supremo califica el hecho como prevaricación judicial dolosa, frente a la condena por pre-
varicación imprudente de la Sala de Instancia. Un voto particular discrepante entiende que 
el Juez debió ser absuelto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Preliminar.— la sentencia cuyo recurso de ca-
sación nos corresponde estudiar condena al ma-
gistrado juez d. octavio, titular del juzgado n.º 
7 de familia de sevilla, como autor de un delito 
de prevaricación por imprudencia. formaliza la 
impugnación el condenado y la acusación parti-
cular. el primero, además de quebrantamientos 
de forma, que han sido renunciados en la vista 
del recurso de casación, denuncia la vulneración 
de derechos fundamentales, entre los que des-
taca la denuncia por vulneración del principio 
acusatorio que, entiende, se ha producido al ser 
condenado por delito de prevaricación impru-
dente cuando había sido acusado en la moda-
lidad dolosa de la prevaricación. la acusación 
particular denuncia esa subsunción del hecho en 
la imprudencia, cuando, a su juicio, la punición 

de los hechos debió ser realizada en el tipo do-
loso de prevaricación. también por infracción 
de ley la defensa denuncia la comisión culposa 
de la prevaricación. Premisa de ambas impugna-
ciones es la existencia de una resolución injusta, 
que cuestiona la defensa del magistrado conde-
nado y es afirmada por la acusación particular 
con apoyo en la sentencia impugnada.

(...)

Segundo.— abordaremos en este fundamento 
la cuestión central del delito de prevaricación, 
la existencia de una resolución injusta, que ha 
sido negada en la impugnación de la defensa, y 
defendida en la de la acusación. el tribunal ha 
declarado que existe una resolución manifies-
tamente injusta, típica de la prevaricación por 
imprudencia, valoración jurídica que supone un 
plus en el concepto de la resolución injusta.
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la exigencia de la resolución injusta es un 
requisito de la tipicidad del delito de prevari-
cación doloso e imprudente y se integra como 
elemento nuclear de la tipicidad de la prevari-
cación. la diferenciación en orden a la califica-
ción de la resolución es que, en el delito doloso, 
la resolución ha de ser injusta, en tanto que en 
la modalidad imprudente, la resolución ha de 
ser manifiestamente injusta. la diferencia entre 
una y otra implica una valoración de mayor gra-
vedad sobre el contenido de la injusticia de la 
resolución.

nuestra jurisprudencia en orden a la concep-
tuación de lo que debe entenderse por resolución 
injusta ha abandonado posiciones subjetivas, 
que hacían depender de la subjetividad del juez 
lo justo de lo injusto, y construye su conteni-
do en el quebrantamiento del derecho objetivo, 
que se produce cuando la aplicación realizada 
del derecho no resulta objetivamente sostenible, 
según los métodos generalmente admitidas en 
la interpretación del derecho. se exige, por lo 
tanto, una indudable infracción del derecho, y, 
además, una arbitrariedad en el ejercicio de la 
jurisdicción.

lo injusto y lo justo no depende, por lo 
tanto, de la voluntad del juez, sino de la misma 
aplicación de la norma y realizada ésta es justa 
cuando el juez la aplica acudiendo a fuentes de 
interpretación validas y admisibles. entre ellas, 
claro está, la que resulta de órganos de la juris-
dicción superiores en el orden al que se actúa. 
en este último argumento se apoya la defensa 
del juez para negar la injusticia de la resolución.

en nuestra reciente jurisprudencia se ha 
compendiado la doctrina sobre la prevaricación 
(sts 101/2012, de 27 de febrero) en los siguien-
tes términos: «en la interpretación de la injusti-
cia de la resolución esta sala ha acudido a una 
formulación objetiva de manera que, como diji-
mos en la sts 755/2007, de 25 de septiembre, 
puede decirse que tal condición aparece cuando 
la resolución, en el aspecto en que se manifiesta 
su contradicción con el derecho, no es sosteni-
ble mediante ningún método aceptable de inter-
pretación de la ley (sts núm. 1497/2002, de 23 
septiembre), o cuando falta una fundamentación 
jurídica razonable distinta de la voluntad de su 
autor (sts núm. 878/2002, de 17 de mayo) o 

cuando la resolución adoptada —desde el punto 
de vista objetivo— no resulta cubierta por nin-
guna interpretación de la ley basada en cánones 
interpretativos admitidos (sts núm. 76/2002, 
de 25 de enero)». Cuando así ocurre, se pone 
de manifiesto que el sujeto activo del delito no 
aplica la norma dirigida a la resolución del con-
flicto, sino que hace efectiva su voluntad, sin 
fundamento técnico-jurídico aceptable.

son muchas las sentencias de esta sala que 
reproducen estos criterios, basta con citar la 
627/2006, de 8 de junio, 102/2009, de 3 de fe-
brero, y las importantes 2/99, de 15 de octubre, 
2338/2001, de 27 de noviembre y 359/2002, de 
26 de febrero. en todas ellas destacamos la par-
ticularidad de la prevaricación judicial: de una 
parte, la mayor gravedad de este delito frente a 
la prevaricación administrativa; y, de otra, que 
la prevaricación judicial es un delito de técnicos 
del derecho, de ahí que no deban trasladarse 
«sic et simpliciter» los calificativos que tradi-
cionalmente ha utilizado la jurisprudencia para 
definir el acto injusto, como «esperpéntica», 
«apreciable por cualquiera», etc., pues éstos han 
sido forjados para funcionarios no técnicos en 
derecho.

dijimos en la sentencia 101/2012, de 27 de 
febrero y reproducimos que: «la falta de acierto 
en la legalidad y la injusticia no son lo mismo, 
pues la legalidad la marca la ley y la interpreta-
ción que de la misma realice el órgano dispuesto 
en la organización de tribunales como superior 
en el orden jurisdiccional de que se trate, en tan-
to que la injusticia supone un plus, una acción a 
sabiendas de la arbitrariedad de la decisión judi-
cial adoptada».

Por último, la resolución será injusta tanto 
cuando se refiere a la aplicación arbitraria de 
una norma sustantiva al hecho sujeto a decisión, 
como cuando la actuación judicial se realiza, de 
forma arbitraria, fuera de competencia o sin ob-
servar las normas del proceso debido.

(...)

Cuarto.— desde el siguiente elemento de la ti-
picidad, el subjetivo, resulta clara la calificación 
de dolosa de la conducta del acusado.

Ciertamente, es difícil representarse un su-
puesto de prevaricación judicial imprudente, 
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pues el hecho de dictar una resolución injusta 
por un funcionario tan cualificado como es el 
juez, deja poco espacio a un actuar negligente. 
su ámbito de aplicación puede ser el de desaten-
ción grave de la oficina judicial causal a una ac-
tuación judicial manifiestamente injusta, lo que 
no es el caso de autos.

desde los hechos probados surge con fa-
cilidad que el magistrado conocía los hechos 
en su total dimensión, la competencia de otro 
juzgado, conocía las medidas adoptadas por el 
mismo; también los deberes que le incumben en 
orden a la aplicación de la ley, sustantiva y pro-
cesal y, sin embargo, no actuó conforme exigía 
ese conocimiento disponiendo la ordenación del 
proceso sin observar las normas del proceso de-
bido y aplicando la norma sin atención a los pre-
supuestos que le facultaba actuar. su actuar es 
doloso pues el autor conoce las circunstancias 
concurrentes y los deberes que le incumben. la 
resolución ha sido dictado con incumplimiento 
consciente de su deber jurisdiccional producien-
do la resolución injusta.

(...)

voto particular que formula el excmo. 
sr. magistrado d. francisco monterde 
ferrer al que se adhiere el excmo. sr. 

magistrado d. antonio del moral garcía 
con respecto a la sentencia n.º 571/2012, 

de 29 de junio, dictada en recurso de 
casación 2171/2011

I. Con todo el respeto acerca del parecer 
mayoritario de los miembros de este tribunal, 
reflejado en la sentencia de referencia, aunque 
comparto la doctrina jurisprudencial expuesta, 
con los precedentes que se viene a citar, discre-
po de la calificación que efectúa de los hechos 
declarados probados en la instancia, admitiendo 
la tipificación en el delito de prevaricación do-
losa, prevista en el art. 446.3.º del CP y dando 
lugar con ello al motivo por infracción de ley 
formulado por la representación de la acusación 
particular, puesto que entiendo que en el caso 
que nos ocupa no se da tal delito, que el motivo 
aceptado no debió haber prosperado, y que el 
acusado debió haber sido absuelto de todos los 
cargos contra él formulados.

II. en primer lugar, considero que la formu-
lación del motivo de la parte querellante, no 
sólo «no es del todo precisa», como el parecer 
de la mayoría indica, sino que incorrectamente 
designa, —como se viene a reconocer— no un 
precepto penal sustantivo, sino uno «del Código 
civil y una norma de la ley orgánica del Poder 
judicial reguladora de la atribución competen-
cial del juzgado de violencia sobre la mujer».

la mayoría, pese a calificar de «errónea esa 
formulación», entiende que ello no supone que 
no se pueda analizar la impugnación y darle el 
contenido preciso que resulta de la argumenta-
ción del motivo, en el que afirma que refiere el 
error en la aplicación de los preceptos que de-
signa. y entiende que, para la parte recurrente 
—siendo este el fundamento de su queja— se 
debió de calificar de dolosa la prevaricación, 
que el tribunal de instancia ha declarado impru-
dente; considerando el recurso que, si no lo ha 
hecho ha sido por una defectuosa interpretación 
de los artículos del Código Civil y de la loPj 
que designa. de modo —concluye— que aun-
que la impugnación no es precisa, es clara en 
su razón de pedir: la condena por prevaricación 
dolosa.

Pues bien, aun cuando generosamente, con 
el fin de garantizar el principio de tutela judicial 
efectiva, pueda aceptarse como quebrantado un 
precepto que suponga la inaplicación de insti-
tuciones de carácter procesal necesarias (cosa 
juzgada, competencia, etc.) para la realización 
de la justicia, pues, es doctrina generalmente 
aceptada que, desde la perspectiva del derecho 
fundamental al proceso debido, las normas pro-
cesales pueden adquirir un contenido sustantivo 
que permita su inclusión en el n.º 1 del art 849 
leCrim, lo que es claro es que ha de atenderse 
al total contenido de la alegación de la parte, y 
no pasar, como sobre ascuas, respecto de parte 
fundamental del mismo.

III. en efecto, la base de la argumentación de 
la recurrente se encuentra en la imputación al 
acusado —y aún a la audiencia provincial de 
sevilla, y hasta al magistrado firmante del voto 
particular discrepante de la mayoría de los inte-
grantes del tribunal superior de justicia de an-
dalucía—, de haber infringido el art. 87 ter.3 de 
la loPj, que establece la competencia exclusiva 
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y excluyente de los juzgados de violencia sobre 
la mujer, lo que realizó «a sabiendas», como 
especialista en la materia, con obras publicadas 
defendiendo la aplicación de tal norma.

el criterio de la mayoría (fj tercero) pare-
ce dirigido a no examinar esa afirmación bási-
ca del motivo de la recurrente, ni el alcance del 
precepto invocado —que es en todo momento 
ignorado— y se limita, manifestando admitir 
la calificación efectuada en el fj décimo por la 
sentencia de instancia, a calificar de «injusta» 
la resolución dictada por el acusado, dando por 
hecho que «vulnera la norma de atribución com-
petencial», pues existe un juzgado que conoce 
del conflicto y es llamado a dirimir los que se 
planteen en un futuro, sugiriendo una compo-
sición entre los progenitores, por remisión a su 
resolución, lo que no fue del agrado de la de-
fensa del padre; y que el auto dictado no dirime 
el conflicto, sino que por la forma de actuar ha 
creado un nuevo conflicto en el matrimonio en 
proceso de separación y sus relaciones con el 
hijo, dada la desautorización hacia la madre que 
se patentiza en el auto. y se afirma que el acusa-
do no ha seguido las reglas del proceso debido, 
pues se adopta sin argumentar nada sobre los 
presupuestos de la actuación cautelar, la situa-
ción de peligro o el perjuicio del menor... ni tan 
siquiera sobre la urgencia de la procedencia de 
la medida cautelar que adopta y la razón para 
sustituir al juzgado competente. y concluye la 
mayoría señalando «que tal cúmulo de actua-
ciones injustas, que afectan a la competencia 
objetiva del juzgado, a la conformación de su 
competencia a través del reparto de asuntos, a 
la observancia del proceso debido, y en fin al 
propio contenido material de la decisión, hacen 
que, en su conjunto, deba ser tenida por resolu-
ción injusta».

y aunque la petición de convertir en dolosa 
la calificación de la parte recurrente en su mo-
tivo por el art. 849.1.º, se exterioriza en algún 
pasaje de su argumentación, ésta discurre por 
senderos distintos a los esgrimidos en la senten-
cia de la mayoría para atender esa solicitud. en 
el ámbito de un recurso no opera el principio 
acusatorio, pero sí la necesidad de salvaguardar 
plenamente el principio de contradicción sobre 
todo cuando el recurso es contra reo. diferente 

sería si nos enfrentarnos a un recurso interpues-
to por el condenado donde se ha llegado incluso 
a presumir una voluntad impugnativa en mate-
rias ni siquiera invocadas. Pero en un recurso 
planteado por una acusación para reclamar la 
condena o agravarla la capacidad del tribunal 
ad quem de elaborar su discurso para acoger la 
petición por derroteros que estén al margen o 
mucho más allá de la exposición realizada por 
quien recurre ha de tener como límite la salva-
guarda del principio de contradicción; es decir 
constatar que la parte recurrida ha tenido oca-
sión de rebatir o discutir las razones que propi-
cian la estimación del recurso.

a eso se limitó el condenado al impugnar el 
primero de los motivos de la acusación particu-
lar, sin adentrarse en otras cuestiones que ahora 
en la sentencia de la mayoría afloran como de-
terminantes de la estimación del motivo. aunque 
el marco contextual procesal es muy diferente, 
puede predicarse de un recurso extraordinario 
como es la casación, especialmente cuando el 
recurrido es la parte pasiva del proceso penal, 
las limitaciones que el tC impone en un recur-
so de amparo: el tribunal no puede ni suplir 
los razonamientos del demandante; ni recons-
truir de oficio la argumentación de la demanda 
(sstC 76/2007, de 16 de abril, 226/2002, de 9 
de diciembre o aatC 5/2002, de 14 de enero o 
181/2001, de 2 de julio).

IV. en contraste con el invocado, pero obvia-
do, precepto de la loPj, la mayoría indica abor-
dar el análisis de la resolución desde la perspec-
tiva del art 158.4 CC, afirmando que «el auto 
carece de argumentación desde los presupuestos 
de la actuación de la medida cautelar, no sólo los 
que fundamentan su competencia objetiva, sino 
también los que fundamentan su resolución. esa 
ausencia de motivación convierte a la resolución 
en un acto de ejercicio de autoridad desprovisto 
de razonabilidad, contraviniendo el art 120 y 24 
Ce, que exige la motivación de las resoluciones 
judiciales. la simple exposición de los hechos 
de la comparecencia no es la motivación de la 
resolución que aplica una medida cautelar que 
deja sin efecto unas medidas provisionales dic-
tadas por otro juzgado en la misma sede y con 
competencia sobre ese objeto. no es suficiente 
la exposición de unos hechos, en síntesis, que 
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el menor quería salir en la procesión, con una 
argumentación dirigida a explicar la situación 
de peligro o el perjuicio que se trata de evitar».

se mantiene igualmente, coincidiendo con 
el tribunal de instancia, que no tiene explicación 
la actuación judicial del modo descrito suspen-
diendo unas medidas provisionales dictadas por 
otro juzgado, sin justificación alguna.

además, para concluir que las resoluciones 
de la audiencia Provincial confirmando la medi-
da adoptada, no justifican la actuación judicial, 
y no son óbice a la consideración de la misma 
como resolución injusta, efectuando el reproche 
—que por improcedente no puedo compartir—, 
de que «sus resoluciones no son modélicas en 
su motivación», se viene a señalar que «se limi-
tan a afirmar que el art 158 permite la decisión 
adoptada, pero sin razonar en qué medida la de-
cisión se podía adoptar, en un supuesto como 
el que es objeto de la causa... el art 158 CC, se 
limita a señalar el contenido de la decisión que 
un juez puede adoptar, pero las circunstancias 
concurrentes obligaban a su adopción conforme 
a las exigencias del proceso debido».

V. Como expresó en su voto particular el ma-
gistrado que discrepó de la mayoría de inte-
grantes del tribunal de la primera instancia, la 
conducta del sr. octavio en la tramitación del 
procedimiento aparece preordenada al otorga-
miento de tutela judicial tuitiva al menor por la 
vía del art. 158 del Código Civil, y no aparece 
indicio alguno en la causa por el que se aprecie 
elementos de convicción suficientes para alcan-
zar una conclusión distinta.

la sentencia condenatoria de la sala de ins-
tancia —y también la de la mayoría del tribunal 
de casación— infiere el carácter —manifiesta-
mente injusto, o simplemente injusto— de la 
actuación del acusado, no sólo de la resolución 
final dictada en el procedimiento de medidas 
393/2010, sino de la actuación del mismo en la 
tramitación del procedimiento, y en particular, 
de las circunstancias circundantes a la asunción 
de la competencia por el juez.

sin embargo, las circunstancias concurren-
tes de que se trata no permiten afirmar que nos 
encontremos ante una resolución injusta, ni tan 
siquiera en su vertiente procedimental o como 

prevaricación procesal. la actuación procesal 
del juez encuentra una explicación en derecho, 
con la que resulta posible la discrepancia, pero 
sin que resulte posible afirmar que se actúa al 
margen del derecho o de forma inexplicable 
desde la perspectiva legal.

la conducta del juez se circunscribe a aten-
der el deseo del menor en orden a la asistencia 
a un acto procesional, prorrogando en 45 horas 
la custodia del progenitor paterno, sobre la base 
del deseo expresado por el menor en la compa-
recencia celebrada ante el propio juez, sin haber 
procedido a dar audiencia a los progenitores del 
menor, ni al ministerio fiscal.

así en el análisis de la indicada actuación 
debe hacerse referencia, en primer lugar al pro-
cedimiento en el que se produjo la actuación del 
juez. el mismo aparece configurado por el art. 
158 del CC, que señala que:

«el juez, de oficio o a instancia del propio 
hijo, de cualquier pariente o del ministerio fis-
cal, dictará: (...)

4. en general, las demás disposiciones que 
considere oportunas, a fin de apartar al menor de 
un peligro o de evitarle perjuicios.

todas estas medidas podrán adoptarse den-
tro de cualquier proceso civil o penal o bien en 
un procedimiento de jurisdicción voluntaria».

decíamos que la base del motivo por infrac-
ción de ley del recurrente que ha sido admitido, 
se encuentra en su afirmación del conocimiento 
por parte del acusado de la competencia exclu-
siva y excluyente de los juzgados de violencia 
sobre la mujer.

Pues bien, debe reseñarse, en primer lugar 
la posibilidad de que el acusado conociera del 
procedimiento de medidas del 158 del Código 
Civil, cuando por el juzgado de violencia so-
bre la mujer número 4 de sevilla se había dic-
tado auto por el cual se establecían las medidas 
provisionales en el divorcio de los cónyuges. 
tal posibilidad jurídicamente controvertida no 
puede considerarse como injusta o inexplicable 
en derecho por cuanto —como sostiene el ma-
gistrado discrepante de la mayoría en la instan-
cia—, considerando la doctrina de las diferentes 
audiencias Provinciales, así como los estudios 
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jurídicos existentes al respecto, diferentes juris-
tas sostienen la posibilidad de conocimiento de 
los procedimientos tramitados en aplicación del 
art. 158 del Código Civil con independencia de 
la tramitación de un procedimiento de separa-
ción o divorcio, en tanto que el precepto del Có-
digo Civil permite la adopción de las medidas 
dentro de cualquier proceso civil o penal o bien, 
y esto es lo relevante, en un procedimiento de 
jurisdicción voluntaria.

asimismo —como recuerda el mismo disi-
dente— ha sido materia del juicio oral la forma 
en que el juez acusado asumió, entre los dife-
rentes juzgados de familia, la competencia fun-
cional para conocer de las actuaciones. tal asun-
ción de la competencia —sobre todo en relación 
al incidente relativo a la asignación del nig y 
descartada por la sala la actuación dolosa del 
magistrado en orden a maniobrar en conniven-
cia con las partes—, no permite tampoco inferir 
la existencia de una actuación injusta del acu-
sado en la tramitación del procedimiento. tal y 
como se expresa en el relato de hechos probados 
de la sentencia, el incidente en cuestión resulta 
desvirtuado por la declaración de la funcionaria 
en la que afirma haber sido ella la que decidió 
plasmar la comparecencia en un documento del 
sistema informático adriano, siendo asimismo 
ella la que obtuvo como modelo el documento 
correspondiente a otro procedimiento previo y 
borró los datos de identificación que existían en 
el mismo, dejando sin embargo subsistente el 
nig referenciado.

así, una vez determinada la posibilidad de 
tramitar por los juzgados de familia el procedi-
miento del art. 158 del Código Civil, de forma 
independiente al juzgado de violencia sobre la 
mujer que conoce de la separación o divorcio de 
los cónyuges, así como la forma en que se pro-
dujo la asunción del procedimiento por el juez, 
resta por determinar la omisión de determinadas 
diligencias que podían haberle ilustrado mejor 
en orden a la realidad de los hechos y del con-
flicto existente en relación a la asistencia del 
menor al acto procesional, todo ello presidido 
por los elementos de juicio de que disponía el 
juez para adoptar la resolución que se produjo. 
y si se reprocha haber omitido la audiencia de 
las partes y del ministerio fiscal, cuya actua-

ción podía haber recabado, en cuanto al informe 
del ministerio fiscal, no puede olvidarse que 
según consta en las actuaciones, se considera 
probado que el juez se personó en fiscalía a 
fin de recabar el parecer del ministerio Públi-
co produciéndose la circunstancia de que no se 
encontraba el fiscal encargado del despacho de 
sus asuntos, manifestando la fiscal (a quien sí 
encontró el juez) que, con la salvedad propia 
de no encontrarse en conocimiento de la cau-
sa, el criterio decisor ordinario sería respetar la 
voluntad del menor, criterio que a su vez venía a 
ratificar el consagrado por el juez de violencia 
sobre la mujer en su auto de fecha 26 de ene-
ro de 2010. en tal situación, el juez, mediante 
diligencia de constancia, tuvo por evacuado el 
informe del ministerio Publico.

y, «objetivamente» vistas las cosas, la de-
cisión del juez serrano, de quien no declaran 
los hechos probados que tuviese noticia de una 
anterior entrevista con el juez de violencia, se 
limitaba a robustecer la eficacia de las medidas 
acordadas por el juez de violencia; a hacer efec-
tiva una de las medidas que expresamente había 
acordado tal juez: que se respetase en ese punto 
el deseo de los menores.

también debe procederse al análisis de la 
omisión realizada por el juez en cuanto a la 
audiencia de los progenitores, la cual pudo ha-
ber ilustrado al juez en orden a la realidad del 
conflicto existente. Ciertamente, una mejor dili-
gencia en la tramitación del procedimiento po-
dría haberle conducido a evacuar dicho trámite, 
el cual no escapaba a sus posibilidades. ahora 
bien, lo que debe analizarse es sí la actuación 
del juez al omitir tales trámites debe conducir a 
calificar su conducta y resolución como injusta.

al efecto, básico es determinar el concepto 
de urgencia, consagrado por el art. 158 del CC 
en orden a conceder al juez la habilitación pre-
cisa para realizar la actuación que llevo a cabo.

Como bien expone el autor del voto particu-
lar a la resolución de instancia, la urgencia es un 
concepto jurídico indeterminado, lo que supone 
que, o bien el presupuesto de hecho de la norma 
(como es el caso), o bien su consecuencia jurí-
dica, no se encuentra agotadora y taxativamente 
previstos por la norma, de tal forma que su apli-
cación requiere una labor interpretativa tendente 
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a perfilar si un concreto supuesto integra dicho 
concepto; debiendo ser el aplicador del derecho 
quien haya de realizar la labor hermenéutica, a 
fin de determinar si ante un concreto supuesto 
de hecho se cubren las exigencias del concepto 
jurídico indeterminado.

los hechos sometidos a juicio nos vienen a 
decir que, por parte del juez del juzgado de fa-
milia, se procedió a autorizar y asegurar la asis-
tencia del menor a la procesión de madrugada 
con su Cofradía del silencio, procediendo para 
ello a alterar —puntualmente— el régimen de 
visitas que regía las relaciones personales entre 
los progenitores del menor, de modo que el re-
torno con su madre se produjera el viernes, día 
2 de abril a las 11 horas, prolongando el periodo 
de estancia de vacaciones con el padre, que fina-
lizaba el miércoles a las 14 horas.

el juez valoró, indudablemente, que, pese a 
encontrarse a finales de la mañana del martes 
santo y restando aún, por tanto, toda la mañana 
del miércoles para poder actuar, la urgencia en 
atender al interés del menor justificaba la actua-
ción tutelar inmediata, sin audiencia de las par-
tes y del ministerio fiscal. seguramente, debió 
ser más explícito, pero, las mismas fechas de la 
solicitud, inicio de la tramitación y fecha límite 
de la permanencia con el padre (miércoles a las 
14 horas), implícita, pero inequívocamente ex-
plican la estimada urgencia. la mismas fechas 
hablan por sí mismas, y frente a ello no pue-
de oponerse una indudable disponibilidad de la 
madre (que, según consta en el hecho probado 
séptimo, «el miércoles santo, 31 de marzo de 
2010, se encontraba trabajando en el hospital») 
para comparecer en horario de audiencia del 
juzgado de familia.

realmente se trata de enjuiciar si tal actua-
ción resulta explicable en términos jurídicos, 
posible a la luz del ordenamiento jurídico, así 
como de las diferentes posibilidades que ofrece 
el concepto de urgencia ofrecido por el indicado 
precepto del Código Civil.

en este punto —como también apunta el 
magistrado disidente en la instancia— no re-
sulta posible abstraerse del marco concreto en 
que tuvo lugar la actuación del juez, conforme 
a los hechos declarados probados. de tal mane-
ra que lo relevante es si puede ser considerado 

como posible o explicable en derecho que, en el 
contexto de la semana santa sevillana y en el 
seno de una familia de tradición cofrade (tanto 
el padre como el abuelo del menor son herma-
nos de la cofradía a la que el niño había asistido 
el año anterior) las objeciones o dificultades que 
el menor encontrase para asistir al acto proce-
sional (y no puede olvidarse que una resolución 
judicial anterior amparaba la satisfacción de su 
deseo en orden a la asistencia a los actos pro-
cesionales —precisamente el auto del juzgado 
de violencia sobre la mujer de 26 de enero de 
2010—) resultasen acreedoras a la intervención 
judicial expuesta.

VI. Por otra parte, en contra de lo que sugie-
re la mayoría en la sentencia de que discrepo, 
como recogen los hechos probados de la sen-
tencia de instancia, el auto del juez serrano de 
30-3-2010, en el inicio de su fundamento de 
derecho único, explica la razón de su decisión 
adoptando las medidas adecuadas, al amparo 
del art 158 CC, indicando que lo hace «a fin 
de evitar que el pequeño miguel de 11 años de 
edad, y que ha comparecido solicitando tutela 
judicial, se le evite el perjuicio de tener que ver-
se privado de realizar una actividad que para él 
resulta sumamente importante y trascendente, y 
para la que todo el año se prepara con ilusión y 
entusiasmo... y que constituye su inequívoco y 
evidente deseo, que ha expresado sin paliativos 
a presencia judicial, que no es otro que poder sa-
lir en semana santa en las dos Cofradías de que 
es hermano: de nazareno, en martes santo con 
los estudiantes, y en la madrugada del viernes 
santo de paje con el silencio».

y, aunque la resolución analizada se pierda 
en algunas calificaciones, extemporáneas e im-
procedentes por innecesarias, sobre la actitud 
reticente de la madre (indudable en cuanto a su 
interpretación por los abogados del padre como 
«sibilina y contraria a permitir la salida»), a 
la vista del envío, en fecha tan próxima como 
el viernes, 23 de marzo —declarado también 
probado—, por la abogada de la madre, intere-
sando «detalles sobre la cofradía en cuestión, 
acompañamiento o no del menor por mujeres, 
tiempo de recorrido y medidas de protección 
del hijo»), tras rechazar la insinuada peligro-
sidad «moral o física» de la salida procesional 
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con la hermandad del silencio, concluyó se-
ñalando que: «... la autoridad judicial a la que 
compete la materia de Protección de menores, 
cuando es el niño quien directamente solicita 
la tutela... ha de adoptar una medida cautelar 
urgente y eficaz a fin de garantizar el interés del 
menor, y de inaudita parte, pues se entiende 
que, en otro caso, esa tutela dejará de ser efec-
tiva». y acaba argumentando sobre la regla de 
ponderación que utiliza, diciendo que: «en todo 
caso el beneficio que reportaría al menor (acce-
diéndose a su solicitud directa), se estima que 
no resultaría comparable con el perjuicio que 
supondría —ante el riesgo real de que estando 
con la madre el niño no cumpla su deseo— re-
trasar en solo día y medio su retorno al domici-
lio materno; y sin perjuicio de lo que para años 
sucesivos, y con más tiempo para resolver, pue-
da acordar el juzgado que conoce del divorcio 
entre ambos progenitores».

y no pudiéndose olvidar que la recurrente 
en el trámite casacional, basa su motivo por 
infracción de ley, precisamente en haberse in-
fringido el art. 87 ter.3 de la loPj, que esta-
blece, a su juicio, la competencia exclusiva y 
excluyente de los juzgados de violencia sobre 
la mujer, preciso es, aparte de lo dicho, traer a 
colación la actuación de la audiencia Provin-
cial de sevilla —cuya descalificación por la 
mayoría tampoco comparto— en cuanto que no 
puede olvidarse que es el órgano civil compe-
tente funcionalmente para la verificación y con-
trol de legalidad de la actuación jurisdiccional 
del juez de familia. dicha sala jurisdiccional, 
en auto de fecha 8 de junio de 2011, resolvien-
do la apelación por las acusaciones pública y 
particular, y en auto de 29 de septiembre de 
2011, el incidente de nulidad de actuaciones, a 
la vista de las actuaciones llevadas a cabo por 
el juez, ratifica la actuación judicial del mismo, 
señalando que «esta sala en atención a las razo-
nes de urgencia y necesidad estima competente 
al juzgado de Primera instancia n.º 7 de esta 
ciudad para incoar y conocer del presente pro-
cedimiento entablado, ya que aquel precepto (el 
art. 158 CC) le permitía adoptar las medidas ne-
cesarias para tutelar y proteger los intereses del 
menor de referencia incluso inaudita parte o 
de oficio por dicho órgano»; considerando que 
«desde la perspectiva de la legalidad sustantiva 

y procesal ordinaria es procedente la desestima-
ción de las pretensiones de nulidad articuladas 
en vía de impugnación de la resolución dictada 
por el juez.

VII. no se trata como indica la mayoría de la 
que discrepo, que las resoluciones de la audien-
cia «justifiquen» o no la decisión judicial con-
trovertida. Como señala el magistrado disidente 
en la instancia, tampoco se trata de vincular la 
decisión del tribunal penal en relación a dicho 
pronunciamiento anterior de la jurisdicción ci-
vil. tomando en consideración dicha resolución 
de la aP de sevilla no se pretende otorgar a la 
misma efectos prejudiciales en el enjuiciamien-
to de la prevaricación de la que se acusa al juez, 
pues resulta posible la existencia de circunstan-
cias concomitantes que permitan una distinta 
valoración de la situación concurrente. ahora 
bien, lo que exige la unidad del ordenamiento 
jurídico y el mismo principio de seguridad jurí-
dica es que la referida resolución sea el necesa-
rio punto de partida del razonamiento en orden 
al enjuiciamiento de la actuación del juez como 
injusta y sea considerada tal resolución, al me-
nos, como un hecho consistente en que tres ma-
gistrados de la audiencia Provincial consideran 
que, a tenor de lo actuado, debía afirmarse la 
competencia del juez la adopción de la resolu-
ción judicial inaudita parte y la legitimidad de 
la misma resolución dictada.

es decir, al menos resulta indiscutible la 
existencia de una resolución judicial que objeti-
vamente revela que tres magistrados considera-
ban que los hechos que se presentaban al juez y 
a la vista del expediente por él tramitado, le ha-
bilitaban para adoptar la decisión llevada a cabo 
inaudita parte, esto es sin audiencia de las partes 
y del ministerio fiscal. esto es, dicho de otra 
manera, un órgano judicial colegiado valoró 
que las circunstancias concurrentes integraban 
el concepto de urgencia que habilitaba la actua-
ción de que se trata, y evidentemente rechazó 
la pretensión de la parte recurrente en casación, 
sobre la competencia exclusiva y excluyente de 
los juzgados de violencia sobre la mujer, y su 
innegable conocimiento por el juez autor del 
auto de referencia, y sobre cuyo exclusivo pilar 
se apoya el motivo estimado por la mayoría.



– 179 –

Jurisprudencia - Tribunal Supremo

VIII. fuera de este punto, que bastaría para 
desestimar el motivo, tampoco puedo estar de 
acuerdo, a la luz de los hechos declarados pro-
bados, y conforme vimos más arriba, en la exis-
tencia de una resolución injusta, constitutiva del 
delito de prevaricación judicial previsto en el 
art. 446 CP, soportada sobre una, apreciada por 
la mayoría, «actuación jurisdiccional que carece 
de base competencial, que no ha seguido las re-
glas del proceso debido, se adopta sin argumen-
tar nada sobre los presupuestos de la actuación 
cautelar, la situación de peligro o el perjuicio del 
menor, ni sobre la urgencia de la procedencia de 
la medida cautelar adoptada».

debo insistir en que —según consta en los 
hechos probados— el juez actúa sobre la decla-
ración del menor, asistido por su abuelo en la 
que refleja la angustia que le genera el conflicto 
existente entre los padres en orden a la asisten-
cia a la procesión, y sobre que cree que su ma-
dre no le va a dejar salir. asimismo, el auto del 
juzgado de violencia sobre la mujer incorpora-
do a las actuaciones refleja —como figura en el 
factum— que, en orden a la asistencia a actos 
procesionales, se resolverá conforme al deseo 
del menor («ambos progenitores respetarán el 
deseo de los hijos de tomar parte en las esta-
ciones de penitencia de las hermandades a que 
pertenecen»). ante tal situación, en la voluntad 
de cumplir con los deberes determinados por el 
artículo 158 CC, el juez sr. octavio procede a 
atender dicho deseo del menor prorrogando en 
45 horas la custodia del padre (de quien el me-
nor asegura que no pondría problemas a su asis-
tencia al acto procesional). tal prórroga de la 
custodia se acuerda estrictamente a los fines de 
asegurar la asistencia del menor a la procesión, 
de tal forma que no cabe concluir que el objeto 
de la resolución del juez sea la de modificar el 
régimen de custodia de los progenitores, aun-
que se produzca una alteración del mismo de 
forma instrumental.

lo decisivo es que la resolución no puede 
ser tachada de injusta ni en la vertiente objeti-
va (todos coinciden en que el niño debía salir 
en la procesión); ni en la procesal (se podría 
haber sido algo más reposado, pero no mucho 
más: el jueves era fiesta y el miércoles corres-
pondía la entrega de los menores). se podría 
haber razonado más, pero es obvio que el con-
texto habla ya por si solo del perjuicio para el 
menor: basta con leer su comparecencia para 
desprenderse de ella sin necesidad de tener que 
abundar más.

si ciertamente se han podido omitir diligen-
cias que podrían haber ilustrado con mayor am-
plitud al juez adoptante de la medida cautelar 
y provisionalísima sobre los hechos, y que tal 
vez hubieran podido haberse practicado en la 
mañana del miércoles 31 de marzo —con las 
limitaciones por razón del trabajo de la madre 
más arriba descritas—, tales omisiones, deter-
minadas por la valoración del peligro o perjuicio 
que pudiera afectar al menor y por ello de la ce-
leridad requerida, no pueden calificar la conduc-
ta del acusado ni como injust a, a los efectos del 
art. 446 CP, ni tampoco como manifiestamente 
injusta, constitutiva de imprudencia grave o te-
meraria conforme al artículo 447 del CP, por lo 
que el acusado hubiera debido ser absuelto de 
las infracciones penales imputadas.

todo ello, sin perjuicio de que en los hechos 
probados de la sentencia de instancia se refleje 
una conducta, ante los medios de comunicación 
social, del abogado del padre del menor y del 
propio juez acusado, posterior a la del dictado 
de la resolución de referencia, incompatible con 
los deberes que impone la deontología, y que 
merecería ser depurada conforme a las normas 
disciplinarias aplicables a cada profesional.

Sentencia 544/2012, Sala Segunda del TS, de 2 de julio

Ponente: Don Julián Sánchez Melgar

resumen: Asociación ilícita, organización criminal y simple coautoría

recurso de Casación: n.º 10063/2012

artículos: 28, 386, 515, 570 bis y 570 ter Código Penal
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Asociación ilícita: Se reinterpreta el alcance del delito de asociación ilícita del artículo 515 
del Código Penal, a la luz de la introducción, en la reforma de 2010, de un nuevo delito de 
pertenencia a organización criminal o grupo delictivo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.— en el segundo motivo se plantea el 
aspecto más interesante de esta queja casacio-
nal, junto a lo que después diremos respecto 
al alcance penal de la distribución de moneda 
falsa, ya que, al amparo de lo autorizado en el 
art. 849.1.º de la ley de enjuiciamiento Crimi-
nal, este recurrente, al igual que lo harán todos, 
censura la aplicación del art. 515.1.ª del Código 
Penal, entendiendo que no existe propiamente 
asociación ilícita, sino consorcialidad en la co-
misión de un delito de falsificación de moneda 
extranjera.

así, señala el autor de este reproche casa-
cional, que la combinación de funciones, caso 
de existir, estaba dirigida a la perpetración de 
un delito de falsificación de dólares usa, y que 
eso era lo único que se proponían, sin que pueda 
añadirse otra infracción penal más, so pretexto 
de tan conjunta intervención, que igualmente se 
conjuga en todos aquellos casos en donde existe 
una coparticipación criminal.

la introducción en el Código Penal de los 
nuevos artículos que se diseñan en el Capítulo 
vi del título xxii del libro ii del Código Pe-
nal, mediante la reforma operada mediante lo 
5/2010, denominado tal Capítulo como «de las 
organizaciones y grupos criminales» (arts. 570 
bis al 570 quáter), ha de llevarnos a una rein-
terpretación de los parámetros del art. 515 de 
tal Código, que dentro del capítulo de los deli-
tos relativos al ejercicio de los derechos funda-
mentales y libertades públicas, incrimina como 
punibles, las asociaciones ilícitas, en las que, 
a salvo las organizaciones y grupos terroristas, 
que han quedado reubicadas en el art. 571 del 
Código Penal, permanecen en su diseño cuatro 
tipos de asociaciones ilícitas, en donde ha de 
primar su consideración de agrupaciones esta-
bles que traten de atentar contra el bien jurídico 
protegido por tal delito, que no es otro que la 

conculcación del derecho de asociación, crista-
lizando la criminalidad en el empleo de medios 
violentos o en la perversión de la personalidad 
de los componentes, aunque tales asociaciones 
tuvieran fines lícitos, o bien en las organizacio-
nes de carácter paramilitar, o las que se promue-
van para atentar contra valores constitucionales, 
a las que ha de añadirse la primera, que perma-
nece, objeto de nuestra atención, y que se co-
rresponde con la asociación que tenga por fina-
lidad la comisión de algún delito o, que después 
de constituida, promueva su comisión, junto a 
las que pretenden la comisión de faltas de forma 
organizada, coordinada y reiterada.

la inclusión de este precepto, dentro de los 
delitos contra el ejercicio de determinados de-
rechos constitucionales, produjo una restricción 
de su ámbito, en reiterados pronunciamientos 
jurisprudenciales, ya que se exigía una estruc-
tura, duración o permanencia, coordinación de 
funciones, reparto de roles, finalidades, jerar-
quía, etc. que se diferenciaban en gran medida 
de otras situaciones delictivas, que se juzgaban 
más propiamente en el ámbito del consorcio de-
lictivo.

así lo expresa el Preámbulo de la citada lo 
5/2010, de 22 de junio, en donde se lee: «el de-
venir de los pronunciamientos jurisprudenciales 
ha demostrado la incapacidad del actual delito 
de asociación ilícita para responder adecuada-
mente a los diferentes supuestos de agrupacio-
nes u organizaciones criminales. en primer lu-
gar —y de ello da prueba la escasa aplicación 
del vigente artículo 515 del Código Penal, fuera 
de los casos de bandas armadas u organizacio-
nes terroristas— la configuración de dicho deli-
to como una manifestación de ejercicio abusivo, 
desviado o patológico del derecho de asociación 
que consagra el artículo 22 de la Constitución, 
no responde ni a la letra ni al espíritu de esta 
norma. el texto constitucional declara la ilegali-
dad de las asociaciones que persigan fines o uti-
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licen medios tipificados como delito; de donde 
desde luego no es forzoso deducir que cualquier 
agrupación de personas en torno a una actividad 
delictiva pueda conceptuarse como asociación, 
y menos aún asimilarse al ejercicio de un de-
recho fundamental, como sugiere la ubicación 
sistemática de la norma penal».

Por ello, con mucho acierto, a nuestro juicio, 
el legislador, reconoce que las organizaciones y 
grupos criminales en general no son realmente 
«asociaciones» que delinquen, sino agrupacio-
nes de naturaleza originaria e intrínsecamente 
delictiva, carentes en muchos casos de forma o 
apariencia jurídica alguna, o dotadas de tal apa-
riencia con el exclusivo propósito de ocultar su 
actividad y buscar su impunidad.

y a sabiendas, precisamente, de la polémica 
doctrinal surgida en torno a la ubicación siste-
mática de estos tipos penales, la lo 5/2010 ha 
optado finalmente, con el propósito de alterar 
lo menos posible la estructura del vigente Có-
digo Penal, por situar tales delitos dentro del 
título xxii del libro ii, es decir, en el marco 
de los delitos contra el orden público. y lo son, 
inequívocamente, si se tiene en cuenta que el 
fenómeno de la criminalidad organizada atenta 
directamente contra la base misma de la demo-
cracia, puesto que dichas organizaciones, aparte 
de multiplicar cuantitativamente la potenciali-
dad lesiva de las distintas conductas delictivas 
llevadas a cabo en su seno o a través de ellas, 
se caracterizan en el aspecto cualitativo por ge-
nerar procedimientos e instrumentos complejos 
específicamente dirigidos a asegurar la impuni-
dad de sus actividades y de sus miembros, y a la 
ocultación de sus recursos y de los rendimientos 
de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa 
apariencia de conformidad con la ley, alterando 
a tal fin el normal funcionamiento de los mer-
cados y de las instituciones, corrompiendo la 
naturaleza de los negocios jurídicos, e incluso 
afectando a la gestión y a la capacidad de acción 
de los órganos del estado.

también recuerda nuestro legislador que la 
jurisprudencia relativa al delito de asociación 
ilícita, requiere la comprobación de una estruc-
tura con vocación de permanencia, quedando 
fuera por tanto otros fenómenos análogos muy 
extendidos en la sociedad actual, a veces ex-

tremadamente peligrosos o violentos, que no 
reúnen esos requisitos estructurales. la necesi-
dad de responder a esta realidad conduce a la 
definición, en paralelo con las organizaciones, 
de los que dicha ley denomina grupos crimina-
les, definidos en el nuevo artículo 570 ter preci-
samente por exclusión, es decir, como formas 
de concertación criminal que no encajan en el 
arquetipo de las citadas organizaciones, pero sí 
aportan un plus de peligrosidad criminal a las 
acciones de sus componentes.

Continúa el Preámbulo de la lo 5/2010 se-
ñalando que la estructura de las nuevas infrac-
ciones responde a un esquema similar en ambos 
casos, organizaciones y grupos, si bien por un 
lado las penas son más graves en el caso de las 
primeras, cuya estructura más compleja res-
ponde al deliberado propósito de constituir una 
amenaza cualitativa y cuantitativamente mayor 
para la seguridad y orden jurídico, y por otra 
parte su distinta naturaleza exige algunas dife-
rencias en la descripción de las acciones típicas.

Pero ha de comprobarse también que tanto 
en la definición de las organizaciones crimina-
les, el nuevo artículo 570 bis, como en la de los 
grupos criminales, que se contemplan en el ar-
tículo 570 ter, siempre se pluraliza la finalidad 
delictiva, en el sentido de que tales grupos u 
organizaciones están dirigidas a la comisión de 
varios delitos («... a fin de cometer delitos...»), 
así como de llevar a cabo la perpetración reite-
rada de faltas.

de ello ha de concluirse que no puede con-
ceptuarse en una organización criminal la idea-
ción y combinación de funciones entre varios 
partícipes para la comisión de un solo delito, lo 
que ha de valorarse en función de la finalidad 
del grupo u organización. la inclusión en el Có-
digo Penal de los arts. 570 bis y ter, confirma 
esta determinación del legislador, en donde ya 
define tales organizaciones y grupos criminales 
como potenciales agentes de plurales delitos, y 
no solamente de uno. ahora bien, la exclusión 
propugnaba por el art. 22.2 de nuestra Carta 
magna, hace necesario el mantenimiento del 
tipo penal previsto en el art. 515.1.º del Códi-
go Penal, si bien su interpretación ha de verse 
reconducida a su ámbito propio, es decir, como 
contrapartida al derecho de asociación, por lo 
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que las características del mismo condicionan 
la aplicación de dicho tipo penal, exigiéndose 
pluralidad de partícipes, estructura definida, 
distribución de funciones, órgano directivo y 
vocación de permanencia, en concordancia con 
el propio concepto constitucional de asociación.

en el caso enjuiciado, de la lectura de los 
hechos probados, lo que se deduce es una con-
junción de partícipes con la idea de falsificar 
moneda, y en los términos en que está relatado, 

tal agrupación es inherente al delito, o lo que 
es lo mismo, no podría haberse hecho de otro 
modo, cuando varios concurren a tal finalidad, 
razón por la cual no pueden ser castigados unos 
mismos hechos de dos maneras, sin atacar al 
principio «non bis in idem», en la modalidad de 
prohibición de una doble valoración penal, por 
lo que el motivo ha de ser estimado, y absolver 
a este recurrente y a los demás del delito de aso-
ciación ilícita.

Sentencia 594/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de julio

Ponente: Don Perfecto Agustín Andrés Ibáñez

resumen: Intervenciones telefónicas y confesión

recurso de Casación: n.º 11635/2011

artículos: 18 y 24 CE, 11 LOPJ, 579 y 741 LECrim

Declarada la ilicitud de las interceptaciones telefónicas ante la ausencia de los necesarios 
indicios para dar sustento a la autorización judicial, la Sala expulsa además del acervo 
probatorio —en virtud de la doctrina de la conexión de antijuricidad— la confesión de los 
acusados ante el Juez de Instrucción, al haberse producido cuando la causa era todavía 
secreta y, por tanto, sin posibilidad de conocimiento por los interesados y sus defensas de 
las circunstancias de ilegitimidad en que se había obtenido la información inculpatoria que 
llevó a su identificación, localización y ulterior detención.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Séptimo.— de todo lo razonado hasta aquí re-
sulta que las injerencias en el secreto de las co-
municaciones dispuestas en el inicio de la causa 
deben considerarse constitucionalmente ilegíti-
mas, por la ausencia de indicios aptos para dar 
sustento a la autorización judicial inicial. tam-
bién queda fuera de duda que, a tenor de lo que 
consta, de no haber sido por la utilización de esa 
medida, la identificación y localización de jose 
miguel y de los demás imputados, y su ulterior 
detención, no se habrían producido, de donde 
se sigue que eliminando del discurso probato-
rio el resultado de esa actuación connotada de 
ilicitud, que tiñe de esta a todas las restantes, 
por lo mismo no susceptibles de consideración, 
el resultado es de un patente vacío probatorio. 
en efecto, porque el art. 11.1 loPj proscribe 
la utilización a estos efectos de los resultados 

de prueba obtenidos, directa o indirectamente 
con vulneración de un derecho fundamental. de 
donde se sigue que la presunción de inocencia 
del imputado solo puede destruirse en virtud de 
prueba de cargo lícitamente obtenida.

es sabido que, a partir de la conocida sen-
tencia n.º 81/1998 del tribunal Constitucional, 
que acuñó la llamada como doctrina de la «co-
nexión de antijuridicidad», se ha entendido, 
también por esta sala, que los efectos de difu-
sión o contagio de la ilegitimidad inicial de la 
prueba pueden no operar en aquellos casos en 
los que se cuente con otra u otras que, causal-
mente relacionada con esa primera en el plano 
empírico, no lo estuviera, en cambio, jurídica-
mente, por alguna razón. tal sería el caso, en 
principio, de la ulterior emergencia en la causa 
de, por ejemplo, el reconocimiento de la auto-
ría del hecho perseguido, por el o los acusados, 
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algo que aquí se habría producido, al menos en 
cuatro de los casos.

Pero ocurre que también hay que conside-
rar que existe jurisprudencia de esta sala (por 
todas sts 1129/2006, de 15 de noviembre) que 
ha entendido que, para que pudiera operar esa 
«desconexión», en el supuesto de que mediase 
una ulterior confesión de la propia autoría por 
parte de un inculpado, sería preciso que esta se 
hubiera sido «suficientemente informada y li-
bre, producto de una opción entre las distintas 
que la situación le ofrece, y cuyas consecuen-
cias debe asumir». o, lo que es lo mismo, ya 
que en los supuestos de esta clase se daría la 
efectiva renuncia al derecho resultante del art. 
11.1 loPj, la decisión correspondiente tendría 
que haber sido adoptada con plena conciencia 
de su alcance, ya que, de otro modo, podría ra-
zonablemente dudarse de su voluntariedad. este 
supuesto no se dará, según la misma sentencia 
citada, en el caso de «declaraciones sumariales 
temporalmente cercanas al hecho cuya existen-
cia se ha obtenido con la prueba que luego se de-
clara constitucionalmente ilícita. en estos casos 
[...] la existencia del objeto obtenido ilícitamen-
te condiciona la declaración del imputado, que 
tiende naturalmente a organizar su defensa par-

tiendo de una realidad que en ese momento no 
se encuentra en situación de cuestionar». más, 
cuando en el momento de recibírsele declara-
ción, «ni el imputado ni su defensa han tenido 
la oportunidad de conocer las condiciones en las 
que tal objeto ha sido conocido».

Pues bien, en este caso (...) las declaracio-
nes autoinculpatorias en el juzgado (...) se pro-
dujeron (...) mientras la causa estaba declarada 
secreta (...) y, por tanto, sin posibilidad de co-
nocimiento por los interesados y sus defensas 
de las circunstancias de ilegitimidad en que se 
había obtenido la información inculpatoria que 
llevó a su identificación como implicados tal 
vez en los hechos, a su localización y a la ulte-
rior detención. Por tanto, esa confesión, con la 
correspondiente renuncia al derecho aludido, se 
produjo por los afectados, sin duda, en la creen-
cia de que el resultado de la investigación ha-
cía ya indefendible su inocencia, cuando, como 
se ha visto, resulta que los datos obtenidos del 
modo que consta no eran legal y constitucional-
mente susceptibles de utilización para generar 
prueba de cargo válida. y, siendo así, se impone 
la conclusión de que la decisión sobre la que se 
discurre no puede considerarse libre, por defi-
cientemente informada.

Sentencia 672/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de julio

Ponente: Don Joaquín Giménez García

resumen: Juicio con jurado. Valoración de declaraciones sumariales

recurso de Casación: n.º 2014/2011

artículos: 46 y 53 LOTJ

Juicio con jurado: Valoración de declaraciones sumariales. Recoge la Sala la doctrina juris-
prudencial sobre el acceso de las declaraciones sumariales al juicio con jurado y el modo en 
que debe resolverse la inicial prohibición al respecto contenida en el artículo 46.3 de la LOTJ.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Séptimo.— el primer motivo de su recurso de-
nuncia la vulneración de las normas y garantías 
procesales que regulan el tribunal de jurado y 
anuda a esta denuncia el hecho de que los ju-

rados hayan conocido y valorado declaraciones 
efectuadas en instrucción, lo que supone una 
vulneración del art. 46 apartado 5 de la ley or-
gánica reguladora del tribunal del jurado.

también esta cuestión fue resuelta en el tri-
bunal de apelación con doctrina que se compar-
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te y a tal respecto basta con la lectura del f.jdco. 
segundo.

no es la primera vez que esta cuestión se 
presenta ante la sala, a modo de ejemplo puede 
citarse la sts n.º 709/99 de 7 de junio en la que 
también se alegaba idéntica cuestión. ya desde 
este momento debe adelantarse la falta de aco-
gimiento que va a tener el motivo que pone de 
relieve una de las contradicciones más relevan-
tes que ofrece la propia ley del jurado.

ya se anuncia en la propia exposición de 
motivos de la ley del jurado que se trataba de 
erradicar la costumbre arraigada de dar escaso 
valor a las pruebas practicadas en el Plenario en 
beneficio de las practicadas durante la instruc-
ción, costumbre ya denunciada por arturo en la 
espléndida exposición de motivos de la propia 
ley de enjuiciamiento Criminal de 1982. Cohe-
rente con esta intención en el art. 46.5 de la ley 
del jurado, ya citado, se niega todo valor proba-
torio a las declaraciones efectuadas en fase de 
instrucción, de las que se añade que «no podrá 
darse lectura». Con lo dicho hasta aquí, cabría 
concluir en relación con las declaraciones del 
inculpado en fase de instrucción que como nada 
de lo dicho por el imputado en sus declaracio-
nes durante la instrucción puede ser conocido 
por el Colegio de jurados, no es posible valorar 
las mismas. no obstante, la propia ley quiebra 
esta línea argumental en la medida que en el ar-
tículo 34.3.º se permite a las partes que puedan 
pedir en cualquier momento los testimonios que 
interesen para su posterior utilización en el jui-
cio oral. evidentemente entre tales testimonios 
pueden encontrarse las declaraciones incrimina-
torias del imputado efectuadas en fase sumarial 
y que el ministerio fiscal y/o la acusación par-
ticular podrán pedir y así ocurrió en el presente 
caso.

Con tales declaraciones sumariales, en 
el Plenario, la acusación podrá interrogar al 
imputado, y en caso de ofrecerse otras decla-
raciones exculpatorias, con base en las con-
tradicciones entre las declaraciones en fase 
sumarial y las del Plenario, el Colegio de ju-
rados va a conocer de la duplicidad de decla-
raciones y por tanto a través del interrogatorio 
comparativo de las dos manifestaciones se va 
a introducir en el Plenario la declaración en 

fase sumarial y esta va a ser conocida por los 
jurados. más aún, ciertamente no va a produ-
cirse a la lectura de dichas declaraciones, por 
prohibirlo el art. 46.5.º; pero por prescripción 
legal está prevista la incorporación al acta del 
Plenario del testimonio referente a la declara-
ción en fase sumarial que de acuerdo con el 
art. 34.3.º haya pedido la parte interesada, y así 
se prevé expresamente en el propio art. 46.5.º  
«... aunque se unirá al acta el testimonio que 
quien interroga debe presentar en el acto...», por 
lo que dicho testimonio va a formar parte del 
acta del Plenario, completándose la posibilidad 
legal de conocimiento por parte del Colegio de 
jurados de lo practicado en fase de instrucción 
respecto de todo el material del que se hubiese 
pedido testimonio para utilizarlo en el Plenario 
—art. 34.3.º—, con la entrega de una copia del 
acta del Plenario que se efectúa a cada uno de 
los jurados como recuerda en el art. 53.3.º, acta 
del Plenario que, se insiste, incluye además de 
la propia acta levantada por el sr. secretario, de 
los testimonios que hayan solicitado las partes 
—art. 34.3.º—, sin que en el presente caso hu-
biese habido protesta alguna.

justamente la denuncia casacional que se 
efectúa, lo es, paradójicamente, por haber dado 
cumplimiento el magistrado— Presidente a las 
previsiones legales y en consecuencia haber 
acordado la incorporación al acta de los testi-
monios correspondientes a la declaración del in-
culpado en fase sumarial que —no se olvide—, 
ya fueron introducidos en el Plenario a través 
del interrogatorio llevado a cabo ante el jurado.

desde esta realidad, esta sala de Casación 
ni puede en su condición de garante del control 
de legalidad, apreciar unos supuestos de ilega-
lidad que se atiene escrupulosamente a las pre-
visiones de la ley del jurado, ni debe superar 
la contradicción apreciable entre las previsio-
nes legales contenidas en el art. 46.5.º apartado 
primero en relación con el art. 53.3.º y el art. 
46.5.º apartado segundo mediante la inaplica-
ción de toda la regulación legal correspondien-
te a la incorporación al acta de los testimonios 
cuando en definitiva, por ese conocimiento de 
las actuaciones sumariales no se produce sic et 
simpliciter la quiebra del principio de que «nada 
llega juzgado al Plenario» y por otro lado, el 
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conocimiento de la diversidad de declaraciones 
ofrecidas en el sumario puede ser conocida por 
el Colegio de jurados a través del interrogatorio 
contradictorio en el que, aun sin leer tales decla-
raciones, de acuerdo con el art. 46-5, aquellas 
quedan evidentes y documentadas en el acta, 
habiéndose aceptado por reiterada doctrina del 
t.C. y de esta sala —ssts de 17 de marzo de 
1993, 7 de noviembre de 1997, 23 de septiem-
bre de 1998, 14 de mayo de 1999, 14 de enero 
de 2000, entre otras muchas—, la legalidad de 
tal prueba que no puede cuestionarse en relación 
al juicio por jurados salvo que se acepte el ries-
go de romper la unidad del sistema de justicia 
penal de suerte que las normas de admisión de 
las pruebas sean diferentes, según se esté ante 
un tribunal de jueces o un Colegio de jurados. 
en tal sentido, sts 162/2006 de 15 de febrero.

debe recordarse al respecto, que ya la me-
moria de la fiscalía del t.s. del año 1883 adver-
tía que «... llevados a último extremo el sistema 
de conceder solo valor a las pruebas practicadas 
en juicio, las consecuencias serían funestas para 
la causa de la justicia ...»..

Pues bien en el presente caso es claro de 
conformidad con la doctrina expuesta que no 
puede efectuarse ninguna censura o crítica ni 
mucho menos sostener que ha habido vulnera-
ción de las normas reguladoras del tribunal del 
jurado, por el hecho de que los jurados hayan 
tenido acceso a las declaraciones en sede judi-
cial de testigos y/o inculpados en fase de ins-
trucción. es consolidada doctrina de esta sala 
que es correcto tal proceder y en tal sentido 
se pueden citar las ssts 204/1998; 649/2000; 
1357/2002; 1576/2005; 334/2011, entre otras.

Sentencia 645/2012, Sala Segunda del TS, de 9 de julio

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: homicidio. Dolo eventual

recurso de Casación: n.º 10114/2012

artículos: 21, 23, 138, 142, 237 y 242 Código Penal

Homicidio: Dolo eventual. En un supuesto de homicidio intentado se ofrece una clara ca-
racterización de la doctrina jurisprudencial relativa a la categoría «dolo eventual» y su 
separación frente a la simple imprudencia (apreciada finalmente en este caso).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— se trata en este caso de analizar si 
la actividad probatoria desplegada es suficiente 
para afirmar, como hace la sentencia, que el re-
currente aceptaba y consentía el eventual resul-
tado mortal de la víctima que podía catalogarse, 
al menos, como «esperable» desde una perspec-
tiva ex ante en la evaluación que hace el tribu-
nal a quo. llega así la audiencia a sostener la 
presencia de un dolo eventual.

el abordaje del dolo eventual es de fre-
cuente aparición en la práctica, en el que con 
facilidad se entremezclan cuestiones dogmáti-
cas con otras probatorias. un clásico y citado 

penalista del siglo pasado se refería a él como 
uno de los «problemas más difíciles y a la vez 
de los prácticamente más importantes de todo el 
derecho de castigar». en nuestro derecho penal 
dolo directo y dolo eventual aparecen equipara-
dos: no existe una especie intermedia de título 
de imputación entre el dolo y la culpa ni una 
regulación explícita del dolo eventual como en 
otros países (austria o suiza). Pese a la dificul-
tad de trazar la frontera entre el dolo eventual y 
la culpa consciente el derecho positivo carece 
de orientaciones precisas para establecer líneas 
claras de separación, más allá del eco que de esa 
cuestión han querido ver algunos en fórmulas 
legales utilizadas en relación a temas tan especí-
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ficos que no son susceptibles de generalización 
(el temerario desprecio a la verdad de los delitos 
de calumnia, v.gr.).

son conocidas las teorías usualmente ma-
nejadas. según la teoría del consentimiento el 
dolo eventual exige la aceptación por el autor 
del resultado que solo se representa como posi-
ble. muestra indiferencia hacia el resultado.

la teoría de la probabilidad es menos exi-
gente: basta con que el autor haya querido ac-
tuar pese a evaluar y asumir la probabilidad de 
que el resultado se produjese. Como la indaga-
ción sobre el consentimiento es una tarea no ya 
ardua, sino de pura disquisición (ni el propio au-
tor podrá identificar muchas veces esos matices 
psicológicos de los que va a depender una deci-
sión tan relevante penológicamente) es preciso 
buscar orientaciones más objetivas. la teoría de 
la probabilidad aportaría seguridad jurídica al 
poner el acento en un hecho más objetivable o 
constatable: la existencia de una acción que el 
sujeto quiere realizar con conciencia y acepta-
ción del peligro que entraña para la indemnidad 
de un bien jurídico y por tanto de la probabili-
dad de su lesión.

la denominada teoría del sentimiento apor-
ta otras perspectivas. el escaso eco que esta otra 
teoría ha tenido en la doctrina de esta sala dis-
culpa de su análisis pese a contar con solventes 
defensores.

Predomina en la doctrina jurisprudencial 
como punto de partida la teoría del consenti-
miento aunque no faltan pronunciamientos que 
se han decantado de forma rotunda por la teo-
ría de la probabilidad. en los últimos años en el 
terreno de las soluciones concretas se advierte 
una convergencia de ambas sendas interpretati-
vas. Partiendo de la necesidad de asunción del 
resultado, o indiferencia frente a su producción, 
se considera que uno de los datos básicos para 
indagar sobre ese elemento anímico es un juicio 
probabilístico efectuado ex ante respecto de ese 
resultado. si se concluye que su aparición era 
muy probable se podrá colegir que se actuó con 
indiferencia hacia el resultado efectivamente 
producido (sts 69/2010, de 30 de enero).

Por otra línea se conecta con un concepto 
normativo del dolo (ssts 172/2008, de 30 de 

abril, 716/2009, de 2 de julio o 546/2012, de 25 
de junio). si el dolo tiene un componente cog-
noscitivo (conocer) y otro volitivo (querer) que 
han de recaer sobre los elementos objetivos del 
tipo penal, su modalidad más frecuente sería la 
voluntad dirigida directamente a la consecución 
del resultado. Pero también sería predicable el 
dolo de quien realiza la conducta conociendo y 
queriendo no ya el resultado, sino el riesgo con-
creto de su causación. el resultado de esa forma 
queda también abarcado implícitamente por la 
voluntad.

el supuesto que se somete ahora a la censura 
casacional se mueve en esa difusa zona limítro-
fe. los hechos probados relatan que tras recibir 
un billete de la víctima, el procesado, no satis-
fecho, y con el fin de obtener todo el dinero que 
llevaba su abuela en una bolsa colgada al cuello, 
«tiró del fajo, zarandeándola fuertemente por 
lo que cayó al suelo, golpeándose en la cabeza 
causándole un shock traumático con hemorragia 
subaracnoidea que le causó la muerte».

Punto de partida obvio y cuya mención de-
biera resultar innecesaria es la consideración de 
que la ilicitud y antijuricidad de la acción ini-
cial (un delito de robo con violencia) no han de 
arrastrar inexorablemente, como se derivaba del 
denostado versari in re illicita, ni la imputación 
del resultado ni su catalogación como doloso. 
en todo caso tampoco esa inicial acción, es neu-
tra a efectos de valoración. es un elemento ex-
terno que puede ser tomado con consideración 
para indagar sobre intenciones y voluntades.

Con la descripción efectuada la cuestión 
estriba en determinar si el recurrente mostraba 
indiferencia a ese posible resultado de muerte, 
de forma que, o bien, de haberlo previsto como 
seguro, no hubiese desistido de su acción; o bien 
que aceptaba la probabilidad de su causación.

aunque la narración abre un espacio a la 
ambivalencia, se viene a sostener que la muerte 
se produjo en el momento de la caída, lo que 
es especialmente relevante para situar en ese 
contexto la actitud posterior del recurrente elu-
diendo toda petición de ayuda y ocultando el 
cadáver.

la acción querida es un «fuerte zarandeo» 
en un contexto de robo con violencia. el re-
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sultado es la muerte como consecuencia de un 
golpe en la cabeza al caer al suelo la anciana, 
de menuda constitución que contaba con más de 
noventa años. esa alternativa es un tanto mani-
quea. el contenido del injusto del dolo eventual 
es menor que en las otras clases de dolo pues 
en el dolo eventual el resultado no se propuso 
ni fue tenido como seguro. se abandona al cur-
so de las cosas. el resultado mortal es sin duda 
alguna atribuible al recurrente. la alternativa se 
presenta entre la imputación a título de dolo o 
de culpa grave.

el fiscal en su dictamen en sede de casa-
ción se acoge a la opción más favorable de las 
dos que había abierto la acusación pública en la 
instancia. «Ciertamente —razona— los hechos 
no describen una agresión propiamente dicha, 
cuyo exceso pueda presumirse asume o le re-
sulta indiferente al procesado; se trata de una 
acción violenta de apoderamiento dirigida úni-
camente a arrebatarle la bolsa con el dinero que 
la víctima sujetaba para impedirlo. tal acción en 
principio no contiene ningún ánimo, ni siquiera 

lesivo, distinto al apoderamiento. la previsión 
del riesgo, a que el fundamento jurídico 2.º se 
refiere, hay que ponerla en relación a las cir-
cunstancias del hecho, y si bien es cierto que 
la víctima es menuda y anciana, no es menos 
cierto que el procesado es un retrasado mental, 
oligofrenia (fundamento jurídico 4.º) por lo que 
deducir que aceptó sin más o le fue indiferente 
el resultado letal producido, no se deduce del 
hecho y de sus circunstancias...».

Puede asumirse la argumentación del fis-
cal: tal y como describen la acción los hechos 
probados (fuerte zarandeo), no puede afirmarse 
de forma categórica una elevada probabilidad 
de que se causase la muerte de la víctima como 
consecuencia del golpe en la cabeza padecido 
tras una caída. de esa realidad no puede darse 
el salto a inferir la indiferencia del procesado 
frente a ese resultado que presumiblemente no 
llegó a prever, aunque era previsible y evitable. 
estas consideraciones conducen a la imputación 
de los hechos a título de imprudencia grave.

Sentencia 615/2012, Sala Segunda del TS, de 10 de julio

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: Abono de prisión provisional y «doctrina Parot»

recurso de Casación: n.º 10092/2012

artículos: 58, 73, 75 y 76 Código Penal

Abono de prisión provisional en supuestos de acumulación de delitos: De nuevo insiste la 
Sala (con un voto particular discrepante) en que es compatible la aplicación de la doctrina 
del Tribunal Constitucional en la controvertida sentencia 57/2008, de 28 de abril, con la 
denominada «doctrina Parot», avalada por el propio TC, de modo que el abono de la pri-
sión provisional a causas distintas se lleve a cabo teniendo en cuenta la suma de las penas 
impuestas y no de los límites máximos de cumplimiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.— el supuesto ahora planteado es otro 
de esos casos que ya ha aparecido con relativa 
prolijidad en la agenda de ese tribunal de Casa-
ción: manejo de tal doctrina conjugándola con 
la naturaleza de las acumulaciones (no meros 
enlaces penitenciarios del art. 193 del regla-

mento Penitenciario) efectuadas con la base del 
art. 76 del Código Penal y lo que deba entender-
se por cumplimiento efectivo (o máximum de 
cumplimiento de la condena en la terminología 
del anterior art. 70).

habiendo pasado a un segundo plano me-
nos determinante en la doctrina constitucional 
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el argumento gramatical, la solución de las 
cuestiones concomitantes tendrá que fijar la 
atención primordialmente en el otro argumento 
de carácter finalista. el penado que a su vez es 
preventivo —se razona— es de peor condición 
desde el punto de vista penitenciario que quien 
se encuentra exclusivamente cumpliendo. a tal 
fin se citaba en la stC 57/2008 los arts. 23.3 
(precepto cuya mención no encaja bien en ese 
contexto), 29.2, 104, 154, 159, 161 y 192 del 
reglamento Penitenciario y se afirmaba, con 
toda razón, que el cumplimiento en calidad de 
penado se ve directa y perjudicialmente afecta-
do por el hecho de coincidir con una situación 
de prisión provisional decretada. el penado con 
causas pendientes en situación de prisión pro-
visional no puede acceder a ningún régimen de 
semilibertad, no puede disfrutar de permisos, ni 
puede obtener la libertad condicional. Por ello 
no puede sostenerse que el preso preventivo, 
que cumple a la vez condena, no está «material-
mente» en situación de prisión preventiva, o, en 
otros términos, sólo padece una «privación de 
libertad meramente formal» (stC 19/1999, de 
22 de enero, fj 4).

la superposición de la situación de preven-
tivo a la de penado genera —o, mejor, puede 
generar— perjuicios en el interno. la imposi-
bilidad de clasificación le impide el acceso a 
ciertos beneficios penitenciarios y en particular 
el goce de permisos. Pero conviene puntualizar 
dos cuestiones. la primera, que ese perjuicio no 
se da necesariamente. depende de una serie de 
variables (duración de las penas; grado en que 
el interno debiera ser clasificado; si se va a pro-
ducir o no finalmente una refundición peniten-
ciaria entre las diversas penas; si se acordará o 
no en su día una acumulación al cobijo del art. 
76 del Código Penal...). Pueden darse muchos 
supuestos en que, pese a que se produzca esa 
situación, ex post pueda afirmarse de manera se-
gura que no se ha ocasionado perjuicio alguno: 
bien porque el interno haya sido clasificado en 
primer grado una vez firmes todas las senten-
cias; bien porque las penas hayan sido enlaza-
das y la perspectiva global demuestre que no era 
posible haber accedido a permisos antes de que 
la situación de prisión provisional de una de las 
causas se tradujese en cumplimiento, bien por 
otras razones variadas imaginables. aquí nos 

enfrentamos a uno de esos supuestos en que es 
patente la ausencia de perjuicio alguno. eso es 
lo que esgrime la audiencia para rechazar las 
peticiones del interno. ese tipo de argumenta-
ción a la vista de la contundencia con que se ex-
presaba la stC 57/2008 no puede ser aceptado. 
esta sala segunda lo ha rechazado: basta cons-
tatar esa doble condición simultánea para que 
proceda el doble cómputo. no se exige que in 
casu se demuestren consecuencias perjudiciales 
concretas.

Por otra parte hay que hacer notar que esas 
eventuales situaciones en que el reo que está 
al mismo tiempo en prisión provisional puede 
verse objetivamente perjudicado no reciben so-
lución global admitiendo el doble abono. bien 
miradas las cosas el problema es inherente a la 
propia institución de la prisión provisional y no 
exclusivamente de la posibilidad de que se sola-
pe con la condición de penado. en último térmi-
no toda prisión provisional (en la que no existen 
beneficios, ni permisos, ni clasificación) será 
tenida por cumplimiento (en el que serían fac-
tibles permisos, beneficios, tratamiento...). toda 
prisión preventiva, se simultanee o no con una 
situación de cumplimiento, es idónea para gene-
rar esos perjuicios. aunque estemos en un solo 
proceso y con una pena única. quien es conde-
nado, v.gr. a tres años de privación de libertad, y 
ha estado todo ese tiempo en prisión preventiva, 
habrá extinguido la pena en un régimen mucho 
más gravoso que el de cumplimiento. mientras 
exista en el ordenamiento la prisión preventiva 
—medida cautelar que se revela como irrenun-
ciable, pese a sus contradicciones internas— se 
va a producir ese perjuicio, mayor o menor, se-
gún múltiples vicisitudes, pero real. la doctrina 
de la stC 57/2008, hoy corregida por el legisla-
dor, no lo remediaba. sencillamente conseguía 
hasta la reforma de 2010 que en algunos casos 
—solo algunos— esos perjuicios se compensa-
sen de una forma muy beneficiosa para el pena-
do. Pero, aun así, persisten muchos supuestos en 
que ese empeoramiento de la situación del preso 
preventivo frente al penado no tiene paliativo 
alguno: todos aquellos en que la prolongación 
de la prisión preventiva por la dilación en alcan-
zarse una sentencia firme, hayan determinado, 
examinados a posteriori, retrasos no solo en la 
clasificación, sino también en la posibilidad de 
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obtener permisos e incluso en el acceso al tercer 
grado y a la libertad condicional. en manos del 
legislador está prever algún correctivo para esas 
situaciones, más allá de que estas consideracio-
nes supongan un argumento adicional —que no 
haría falta— para extremar la prudencia y con-
tención en el manejo de esa medida cautelar tan 
gravosa, así como otro estímulo para acelerar la 
tramitación de las causas con presos preventivos 
(art. 528 de la leCrim).

sea como sea, lo cierto es que la tesis de 
la sentencia constitucional está plenamente 
acogida para todas las situaciones anteriores a 
la reforma de 2010 (art. 5.1 de la ley orgáni-
ca del Poder judicial) y viene siendo aplicada 
por esta sala. Pero las consideraciones vertidas 
y las matizaciones argumentativas introducidas 
por la reciente sentencia 92/2012 invitan a partir 
de unas pautas exegéticas más de racionalidad 
que de estricta literalidad, aunque desde luego 
sin traicionar en ningún caso ni la dicción de la 
ley vigente en el momento de la prisión, ni la 
lectura que de la misma han hecho el tribunal 
Constitucional y de la mano de éste, la jurispru-
dencia de esta sala.

quinto.— la primera cuestión a resolver es 
determinar si la doctrina juega cuando se ha 
hecho uso del art. 76 del Código Penal. sobre 
eso ya se ha pronunciado en sentido afirmativo 
esta sala segunda por primera vez en la sen-
tencia 82/2010, de 11 de febrero, primera que 
abordó esta cuestión, a la que han seguido mu-
chas otras. decía tal sentencia: «la audiencia 
rechazó la pretensión del recurrente sosteniendo 
que “en razón de la acumulación de penas que 
a su instancia operó la sentencia del tribunal 
supremo de 15 de marzo de 2008, no existen 
dos causas (ejecutorias 50/2001 y 101/2007), 
sino una sola causa en la que las distintas pe-
nas impuestas (...) se refunden fijando un límite 
máximo de cumplimiento efectivo de 30 años 
en los términos que para las redenciones fijó 
la famosa sentencia del ts de 28.2.2006, re-
fundición jurídica que per se excluye hablar de 
coincidencia de periodos de cumplimiento de 
pena y situación de prisión provisionalmente”. 
asimismo estimó, que al presente supuesto no 
le es aplicable el precedente de la stC 57/2008, 
dado que al haber sido acumuladas las penas, el 

presente caso —dice la resolución recurrida— 
no es “el supuesto particular contemplado en la 
stC 57/2008, sino que se trata del cumplimien-
to sucesivo (...) de las penas impuestas”.

sin perjuicio de que en el presente caso se 
trate del cumplimiento de penas sucesivas en los 
términos del art. 75 CP, lo cierto es que cada 
una de las penas que deban ejecutarse sucesiva-
mente deben ser liquidadas según los principios 
establecidos en la mencionada stC 57/2008».

según esta sentencia son compatibles acu-
mulación vía art. 76 y nueva exégesis del art. 58 
del Código Penal (antes de su última reforma).

Por tanto, desde ese punto de vista tiene ra-
zón el recurrente: a la hora de efectuarse la liqui-
dación de condena habrían de abonarse los días 
de prisión preventiva sufridos al mismo tiempo 
que se estaba cumpliendo condena (comprendi-
dos, si atendemos a los datos que proporciona, 
entre el 3 de marzo de 1985 y 1l 5 de junio de 
1987; y el 8 de agosto de 1994 y el 18 de enero 
de 1995). la solicitud en su planteamiento es 
correcta. están rechazadas por la jurisprudencia 
de esta sala las razones invocadas por el tribu-
nal a quo para no atenderla.

Sexto.— ahora bien, la prisión preventiva será 
abonable precisamente a la condena impuesta 
en la causa en que recayó, pero no a otras dife-
rentes que se cumplan antes o después. la doc-
trina del tribunal Constitucional opera dentro 
del marco de la naturaleza del art. 76 (antes 70) 
perfilada y aclarada por la conocida sentencia 
197/2006, de 28 de febrero, cuya conformidad 
con la Constitución ha sido refrendada en fe-
chas recientes por el tC (entre otras sstC 40 
a 69/2012, todas de 29 de marzo). según esa 
doctrina los mecanismos de limitación de cum-
plimiento de condenas no dan vida a una nueva 
pena distinta de las anteriores. todas las penas 
impuestas subsisten y se van cumpliendo sucesi-
vamente. las fórmulas reductivas (como el abo-
no de prisión preventiva, en el que a diferencia 
de la redención de penas por el trabajo, la prác-
tica habitual siempre fue la corregida por la tan 
citada sentencia del tribunal Constitucional; no, 
sin embargo, el cómputo aritmético para la po-
sibilidad de acceder a permisos penitenciarios, 
salvo declaración expresa según el actual art. 78 
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CP) no operan respecto del total de cumplimien-
to preestablecido, sino en relación a cada una 
de las penas que sucesivamente se van dejando 
extinguidas. el máximo de cumplimiento (triplo 
de la máxima, veinte, treinta años) juega como 
un tope y no crea una nueva pena.

eso significa, dicho más simplemente, que 
para establecer el máximo de cumplimiento no 
han de descontarse los periodos en que la pri-
sión preventiva haya estado simultaneada con 
el cumplimiento de una pena de prisión en eje-
cución. el concepto de cumplimiento efectivo 
tiene un significado material —estancia efecti-
va— que no se compadece ni bien ni mal con 
considerar que quien estaba en prisión como 
preventivo y como penado estaba dos veces en 
prisión. eso no es doble cumplimiento efectivo.

de ahí que en estos casos el abono de esa 
prisión preventiva padecida cuando se estaba 
cumpliendo otra pena, se hará para reducir el 
cumplimiento de la condena que recayó en esa 
causa, pero no para descontarlo del máximo de 
cumplimiento fijado. las penas solo quedarán 
extinguidas cuando se llegue al máximo tem-
poral de cumplimiento. Pero para contar ese 
máximo no se tiene en cuenta más que el tiempo 
efectivo de estancia en prisión y no la ficción 
del doble cómputo. el máximo no es una nueva 
pena diferente de las anteriores. son las mismas 
enlazadas y sucesivamente cumplidas con un 
total de estancia en prisión (o, en libertad condi-
cional, que también es cumplimiento).

si se parte de otra interpretación se llegaría 
al absurdo de entender que el condenado por un 
solo delito a una pena de 20 años (por acudir a 
un ejemplo sencillo) será de peor condición que 
el condenado por ese mismo delito y además 
por otro cuya pena comenzó a cumplir mien-
tras estaba en prisión preventiva por aquél. si 
ese segundo delito tiene asignada una pena de 
4 años (por ejemplo) resultará que su máximo 
de cumplimiento será de 20 años que con la 
reducción de la prisión preventiva padecida se 
convertirían en 18 (si duró dos años la prisión 
preventiva) o incluso en 16 (si se extendió la 
prisión provisional durante el total de cumpli-
miento de cuatro años). quien solo cometió el 
primer delito (para dar más fuerza al ejemplo 
se puede imaginar que los dos son copartícipes) 

no contará con esa rebaja adicional. ni siquie-
ra aunque haya estado en prisión preventiva un 
número semejante de años por ese único delito, 
lo que arrastra los mismos eventuales perjuicios. 
la misma pena impuesta a los dos partícipes de 
un mismo delito, tendrá una duración efectiva 
muy inferior para uno de ellos por la extraña 
razón de que además había cometido otro deli-
to cuya pena comenzó a cumplir cuando estaba 
en prisión preventiva por el delito más grave. a 
medida que sea mayor el número de delitos, es 
más probable la existencia de prisiones preven-
tivas simultaneándose con condenas y por tanto 
la posibilidad de dobles abonos. una interpreta-
ción que llega a ese dislate no puede ser confor-
me a derecho. y se aparta de toda racionalidad 
enlazándose así con la stC 92/2012.

Por eso se equivoca el recurrente al dar por 
supuesto que el abono de la prisión preventiva le 
va a reportar algún beneficio en relación al acor-
tamiento de su estancia en prisión. en algunos 
casos de acumulación o refundición de conde-
nas puede suceder así. Pero si la suma total de 
las penas privativas de libertad «refundidas» en 
el sentido del art. 76 del Código Penal (anterior 
art. 70) excede en tanta cuantía del tope máximo 
fijado, puede afirmarse sin dificultad que la peti-
ción carecerá de toda relevancia práctica.

ese abono no puede hacerse sobre el máxi-
mo establecido en virtud del art. 76, sino sobre 
la suma total de penas. las sts 759/2011, de 30 
de junio lo dice claramente: «el cómputo de los 
períodos transcurridos en prisión preventiva se 
ha de llevar a cabo independientemente del lími-
te máximo de cumplimiento efectivo previsto en 
el artículo 76 del Código Penal, lo que quiere de-
cir que la reducción de tiempo de cumplimiento 
derivado de dichos abonos no se ha de efectuar 
sobre ese máximo de cumplimiento sino para 
cada una de las penas que se han de ejecutar de 
conformidad con lo previsto en los artículos 75 
y 76 del Código Penal». y en sentido similar se 
pronuncian las sentencias 208/2011, de 28 de 
marzo, 337/2012, de 4 de mayo o 425/2012, de 
16 de mayo. esta última razona de forma mi-
nuciosa: «el tribunal de instancia, con buen 
criterio, ha aplicado correctamente la doctrina 
sentada por el tribunal Constitucional en la re-
ferida stC 57/2008, acordando expresamente, 
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en el apartado primero del fallo de la resolución 
recurrida, que el tiempo de coincidencia de pri-
sión provisional y pena en la causa procedente 
del sumario 49/97 del juzgado Central de ins-
trucción núm. 4, se aplique para el cumplimien-
to sucesivo de la pena de quince años de prisión 
impuesta en dicha causa, cumpliendo así lo pre-
venido en la doctrina constitucional.

ahora bien, el mismo tribunal razona ex-
presamente en la fundamentación jurídica de la 
resolución recurrida, que dicho abono carece de 
trascendencia a la hora del efectivo cumplimien-
to de los treinta años de tiempo máximo estable-
cidos en el auto de refundición de 5 de junio de 
2003, pues el abono del período de prisión pre-
ventiva cumplido en la causa procedente del su-
mario 49/97 del juzgado Central de instrucción 
núm. 4, debe hacerse en el cumplimiento de la 
condena concreta de quince años de prisión im-
puesta en dicha causa, según doctrina que cita 
expresamente de la sentencia de esta sala de 28 
de marzo de 2011 (sts 208/2011), y no en la 
condena ya refundida.

Pero dicho cumplimiento es sucesivo al de 
la pena de veintiocho años de prisión impuesta 
en una sentencia anterior por asesinato, senten-
cia que, según los antecedentes fácticos, incluía 
también las penas de seis años de prisión por 
terrorismo y tres años por tenencia ilícita de ar-
mas (37 años en total), por lo que solo el cum-
plimiento de esas penas supera por sí mismas el 
límite de treinta años de cumplimiento efectivo, 
y en la liquidación de dicha condena ya se ha 
computado el tiempo de prisión preventiva cum-
plido en la causa donde se dictó, por lo que el 
abono de la prisión preventiva sufrido en otra 
causa no produce efecto alguna en la condena 
refundida.

en consecuencia, no procede descontar el 
tiempo de prisión preventiva concurrente con 
cumplimiento y referido a una causa por la que 
no se va a llegar a cumplir pena alguna, del tiem-
po máximo de cumplimiento que se supera solo 
con las condenas impuestas en sentencias ante-
riores. de otro modo, las sucesivas condenas no 
solo quedarían amortizadas en su cumplimiento 
por la aplicación de la regla del límite máximo 
establecida en el art 76 del Código Penal, sino 
que los delitos adicionalmente cometidos (en 

este caso un asesinato terrorista en grado de 
tentativa) redundarían en beneficio efectivo del 
condenado, que sin cumplir pena alguna por los 
mismos vería reducida la condena impuesta por 
delitos anteriores mediante la doble deducción 
de los períodos de preventiva concurrentes con 
el cumplimiento de la condena y procedentes de 
otras causas».

y más adelante: «... el tribunal Constitucio-
nal no considera que el derecho constitucional 
a la libertad imponga necesariamente y en todo 
caso el doble cómputo del tiempo de prisión 
preventiva sufrido en una causa y coincidente 
con el de cumplimiento de otra condena, sino 
que declara que la interpretación del texto en-
tonces vigente del art. 58 del Código Penal en 
el sentido más favorable a dicho derecho fun-
damental conduce a dicha conclusión, simple-
mente porque no resulta constitucionalmente 
adecuado establecer una limitación al abono de 
la prisión preventiva en la causa de procedencia 
que el legislador no ha previsto especialmente.

en consecuencia, si la doctrina del abono en 
su totalidad del tiempo de privación de libertad 
sufrido preventivamente en una causa para el 
cumplimiento de la pena o penas impuestas en 
la misma causa, con independencia de su con-
currencia con el cumplimiento de otra condena, 
está basada en una interpretación conforme a 
la Constitución de la norma legal entonces vi-
gente, y no es una consecuencia que emane del 
propio derecho constitucional a la libertad, ha 
de concluirse, en primer lugar, que dicha doctri-
na es contingente y cede ante una modificación 
legislativa, como la que ya se ha producido, y en 
segundo lugar, que no es extensible a supues-
tos en que no concurre la laguna legal en que se 
fundamenta.

en concreto, dicha doctrina no puede invo-
carse para solicitar que el tiempo de prisión pre-
ventiva concurrente con cumplimiento y sufrida 
en todas las causas que son objeto de refundi-
ción en los supuestos en que, por aplicación del 
art. 76 del Código Penal, se haya establecido 
un tiempo límite de cumplimiento efectivo, se 
descuenten íntegramente de dicho tiempo límite 
y no de las respectivas condenas impuestas en 
las causas donde se sufrió la correspondiente 
prisión preventiva, pues ni el tribunal Constitu-
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cional se ha pronunciado sobre este extremo ni 
concurre en él la “ratio decidendi” de la senten-
cia invocada.

Por todo ello la decisión adoptada por el tri-
bunal de instancia, de conformidad con nuestra 
doctrina jurisprudencial ya consolidada, no vul-
nera el derecho constitucional a la libertad ni el 
derecho a la tutela judicial efectiva, invocados 
por el recurrente, y el motivo debe ser desesti-
mado».

Séptimo.— en la sentencia que se acaba de 
transcribir parcialmente se desestimaba el re-
curso pues lo que se solicitaba expresamente no 
es que se reconociese la reducción derivada de 
la doble condición de penado y preventivo, sino 
que se efectuase sobre el máximo de cumpli-
miento fijado. en este caso, sin embargo, el re-
currente reclama algo más: que se reconozca la 
posibilidad de doble abono denegada por la au-
diencia. hay que darle la razón en ese aspecto 
puramente declarativo. ahora bien, puede ca-
recer de sentido realizar una nueva liquidación 
de condena para esclarecer qué pena está cum-
pliendo en concreto en cada momento cuando 
a efectos penitenciarios se opera con una única 
duración, si se comprueba que no va a existir 
ninguna repercusión sobre ese máximo fijado 
por virtud del antiguo art. 70 del Código Penal. 
el cumplimiento «sucesivo» de las penas pri-
vativas de libertad que disciplina el Código Pe-
nal (art. 75) tiene mucho de declaración teórica 
que sirve para dar solución a algunos proble-
mas; pero no tanto de repercusiones operativas 
efectivas. significaría extremar lo conceptual 
suponer que de hecho se produce un momento 
de la estancia en prisión en que el penado deja 
extinguida una pena y comienza a cumplir la 
siguiente. Cuando son varias las penas priva-
tivas de libertad, incluso cuando hayan recaí-
do en causas distintas y no hayan sido objeto 
de acumulación, se ha de proceder a su enlace 
conocido como «refundición penitenciaria» 
(art. 193 del reglamento Penitenciario). se-
ría absurdo tras hacer las liquidaciones de las 
sucesivas condenas separadas, y mantenerlas 
desconectadas unas de otras, con repercusiones 
inaplicables en toda la materia de ejecución y 
especialmente en la institución de la libertad 
condicional. es procedente como ordena tal 

precepto, partiendo de las liquidaciones de 
cada tribunal, conectarlas todas mediante ese 
mecanismo.

Conceptualmente todas las penas impuestas 
deberán ser cumplidas por el orden de su grave-
dad. al extinguirse una y empezar a cumplir la 
siguiente habrá que abonarle el tiempo de pre-
ventiva sufrido en esa causa concreta (con inde-
pendencia de que ya haya sido abonado como 
de cumplimiento en otra, siempre y cuando se 
dé la doble situación simultánea de preventivo y 
penado). eso solo determinará en teoría que esa 
segunda pena la extinga antes, para comenzar 
el cumplimiento de la siguiente... y así suce-
sivamente hasta llegar a ese límite máximo de 
cumplimiento computado con arreglo al tiempo 
efectivo de estancia en prisión.

en este caso la suma del total de las penas 
privativas de libertad impuestas al recurrente 
supera en mucho los cien años, como se deduce 
de los antecedentes del auto de la audiencia. el 
triplo de la pena más grave ascendía a ochenta 
y un años. eso llevó tras diversas resoluciones 
y conforme al régimen de acumulación a esta-
blecer un máximo de cumplimiento efectivo de 
treinta años.

desde esa realidad comparando el exceso 
de la suma total de penas respecto del límite 
establecido —treinta años— se comprueba sin 
necesidad de cálculo detallado que la reducción 
de alguna de esas penas que suman más de cien 
años en un total de tiempo que no llega a dos 
años en que el penado simultaneó la condición 
de preventivo con la de penado no puede afectar 
al límite de treinta años fijado. hay un exceso de 
cerca de cien años que deberá seguir cumplién-
dose mientras no se alcance ese tope de treinta 
años. aunque desde el punto de vista del dere-
cho sustantivo, según la interpretación de esta 
sala antes aludida, esos treinta años constituyen 
una duración formada por penas diversas cum-
plidas sucesivamente hasta que se llega a ese lí-
mite temporal, penitenciariamente operan como 
una pena única (al modo del art. 193 citado) con 
el correctivo de que determinadas incidencias 
han de tener una repercusión diferente en la me-
dida en que el total de las penas a cumplir es 
muy superior (vid. sentencia 197/2006 reitera-
damente citada).
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Por eso los efectos prácticos de la solicitud 
serán nulos. de cualquier forma este tribunal 
viene optando por estimar recursos semejantes 
para dejar clarificada la cuestión, aun consciente 
de su nula eficacia práctica. hay razones para 
operar así. no sería lógico, por establecer un 
parangón, desestimar un recurso en que se de-
nuncia que una pena impuesta no es procedente, 
con el argumento de que el total de las penas 
impuestas, muy por encima de los límites del 
art. 76, convierte en irrelevante que la pena sea 
de diez años o de quince. a esa línea se atiene el 
fiscal en el informe que ha evacuado y en el que 
apoya el recurso.

Cosa diferente es que esa estimación pura-
mente declarativa deba llevar a una nueva liqui-
dación de condena. basta con declarar que ese 
periodo de prisión doble sería abonable pero 
operando sobre la suma aritmética de todas las 
penas y no sobre el máximo de cumplimiento. 
si se constata con claridad que ese nuevo abono 
es irrelevante (lo que no sucederá siempre) pues 
no es capaz de compensar el exceso de penas 
que se van a declarar extinguidas por aplicación 
del art. 76 del Código Penal la liquidación de 
condena no se verá alterada en su materialidad, 
si la misma se ha efectuado sin atomizar las dis-
tintas penas, sino que se limita a computar sobre 
el total de treinta años.

la decisión habría de ser desestimatoria si 
la audiencia hubiese reconocido esa posibilidad 
de doble abono en los términos indicados. Pero 
como la ha rechazado por razones no asumibles 
desde la interpretación que se ha hecho de la 
doctrina del tC tantas veces aludida, hay que 
estimar el recurso con ese único contenido de-
clarativo.

(...)

voto particular que formula  
el magistrado Perfecto andrés ibáñez 
a la sentencia recaída en el recurso de 

Casación 10.092/12

el recurrente denuncia que el tiempo de per-
manencia, simultáneamente en las condiciones 
de preso preventivo y penado no ha sido tomado 
en consideración en la forma debida, esto es, de-
trayéndosele como tiempo de cumplimiento real 
en la liquidación judicial de las condenas.

Pues bien, creo que tiene razón. Por eso, mi 
discrepancia de la mayoría, en la inteligencia de 
que su recurso tendría que haberse resuelto con-
forme al criterio que se expresa en lo que sigue.

el art. 58 Cpenal en la redacción que se 
considera decía: «el tiempo de privación de 
libertad sufrido provisionalmente será abonado 
en su totalidad por el juez o tribunal sentencia-
dor para el cumplimiento de la pena o penas 
impuestas en la causa en que dicha privación 
fue acordada».

la sentencia del tribunal Constitucional 
n.º 57/2008, de 28 de abril, que invoca el que 
recurre, parte del presupuesto nada cuestiona-
ble, de que «no resulta correcta la identificación 
del significado de la prisión provisional y de 
la pena de prisión», de lo que se deriva como 
consecuencia que la coincidencia temporal du-
rante algún periodo de las dos situaciones en la 
misma persona y en causas distintas, no permite 
entender que el cumplimiento de la pena en una 
de ellas «prive de efectividad real» a la medida 
cautelar objeto de aplicación simultánea en la 
otra. así, «el cumplimiento en calidad de pe-
nado se ve directa y perjudicialmente afectado 
por el hecho de coincidir con una situación de 
prisión provisional [...] pues el penado no puede 
acceder a ningún régimen de semilibertad, no 
puede obtener permisos, ni puede obtener la li-
bertad condicional». Por eso, en vista de que las 
dos modalidades de privación de libertad con-
templadas no son asimilables, debido al carác-
ter sensiblemente más gravoso de una de ellas 
y a su negativa incidencia en la aplicación de 
la otra, cuando se elude esta consideración se 
produce un menoscabo del derecho a la libertad 
personal del afectado (art. 17.1 Ce).

esto sentado, el tribunal Constitucional 
tenía ante sí una alternativa con la ineludible 
necesidad de optar. ya fuera por un tratamien-
to meramente formal, nominalista, del asunto, 
asimilando las dos situaciones por serlo ambas 
de privación de libertad. o bien para atender 
al efecto real de cada uno de los dos usos del 
encarcelamiento en la materialidad del derecho 
del afectado. y, como se ha visto, es justamente 
esto segundo lo que ha hecho, con todo rigor, 
a tenor de la calidad del derecho fundamental 
en juego.



– 194 –

Revista de Derecho Penal

el precepto de referencia —cuyo anteceden-
te remoto está en el art. 98 del Código Penal de 
1822, según el cual el tiempo pasado en situa-
ción de prisión provisional debería ser «contado 
como parte de la pena»— fue introducido en 
1932. y ha producido una jurisprudencia que, 
invariablemente, al estimar siempre que la me-
dida cautelar es una anticipada privación de li-
bertad, ha resuelto que el tiempo invertido en el 
cumplimiento de la misma debía ser restituido 
en tiempo de no-cumplimiento de la condena en 
curso (de la parte de esta todavía no desconta-
da). o, lo que es lo mismo, en tiempo de libertad 
real, puesto que real fue también la privación ya 
sufrida. y si así se ha entendido siempre, aho-
ra con mayor razón dados en los términos de la 
sentencia del tribunal Constitucional.

la opción del legislador, plasmada con total 
claridad en el texto de la ley, estuvo presidida 
por la búsqueda de la equivalencia que, entre 
dos magnitudes, se da cuando una es igual, en 
sí misma y en la calidad de sus efectos, a la 
otra. Por eso, en la perspectiva del derecho a 
la libertad, entendió que la pena real cumplida 
solo puede compensarse de manera efectiva con 
pena real por cumplir. debiendo subrayarse lo 
de real, porque esta es la clave en la que opera 
el tenor de la ley, así interpretado de manera in-
variable por la jurisprudencia. y porque la pri-
sión provisional ya sufrida tiene una dimensión 
empírica que no puede ser más obvia ni más 
consistente.

Pero es que, además, ahora se da una cir-
cunstancia particular, ya aludida, que dota de 
todavía mayor consistencia argumental a este 
criterio. y es que el tribunal Constitucional, 
abandonando el terreno de lo formal-conceptual 
ha llevado su discurso al plano de la efectividad 
—la aflictividad— práctica de la medida de que 
se trata. y ha puesto de relieve que la privación 

de libertad que impone la prisión provisional 
tiene, incluso, un plus de gravamen sobre el que 
es propio de la condena en régimen de cumpli-
miento.

así las cosas, y en definitiva, el tiempo su-
frido de privación provisional de libertad, que 
lo habrá sido de libertad real, debe ser restitui-
do en libertad, en exención de pena, igualmen-
te real. abonando al penado un tiempo real de 
esta, es decir, de la de efectivo cumplimiento 
pendiente.

tal es el sentido en el que se ha pronuncia-
do la sentencia de esta sala de n.º 1290/2011, 
de 22 de noviembre, que contemplaba un caso 
de similares características al del ahora afec-
tado, porque las penas de privación de libertad 
impuestas eran tan elevadas como para que el 
límite máximo de cumplimiento, de 30 años, no 
se viera afectado en ningún caso. y en la misma 
clave el auto de 27 de marzo de 2012, decidien-
do un incidente de nulidad promovido contra 
aquella resolución.

Por tanto, el criterio que debe inspirar la li-
quidación de la pena es el de la búsqueda de la 
aludida equivalencia real a efectos de cumpli-
miento; tomando, claro está, en consideración 
el principio, jurisprudencialmente reiterado, de 
que el mismo tiempo de prisión preventiva, aun 
cuando sufrido como tal en varias causas, no de-
berá computarse más que en una.

en conclusión, el penado tiene derecho a 
que se determine el periodo de prisión provi-
sional de cómputo necesario a efectos de cum-
plimiento, tiempo que, de la pena concreta que 
corresponda, deberá tenerse por cumplido y ser 
efectivamente compensado, al efecto de calcular 
el periodo que reste por cumplir dentro del lími-
te máximo fijado. y tal es como entiendo tendría 
que haberse resuelto en este caso.

Sentencia 623/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de julio

Ponente: Don Julián Sánchez Melgar

resumen: Revisión penal. quebrantamiento de medida de alejamiento

recurso de revisión: n.º 20632/2011

artículos: 954 LECrim
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Revisión penal: Se estima el recurso de revisión contra la sentencia que condenó al re-
currente por quebrantamiento de medida de alejamiento decretada en una sentencia que 
todavía no había adquirido firmeza y posteriormente resultó revocada al prosperar contra 
ella apelación con absolución del recurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— el recurso de revisión es un recur-
so (...) extraordinario para rescindir sentencias 
firmes, que en la misma medida en que ataca 
la cosa juzgada, representa una medida excep-
cional admisible únicamente en aquellos su-
puestos legalmente tasados en que se ponga en 
evidencia la injusticia de una sentencia firme de 
condena. en un estado social y democrático de 
derecho, el valor seguridad jurídica no puede 
prevalecer sobre el valor justicia, determinando 
la inmodificabilidad de una sentencia penal de 
condena que se evidencia «a posteriori» como 
patentemente injusta, pero esta convicción no 
puede tampoco determinar el permanente cues-
tionamiento de las sentencias firmes, utilizando 
el cauce de la revisión para obtener una tercera 
instancia que valore de nuevo la prueba practi-
cada en el juicio o la contraste con otra prueba 
que aporte con posterioridad el interesado, a no 
ser que ésta —como expresamente exige el nú-
mero 4.º del art. 954 de la leCrim— sea «de tal 
naturaleza que evidencie la inocencia del con-
denado».

(...)

Por todo ello, solamente cabe acudir a este 
remedio procesal en los supuestos expresamente 
previstos en el art. 954 de la leCrim, en el cuar-
to de los cuales se admite este recurso «cuando 
después de la sentencia sobrevenga el conoci-
miento de nuevos hechos o de nuevos elementos 
de prueba, de tal naturaleza que evidencien la 
inocencia del condenado». de tal manera, que 
solamente es posible plantear en un recurso de 
revisión la práctica de nuevas pruebas cuando: 
a) sean de posterior aparición a la fecha de la 
firmeza de la sentencia que se pretende revisar, 
o conocidas posteriormente por el recurrente;  
b) se trate de pruebas inequívocamente conclu-
yentes a los efectos de evidenciar la inocencia 

del condenado; c) que tales pruebas no hayan 
podido proponerse con anterioridad a la celebra-
ción del juicio oral, por causas que resulten de 
razonable apreciación.

Tercero.— a la vista de los requisitos legales 
planteados, el presente caso debe ser estima-
do. Para ello, primeramente recordemos el su-
puesto que ahora se presenta ante este tribunal 
supremo: se trata de la condena impuesta a 
lucio, recurrente en revisión, por la sentencia 
núm. 74/11 de 2 de marzo de 2011 del juzga-
do de instrucción núm. 21 de valencia, como 
autor criminalmente responsable de un delito 
de quebrantamiento de condena, por incumpli-
miento de la condena impuesta por el juzgado 
de violencia sobre la mujer núm. 2 de valen-
cia en sentencia núm. 156/11, de 1 de diciem-
bre de 2010 dictada en el juicio de faltas núm. 
43/10 que le condenó como autor de una falta de 
vejaciones injustas del art. 620.2 del C.P. con-
tra su exesposa filomena, a la pena de cuatro 
días de localización permanente y prohibición 
de comunicarse y aproximarse a menos de 300 
metros a ésta, a su domicilio y a su lugar de tra-
bajo, durante el plazo de seis meses, ya que el 
sr. lucio fue detenido el día 1 de marzo de 2011 
sobre las 12.45 horas en un bar situado a menos 
de 100 metros del domicilio de citada filomena.

Pretende ahora el recurrente desvirtuar es-
tos hechos en base a un hecho nuevo: la anterior 
resolución fue recurrida en apelación ante la 
sección Primera de la audiencia Provincial de 
valencia que en el rollo de apelación 20/2011 
dictó sentencia núm. 156/11, de fecha 15 de 
marzo de 2011 en el sentido de estimar dicho 
recurso y revocar la resolución recurrida, absol-
viendo al recurrente de la falta de vejaciones de 
que venía acusado.

Como hemos dicho, el recurrente lucio es 
detenido el 1 de marzo de 2011 en un bar situa-
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do en la calle francisco falcons núm. 4 de va-
lencia a menos de 100 metros del domicilio de 
filomena, y llevado al juzgado de instrucción 
de guardia núm. 21 de valencia que en las dili-
gencias urgentes de juicio rápido núm.48/2011 
dicta sentencia de conformidad núm. 74/2011, 
de 2 de marzo de 2011 condenando al sr. lu-
cio como autor de un delito de quebrantamiento 
de la condena impuesta por la sentencia núm. 
156/11 del juzgado de violencia sobre la mujer 
núm. 2 de valencia.

Por tanto, de lo anteriormente expuesto, se 
permite inferir claramente que con fecha 1 de 
marzo de 2011, fecha en la que es detenido el sr. 

lucio, no había medida cautelar de prohibición 
de aproximación y comunicación del condena-
do lucio con su exmujer filomena, ya que la 
sentencia núm. 156/2011 del juzgado de vio-
lencia sobre la mujer núm. 2 de valencia que lo 
había condenado estaba pendiente de recurso de 
apelación (sin medidas cautelares) ante la au-
diencia Provincial de dicha Capital (...).

de lo expuesto, acreditado documentalmen-
te en la causa todo lo anteriormente referido, y 
como también informa y apoya el ministerio 
fiscal, procede estimar el recurso de revisión 
interpuesto.

Sentencia 670/2012, Sala Segunda del TS, de 19 de julio

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

resumen: Condena tras sentencia absolutoria

recurso de Casación: n.º 2119/2011

artículos: 24 CE y 790 LECrim

Condena tras sentencia absolutoria: Tras razonar desde el punto de vista material la proce-
dencia de una condena frente a la sentencia absolutoria de instancia, la Sala concluye con 
la imposibilidad procesal de hacerlo en atención a la doctrina del TEDH seguida por el TC 
y la propia Sala, no sin advertir de las deficiencias y contradicciones que entraña.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Preliminar.— la sección tercera de la audien-
cia Provincial de murcia absolvió, en sentencia 
dictada el 13 de junio de 2011, a los acusados 
teodulfo, Carmelo, enriqueta y alberto del de-
lito de insolvencia punible y a teodulfo, Carme-
lo y enriqueta del delito de estafa por los que 
venían siendo acusados, con levantamiento de 
todas las medidas cautelares adoptadas contra 
los mismos en virtud de dicha acusación y con 
declaración de oficio de las cosas causadas.

Contra la sentencia absolutoria recurrió en 
casación la entidad querellante, «ortega y Pin-
turas industrial y decorativa, s.l»., formalizan-
do un total de tres motivos.

Primero.— 1. en el motivo primero se invo-
ca, al amparo del art. 849.1.º de la leCrim., la 

infracción del art. 257 del C. Penal por no haber 
sido subsumida la conducta de los acusados en 
el delito de alzamiento de bienes.

la entidad querellante señala en su escrito 
de recurso cuáles son los requisitos que la ju-
risprudencia de esta sala exige para apreciar el 
delito de alzamiento de bienes, y a continuación 
argumenta las razones por las que en el caso 
concreto considera que concurren los distintos 
elementos del tipo penal, tanto en el apartado 
objetivo como en el subjetivo del mismo, por lo 
que acaba solicitando la condena de los cuatro 
acusados.

(...)

3. según la jurisprudencia de esta sala 
(ssts 1122/2005, de 3-10; 652/2006, de 15-6; 
446/2007, de 25-5; 557/2009, de 8-4; 462/2009, 
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de 12-5; y 4/2012, de 18-i, entre otras), los ele-
mentos del delito de alzamiento de bienes son 
los siguientes:

1.º) existencia previa de crédito contra el sujeto 
activo del delito, que pueden ser vencidos, 
líquidos y exigibles, pero también es fre-
cuente que el defraudador se adelante en 
conseguir una situación de insolvencia ante 
la conocida inminencia de que los créditos 
lleguen a su vencimiento, liquidez o exigi-
bilidad.

2.º) un elemento dinámico que consiste en una 
destrucción u ocultación real o ficticia de 
sus activos por el acreedor.

3.º) resultado de insolvencia o disminución del 
patrimonio del delito que imposibilita o di-
ficulta a los acreedores el cobro de lo que 
les es debido.

4.º) un elemento tendencial o ánimo específi-
co en el agente de defraudar las legítimas 
expectativas de los acreedores de cobrar 
sus créditos. basta para su comisión que el 
sujeto activo haga desaparecer de su patri-
monio uno o varios bienes dificultando con 
ello seriamente la efectividad del derecho 
de los acreedores, y que actúe precisamente 
a sabiendas de ello y con esa finalidad.

en el caso concreto que se juzga es claro que 
concurren los tres primeros elementos del delito 
de alzamiento de bienes, elementos que se refie-
ren al tipo objetivo.

(...)

4. frente a los datos objetivos referentes a 
los tres episodios que se acaban de reseñar en 
los que se aprecia que los acusados han ejecu-
tado una conducta que evade y aminora el pa-
trimonio de la sociedad deudora en perjuicio de 
los acreedores, el tribunal de instancia opone 
una serie de argumentos que (...) contradicen 
las máximas de la experiencia y las reglas de 
la lógica de lo razonable, descartando con ellos 
que la conducta de los acusados estuviera orien-
tada a ocultar o disminuir el patrimonio de la 
sociedad.

(...)

5. una vez constatados los elementos ob-
jetivos del delito de alzamiento de bienes, para 

lo cual ha sido suficiente con seguir el hilo con-
ductor de los hechos probados que se recogen 
en el «factum» de la sentencia, todavía resta por 
examinar el elemento subjetivo del tipo penal; 
esto es, comprobar que los acusados disminu-
yeron y evadieron el patrimonio de la sociedad 
deudora con el ánimo específico de defraudar 
las legítimas expectativas de los acreedores de 
cobrar sus créditos.

en la comprobación del elemento subjetivo 
cumplen una relevante función práctica en esta 
clase de delitos ciertos hechos periféricos que 
suelen acompañar a la conducta delictiva cuan-
do presenta tintes defraudatorios: constitución 
de sociedades instrumentales; transmisiones 
y donaciones de bienes a parientes próximos; 
otorgamiento de capitulaciones matrimoniales; 
otorgamiento de contratos simulados sobre los 
que los testaferros son incapaces de aportar da-
tos concretos; enajenaciones en cadena de los 
bienes evadidos a precios inferiores a los de 
mercado; tiempo específico en que se formali-
zan las operaciones jurídicas ficticias o simula-
das; ignorancia de los detalles de las distintas 
operaciones por parte de las personas que no se 
benefician de ellas; permanencia en la posesión 
del bien inmueble por parte del autor del delito 
que formalmente lo había enajenado; otorga-
miento de varias escrituras en una misma fecha 
o en fechas muy próximas; etcétera.

Con respecto a la concurrencia en este caso 
de esos datos indiciarios objetivos de los que se 
vale usualmente la jurisprudencia para inferir el 
elemento subjetivo del delito de alzamiento de 
bienes, es claro que en el caso enjuiciado se dan 
varios de ellos.

(...)

el cúmulo de operaciones jurídicas reali-
zadas en poco tiempo, la orientación que todas 
ellas mostraban y las consecuencias despatri-
monializadoras que generaron en el ámbito so-
cietario y personal de los deudores, a lo que ha 
de sumarse la declaración de quiebra fraudulen-
ta por sentencia dictada el 27 de julio de 2004 
por el juzgado de 1.ª instancia de murcia, en 
la que se fijó como fecha de retroacción de la 
quiebra el 1 de junio de 2002, permiten en apa-
riencia inferir, de acuerdo con las máximas de la 
experiencia y las reglas de la lógica de lo razo-
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nable, que los acusados actuaron en perjuicio de 
la entidad acreedora y que por tanto albergaban 
en su conducta un ánimo defraudatorio.

sin embargo, esta convicción racional obte-
nida por esta sala con arreglo a los argumen-
tos precedentes, se contradice con el juicio de 
inferencia que hizo el tribunal de instancia y 
que además dejó plasmado en el «factum» de su 
sentencia, al expresar en el último párrafo lo si-
guiente: «no se ha acreditado que los acusados 
teodulfo, Carmelo, enriqueta y alberto realiza-
sen las mencionadas operaciones con el propó-
sito de disponer del patrimonio propio y de la 
sociedad con la finalidad de no hacer efectivo el 
crédito de los querellantes» .

así las cosas, y ante la expresión en la pre-
misa fáctica de la sentencia de una convicción 
probatoria contraria a la de este tribunal de Ca-
sación, aflora necesariamente la compleja cues-
tión procesal suscitada por el tribunal europeo 
de derechos humanos, que fue trasvasada des-
pués a la jurisprudencia del tribunal Constitu-
cional, de si pueden modificarse las sentencias 
absolutorias dictadas en la instancia y ser sus-
tituidas por una condena ex novo en apelación 
o en casación cuando los acusados no han sido 
oídos previamente a la sentencia dictada por el 
tribunal ad quem y además concurren pruebas 
personales en la primera instancia.

así pues, aunque esta sala ha razonado 
hasta ahora la procedencia de una condena, se 
encuentra con un grave obstáculo para poder 
dictarla, debido a las objeciones de índole pro-
cesal derivadas de la jurisprudencia del tedh 
y del tribunal Constitucional en lo referente al 
derecho fundamental a un juicio con todas las 
garantías (principios de inmediación y de con-
tradicción) y al derecho de defensa del acusado. 
a exponer esta espinosa cuestión dedicamos el 
fundamento siguiente.

Segundo.— 1. este tribunal de Casación ha 
puesto de relieve recientemente los graves obs-
táculos establecidos por las últimas sentencias 
del tribunal Constitucional y del tribunal eu-
ropeo de derechos para poder examinar a través 
del recurso de casación la impugnación de las 
sentencias absolutorias de instancia. las dificul-
tades atañen a aquellos casos, mayoritarios por 

lo demás, en los que ha tenido no poca relevan-
cia en la convicción probatoria de la audiencia 
la práctica de algunas pruebas personales.

las pautas hermenéuticas que viene mar-
cando el tribunal Constitucional —que recoge 
a su vez la doctrina del tribunal europeo de 
derechos humanos— al aplicar el derecho fun-
damental a un proceso con todas las garantías 
(en concreto: inmediación, contradicción y ora-
lidad) y también del derecho de defensa en el 
proceso penal, hacen muy difícil la revisión de 
la convicción probatoria del tribunal de instan-
cia en los casos en que concurren pruebas perso-
nales en el juicio celebrado en la instancia. has-
ta tal punto ello es así, que cuando el reexamen 
de la sentencia recurrida no se circunscribe a 
cuestiones estrictamente jurídicas es poco plau-
sible que prosperen los recursos de apelación y 
casación que pretenden revisar las sentencias 
absolutorias o agravar la condena dictada en la 
instancia.

así lo entendimos en las sentencias dictadas 
recientemente 1215/2011, de 15 de noviembre, 
1223/201, de 18 de noviembre, y 1423/2011, de 
29 de diciembre, cuyo texto —especialmente el 
de esta última— seguimos en los razonamientos 
que se exponen a continuación, sentencias en las 
que se citan otras de esta sala que han seguido la 
misma línea interpretativa.

(...)

en efecto, conviene subrayar, en primer lu-
gar, los criterios restrictivos implantados por el 
tribunal Constitucional en lo que respecta a la 
extensión del control del recurso de apelación 
sobre las sentencias absolutorias cuando se di-
rimen cuestiones de hecho relacionadas con la 
apreciación de pruebas personales, criterios ins-
taurados por la sentencia del tribunal Constitu-
cional 167/2002, que se han visto reafirmados y 
reforzados en numerosas resoluciones posterio-
res del mismo tribunal (...).

en esas resoluciones el tribunal Constitu-
cional considera que se vulnera el derecho fun-
damental a un proceso con todas las garantías 
cuando el juzgado o tribunal de apelación, sin 
respetar los principios de inmediación y contra-
dicción, procede a revisar y corregir la valora-
ción o ponderación de las pruebas personales 
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efectuada por el juez de instancia y revoca en 
virtud de una reinterpretación de unas pruebas 
que no ha practicado la sentencia absolutoria 
apelada. el respeto a los principios de inme-
diación, contradicción y publicidad impide, se-
gún el tribunal Constitucional, que los jueces 
de apelación modifiquen la valoración de tales 
pruebas sin haberlas practicado de forma directa 
y personal en la segunda instancia.

2. y en lo que respecta al derecho de de-
fensa, en los últimos tiempos el tribunal Cons-
titucional ha dictado dos sentencias en las que 
impone, ajustándose a la jurisprudencia del 
tedh, en los casos en que se cambia en la se-
gunda instancia la convicción probatoria sobre 
la concurrencia de los presupuestos fácticos de 
los elementos subjetivos del tipo penal, que sean 
escuchados los acusados sobre quienes pueda 
recaer una condena ex novo en la sentencia a 
dictar por el tribunal ad quem.

la primera es la sentencia del tC 184/2009, 
de 7 de octubre, en la que se resuelve el recurso 
de amparo de un acusado que fue condenado en 
apelación como autor de un delito de impago de 
pensiones después de haber sido absuelto en la 
instancia. la cuestión determinante para el fallo 
se centraba en dirimir si el imputado conocía o 
no la sentencia en la que se le había impuesto el 
pago de la pensión. el juez de lo Penal entendió 
que no y la audiencia Provincial al resolver el 
recurso de apelación consideró que sí la conocía 
y acabó condenándolo. Pues bien, el tribunal 
Constitucional acogió el amparo y anuló la con-
dena, por cuanto, a pesar de que no se habían 
modificado los hechos probados, sí se alteró la 
inferencia extraída de los mismos y el fallo de 
la sentencia. Por lo cual, estimó que tenía que 
haber sido escuchado el acusado en la segunda 
instancia antes de dictarse sentencia condenato-
ria con el fin de tutelar su derecho de defensa. y 
ello a pesar de que no había solicitado ser oído.

la segunda sentencia del tribunal Consti-
tucional relevante para el caso es más reciente: 
la n.º 142/2011, de 26 de septiembre. en ella 
se anula la condena dictada en apelación con-
tra tres sujetos acusados de un delito contra la 
hacienda Pública que habían sido absueltos 
en el juzgado de lo Penal. en esta ocasión, al 
igual que sucedió con la sentencia 184/2009, el 

tribunal Constitucional considera que no se ha 
infringido el derecho a un proceso con todas las 
garantías desde la perspectiva del principio de 
inmediación, ya que la condena en apelación 
se fundamentó en la prueba documental y en 
la pericial documentada, prueba que el órgano 
constitucional consideró «estrictamente docu-
mental». sin embargo, sí entiende que se ha 
conculcado el derecho de defensa por no haber 
sido oídos los acusados por el órgano de apela-
ción que acabó condenándolos.

es importante destacar que en la resolu-
ción que resuelve el amparo se especifican las 
razones por las que la sala de apelación aca-
bó infiriendo que los acusados participaron en 
una operación simulada para conseguir la elu-
sión del pago de impuestos. Por lo cual, estima 
el tribunal Constitucional que no se está ante 
una cuestión de estricta calificación jurídica 
«en cuanto se encontraba también implicado el 
elemento subjetivo del injusto, al menos en el 
extremo referido a la finalidad con que se hicie-
ron los negocios que finalmente se consideraron 
simulados». debió por tanto, según afirma el 
tribunal Constitucional, citarse para ser oídos 
a quienes refutaron en la instancia la finalidad 
simuladora de su conducta para que ejercitaran 
su derecho de defensa ofreciendo su relato per-
sonal sobre los hechos enjuiciados y su partici-
pación en los mismos.

el tribunal matiza en esa sentencia 142/2011 
la diferencia del supuesto que trata con el que 
se contempla en la sentencia 45/2001, de 11 de 
abril, toda vez que en esta, después de recordar 
que cuando se dirimen cuestiones de hecho que 
afecten a la inocencia o culpabilidad del acusa-
do ha de dársele la oportunidad de que exponga 
su versión personal de los hechos en la segunda 
instancia, señala que no se requiere tal audien-
cia del acusado cuando se debate en apelación 
una cuestión estrictamente jurídica, cual era la 
sustitución de un concurso de normas por un 
concurso de delitos.

la referida doctrina del tribunal Constitu-
cional se fundamenta en diferentes resoluciones 
dictadas por el tribunal europeo de derechos 
humanos. y así lo recuerda la stC 120/2009, 
de 18 de mayo, al argumentar que el tribunal 
europeo de derechos humanos ha declarado 
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que cuando el tribunal de apelación conozca de 
cuestiones de hecho y de derecho, estudiando 
en general la cuestión de la culpabilidad o la 
inocencia, no puede, por motivos de equidad en 
el proceso, resolver sin la apreciación directa 
del testimonio del acusado que sostiene que no 
ha cometido el hecho delictivo que se le imputa 
(entre otras, sstedh de 27 de junio de 2000, 
caso Constantinescu c. rumanía, § 55; 1 de di-
ciembre de 2005, caso ilisescu y Chiforec c. ru-
manía, § 39; 18 de octubre de 2006, caso hermi 
c. italia, § 64; y 10 de marzo de 2009, caso Coll 
c. españa, § 27), resaltando, además, que tras 
revocar la absolución dictada en la primera ins-
tancia, el pronunciamiento condenatorio requie-
re que el acusado haya tenido la posibilidad de 
declarar en defensa de su causa ante el órgano 
judicial que conoce del recurso, especialmente 
si se tiene en cuenta el hecho de que este es el 
primero en condenarle en el marco de un proce-
so en el que se decide sobre una acusación en 
materia penal dirigida contra él (stedh de 27 
de junio de 2000, caso Constantinescu c. ruma-
nía, §§ 58 y 59).

3. en la stedh de 25 de octubre de 2011, 
caso almenara álvarez contra españa, se hace 
hincapié en la misma doctrina. se trata de un 
supuesto en que el juzgado de lo Penal había 
absuelto a la acusada del delito de alzamiento 
de bienes, absolución que fue revocada por la 
audiencia Provincial de barcelona argumentan-
do con prueba documental de la que colegía la 
conducta defraudatoria de la encausada en per-
juicio de sus acreedores. el tedh (...) estimó 
que era necesaria una audiencia pública cuando 
la jurisdicción de apelación hace una nueva va-
loración de los hechos declarados probados en 
primera instancia y los reconsidera, situándose 
así más allá de las consideraciones estrictamen-
te jurídicas. (...)

en ese mismo caso (...) también (...) se en-
tendió que la apreciación de un elemento subje-
tivo del injusto alberga un componente fáctico 
que hace imprescindible oír al acusado antes de 
dictarse una sentencia condenatoria en apela-
ción. Pues en ella se dilucidaba como cuestión 
principal si concurría en la conducta de la acusa-
da el elemento subjetivo del injusto del delito de 
alzamiento de bienes, esto es, si había actuado 
con el fin de defraudar a sus acreedores.

Con posterioridad, en la stedh de 22 de 
noviembre de 2011, caso lacadena Calero con-
tra españa, se contempla el supuesto de un nota-
rio que es condenado en casación como cómpli-
ce por un delito de estafa, en la sentencia de esta 
sala 1036/2003, de 2 de septiembre, después 
de haber sido absuelto por la audiencia nacio-
nal. la sentencia condenatoria de casación fue 
cuestionada ante el tribunal Constitucional, que 
desestimó el amparo en la sentencia 328/2006, 
de 20 de noviembre.

el supuesto que analiza esa sentencia del 
tedh tiene una especial relevancia, desde dos 
perspectivas. en primer lugar, porque en la re-
solución de la causa intervinieron dos tribuna-
les ordinarios españoles —audiencia nacional 
y tribunal supremo— y también el tribunal 
Constitucional, debiendo subrayarse que no se 
está ante el caso habitual de la doble instancia 
mediante un recurso de apelación, sino ante un 
caso en el que la segunda instancia se instru-
menta a través de un recurso «extraordinario» 
de casación. y en segundo lugar, también resul-
ta relevante que el núcleo de la cuestión jurídica 
se ubicara en determinar si el notario imputado 
intervino en el otorgamiento de las escrituras de 
venta de obligaciones hipotecarias al portador 
con conocimiento de que se trataba de ventas 
fraudulentas por no estar constituidas las corres-
pondientes hipotecas y ni siquiera hallarse ins-
critos en el registro de la Propiedad los bienes 
sobre los que recaía el gravamen hipotecario. 
y es que el hecho de que el centro del debate 
recayera sobre la verificación probatoria del ele-
mento subjetivo del tipo penal imputado (estafa) 
presenta unas connotaciones especiales en casa-
ción por las cuestiones que suscita la doctrina 
jurisprudencial de los «juicios de valor».

(...)

entre los puntos a destacar de esta resolución 
del tedh sobresalen el que considere de forma 
reiterada que la verificación de la voluntad de-
fraudatoria del acusado es un tema de naturaleza 
sustancialmente factual, arrinconando así en el 
curso de la argumentación las tesis relativas a la 
concepción de los hechos psíquicos como juicios 
de valor que han de excluirse de la premisa fácti-
ca de la sentencia para insertarlos como criterios 
normativos en la fundamentación jurídica; tesis 
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que eran sostenidas por la sentencia del tribunal 
Constitucional y por la de esta sala, pero que el 
tedh rechaza por generar efectos en el ámbito 
probatorio contrarios al art. 6 del Cedh.

y como segundo extremo destacable hemos 
de referirnos al ya advertido de la necesaria au-
diencia del acusado y también a la posible prác-
tica de prueba testifical en la vista oral de la se-
gunda instancia, exigencia que se contradice con 
la esencia y la naturaleza impugnativa del recur-
so de casación, que, tal como recuerda el propio 
tedh en su sentencia, carece de un trámite para 
tales fines en nuestro ordenamiento jurídico.

el tedh ha dictado otra sentencia en la 
misma línea que las dos que se acaban de citar y 
desarrollar de los casos almenara álvarez y la-
cadena Calero contra españa. se trata de la sen-
tencia de 13 de diciembre de 2011, caso valbue-
na redondo contra españa, en la que se enjuició 
un supuesto de dos delitos contra la hacienda 
Pública, resultando absuelto el acusado por el 
juzgado de lo Penal, por no haberse constatado 
su voluntad defraudatoria, convicción probato-
ria que fue revocada después por la audiencia 
Provincial, que sí estimó probada mediante fun-
damentalmente prueba documental y pericial el 
dolo defraudatorio del acusado.

en este caso el tedh estima también la 
demanda al considerar vulnerado el art. 6.1 del 
Cedh y vuelve a insistir en su tesis de que la 
verificación de la existencia de una voluntad 
defraudatoria es una cuestión esencialmente de 
hecho. y recoge como argumento capital que la 
modificación de los hechos por la sala de ape-
lación, al estimar que sí concurre la voluntad 
defraudatoria, se produjo teniendo únicamente 
como base las pruebas de carácter documental y 
sin la celebración de una vista oral, en el curso 
de la cual «las pruebas derivadas de las decla-
raciones del acusado, los testigos y los peritos 
habrían podido ser examinadas».

Por último, en la reciente sentencia de 20 
de marzo de 2012, caso serrano Contreras con-
tra españa, se sometió al juicio del tedh una 
condena dictada ex novo en casación por esta 
sala del tribunal supremo en relación con los 
delitos de estafa y falsedad en documento mer-
cantil y oficial. el acusado había sido absuelto 
de esos delitos por la audiencia Provincial, pero 

fue condenado en casación por la sentencia de 
esta sala 1435/2005, de 14 de octubre, sin que 
después el tribunal Constitucional admitiera a 
trámite el recurso de amparo.

(...)

Pues bien, el tedh en la sentencia citada 
(...) sigue (...) la doctrina que había aplicado an-
teriormente en el caso lacadena Calero contra 
españa. vuelve, pues, a considerar que el dolo 
defraudatorio tiene un componente factual que 
no puede ser constatado por el tribunal de Ca-
sación para fundamentar una condena sin haber 
oído previamente al acusado, y desarbola así el 
criterio de los juicios de valor como instrumen-
to procesal válido para acreditar los elementos 
subjetivos del delito en casación y dictar ex 
novo una sentencia condenatoria.

4. una vez recogida la jurisprudencia del 
tedh que se acaba de citar, se hace preciso ha-
cer algunas consideraciones sobre las cuestiones 
procesales suscitadas. en primer lugar, se ad-
vierte que no solo no existe un trámite específico 
en la sustanciación del recurso de casación en 
nuestro ordenamiento jurídico para oír al acusa-
do y a posibles testigos, sino que tampoco lo hay 
en el recurso de apelación, toda vez que dada la 
redacción concluyente del art. 790.3 de leCrim 
(no modificada con motivo de la reforma de la 
leCrim por ley 13/2009, de 3 de noviembre) 
no cabe una interpretación de la norma que dé 
pie a la reiteración en la segunda instancia de la 
prueba practicada en la primera, pues el precep-
to se muestra taxativo y taxativo con respecto a 
las pruebas admisibles en la segunda instancia, 
acogiendo sólo excepcionalmente la práctica de 
nuevas pruebas ante el tribunal de apelación. y 
desde luego en ningún caso autoriza la repetición 
de pruebas ya practicadas al efecto de modificar 
la convicción obtenida en la primera instancia.

esta sala ya ha tratado con posterioridad a la 
stC 167/2002 la cuestión relativa a la posibili-
dad de repetir en segunda instancia las pruebas 
personales practicadas en la primera con el fin 
de obtener una convicción probatoria distinta a 
la del juzgador de instancia, y se ha pronunciado 
de forma inequívoca en sentido negativo (ssts 
258/2003, de 25-2; y 352/2003, de 6-3), ajus-
tándose así a lo preceptuado en la leCrim (art. 
795.3 antiguo y 790.3.º actual).
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además, de admitirse la repetición de la 
prueba testifical practicada en la instancia en una 
nueva vista de apelación o de casación implanta-
ríamos «de facto» un modelo de recurso que se 
aproxima a la apelación plena y abandonaríamos 
el modelo de apelación limitada o restringida, 
que es el tradicional de nuestro ordenamiento 
procesal, innovación que supondría en la prác-
tica una alteración sustancial del sistema de re-
cursos en el ámbito procesal penal, con bastantes 
más inconvenientes que ventajas. mucho más ra-
zonable resulta, por tanto, mantener la segunda 
instancia como un juicio de revisión de lo argu-
mentado y decidido en la primera, atendiendo 
para ello a los relevantes y significativos datos 
que proporcionan las grabaciones digitales de 
los juicios, que permiten la reproducción de la 
prueba en la segunda instancia mediante el visio-
nado de la grabación, tal como autoriza la últi-
ma reforma del art. 791.2 de la leCrim por ley 
13/2009, de 3 de noviembre. Posibilidades que, 
por cierto, han sido minusvaloradas por la doctri-
na del tribunal Constitucional (sstC 120/2009, 
184/2009, 142/2011, 153/2011 y 154/2011).

resulta, ciertamente, una contradicción que 
asistamos a un claro incremento en el uso de 
la vídeo-conferencia para practicar relevantes 
pruebas testificales en primera instancia, tanto 
en las diligencias practicadas en el ámbito terri-
torial interno como en el internacional, y que en 
cambio se infravalore el mismo procedimiento 
técnico para supervisar en apelación o en casa-
ción la eficacia de las pruebas personales practi-
cadas en el juicio oral.

Por lo demás, las referencias reiteradas del 
tedh a la exigencia de que para condenar ex 
novo en segunda instancia se oiga previamen-
te al acusado en una vista oral y que incluso se 
proceda a la «valoración directa del testimonio 
de otros testigos», implica en cierto modo una 
injerencia desproporcionada en la regulación 
interna de los recursos de apelación y casación 
que genera una importante distorsión y disfun-
cionalidad en todo el sistema de los recursos 
en el ámbito procesal penal español, debido a 
la implantación en algunos casos, como ya se 
dijo, de un modelo de recurso que se acerca a la 
apelación plena, a pesar de su escasa aplicación 
en el ámbito europeo debido a su escasa practi-
cidad y a sus graves inconvenientes.

en efecto, habría que celebrar una nueva au-
diencia pública en la segunda instancia, a la que 
tendrían que ser citados de nuevo los acusados 
y testigos, ocasionándoles las correspondientes 
incomodidades y perjuicios, toda vez que posi-
blemente sería la tercera vez, si no alguna más, 
que acudirían ante un órgano judicial a exponer 
los hechos o a debatir sobre una pericia. ello su-
pondría para el ciudadano una carga y un coste 
que en ningún caso comprendería.

la repetición de la vista oral con la interven-
ción de todas las partes y la práctica de nuevo de 
las mismas pruebas personales, con la posibili-
dad de otras a mayores, no garantizaría un resul-
tado más justo del proceso ni una respuesta más 
certera a las cuestiones que se suscitan en toda 
causa penal. más bien sucedería seguramente lo 
contrario, pues el alejamiento de los hechos en 
el tiempo repercutiría en la veracidad, fiabilidad 
y exactitud de las nuevas declaraciones y dic-
támenes. sin descartar los posibles prejuicios y 
precondicionamientos con que podrían volver a 
declarar unos testigos que ya depusieron en el 
juzgado y que seguramente conocerán el resul-
tado del juicio celebrado en la instancia. a lo 
que habría de sumarse el riesgo de la alteración 
de la prueba a través de sugerencias, conmina-
ciones o amenazas con el fin de que se modifi-
caran los testimonios que resultaron incrimina-
torios o exculpatorios en la vista oral anterior.

el inicio de un nuevo juicio en la segunda 
instancia, con reiteración y nueva práctica de 
pruebas, implica más que la revisión y control 
de un juicio ya celebrado y de la decisión adop-
tada en el mismo, la celebración de otro juicio 
distinto en el que va a primar lo nuevo sobre la 
revisión de lo anterior. se parte así prácticamen-
te de cero y se entra en una dinámica que va a 
impedir el control último o final de lo anterior-
mente realizado. Con lo cual se pierden las ga-
rantías de la supervisión y de la crítica razonable 
que todo recurso conlleva y se aboca a la cele-
bración de varios juicios que acaban careciendo 
de una auténtica fiscalización posterior.

al celebrarse dos juicios diferentes con un 
espacio probatorio propio y autónomo y resul-
tar que el enjuiciamiento decisivo es el que se 
tramita ante el tribunal de apelación, parece ob-
vio que la primera instancia resulta devaluada 
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y todo ha de quedar a expensas de la segunda, 
que será cuando la prueba ha de determinar la 
convicción del tribunal que decida de forma de-
finitiva el procedimiento.

de otra parte, es sabido que la jurispruden-
cia del tedh tiene como objetivo establecer 
unas bases comunes de aplicación de las ga-
rantías procesales en todo el ámbito europeo, lo 
que en la práctica supone la implantación de un 
derecho procesal de mínimos y no de máximos. 
de forma que en algunas materias ha tenido que 
suavizar o amortiguar las exigencias en el cum-
plimiento de algunas garantías procesales fun-
damentales con el fin de adecuar la aplicación 
del Convenio europeo a los distintos sistemas 
procesales que concurren en el perímetro terri-
torial donde tiene vigencia.

así ha sucedido con la interpretación que 
hace el tedh del principio de legalidad penal, 
ya que con el fin de obtener un mínimo denomi-
nador común con respecto a los distintos siste-
mas jurídicos procesales de los países que han 
suscrito el Convenio, y también de acuerdo con 
lo establecido en el art. 7 de su texto, se han fle-
xibilizado las exigencias de la legalidad penal 
desde la perspectiva de los requisitos de la pre-
visión delictiva mediante una lex scripta y stric-
ta para dar cabida a los ordenamientos jurídicos 
del common law (ver sstedh 22-6-2000, caso 
Coeme y otros contra bélgica; y 15-11-1996, 
caso Cantoni contra francia).

esa flexibilización o unificación a la baja 
choca frontalmente con la rígida y poco funda-
mentada homogeneización al alza que se impo-
ne por la jurisprudencia del tedh en relación 
con los recursos procesales en el ámbito penal.

5. la jurisprudencia de esta sala del tri-
bunal supremo también ha acogido última-
mente los criterios interpretativos del tedh y 
del tribunal Constitucional y los ha trasladado 
al recurso de casación. y así se comprueba que 
en las ssts 998/2011, de 29 de septiembre, 
1052/2011, de 5 de octubre, 1106/2011, de 20 
de octubre, 1215/2011, de 15 de noviembre, 
1223/2011, de 18 de noviembre, 698/2011, de 
22 de junio, 164/2012, de 3-3, y 325/2012, de 3 
de mayo, entre otras, se ha considerado que no 
procede la condena ex novo en casación de un 
acusado que haya resultado absuelto en el juicio 

de instancia cuando la condena requiere entrar 
a examinar y modificar la convicción sobre los 
hechos, dado que ello exigiría la celebración pre-
via de una comparecencia del acusado para ser 
oído, eventualidad que no está prevista actual-
mente en la sustanciación procesal del recurso 
de casación, por lo que habría que establecer un 
trámite específico para ello, alterándose en cual-
quier caso la naturaleza del recurso de casación.

Tercero.— al descender al caso concreto que se 
enjuicia, se observa que en él se dan unas cir-
cunstancias específicas que impiden modificar 
el resultado probatorio obtenido en la sentencia 
absolutoria que ahora se cuestiona.

en efecto, tal como ya se expuso en su mo-
mento, la audiencia introdujo en el relato fácti-
co un último párrafo en el que especifica que no 
se ha acreditado que las diferentes operaciones 
jurídicas formalizadas por los cuatro acusados 
tuvieran como objetivo disponer de los patri-
monios personal y social con el fin de no hacer 
efectivo el crédito de los querellantes.

Para obtener esa convicción la sala no solo 
calibró probatoriamente la importante prueba 
documental referente a las operaciones jurídicas 
que se tildan de fraudulentas, sino que también 
contó con las declaraciones de los cuatro acusa-
dos y de algunos testigos.

Por lo tanto, al concurrir pruebas persona-
les y, además, no haber sido oídos los acusados 
en esta segunda instancia por no contar el re-
curso de casación dentro de su marco legal con 
un trámite específico que habilite la práctica de 
prueba, es claro que, a tenor de la doctrina del 
tedh y del tribunal Constitucional, no resulta 
viable modificar el relato fáctico de la sentencia 
recurrida ni la convicción absolutoria de la au-
diencia Provincial.

a este respecto, ha de tenerse en conside-
ración que en la sentencia del tribunal Consti-
tucional 142/2011, de 26 de septiembre, cuyo 
contenido sustancial se ha reseñado en el funda-
mento anterior, la cuestión nuclear que se dilu-
cidaba para establecer la responsabilidad penal 
de los acusados era si concurría o no en su con-
ducta el elemento subjetivo del injusto, al menos 
en el extremo referido a la finalidad con que se 
hicieron los negocios que finalmente se consi-
deraron simulados. y según afirmó el tribunal 
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Constitucional, era imprescindible para poder 
resolver ese interrogante fáctico-jurídico que 
fueran oídos los acusados en la segunda instan-
cia para que ejercitaran su derecho de defensa 
ofreciendo su versión personal sobre los hechos 
enjuiciados y su participación en los mismos.

y otro tanto ha de decirse con respecto a las 
sentencias del tedh de 25 de octubre de 2011 
(caso almenara álvarez contra españa), de 22 
de noviembre de 2011 (caso lacadena Calero 
contra españa), de 13 de diciembre de 2011 
(caso valbuena redondo contra españa), y en 
la de 20 de marzo de 2012 (caso serrano Con-
treras contra españa), dado que en todas ellas 
se suscitaba como cuestión principal, tal como 
se expuso en su momento, si concurría en la 
conducta de los distintos acusados el elemento 
subjetivo del dolo defraudatorio propio de los 
delitos de alzamiento de bienes, estafa y contra 
la hacienda Pública.

en concreto, en la sentencia del caso Alme-
nara Álvarez contra España (sentencia de 25 de 
octubre de 2011) el tedh entendió que, al exa-
minar el tribunal de apelación las intenciones y 
el comportamiento de la acusada —con motivo 
de enjuiciar como aquí un delito de alzamiento 
de bienes— y estimar ex novo una voluntad frau-
dulenta por su parte, se estaba dilucidando una 
cuestión de naturaleza sustancialmente factual 
sin haber escuchado previamente al reo. visto lo 
cual, consideró infringidas las exigencias del pro-
ceso equitativo que garantiza el art. 6 del Conve-
nio europeo para la Protección de los derechos 
humanos y de las libertades fundamentales.

en el caso que ahora enjuiciamos también se 
problematiza sobre si los acusados actuaron con 
dolo defraudatorio en perjuicio de la sociedad 
querellante, es decir, si concurrió el elemento 
subjetivo propio del delito de alzamiento de bie-
nes. Por lo tanto, además del escollo que supo-
ne no haber percibido directamente las pruebas 
personales que influyeron en la absolución por 
la audiencia, tampoco está previsto que en el re-
curso de casación sean escuchados los acusados 
ni que se practiquen otras pruebas, impedimen-
tos que obstaculizan la tutela del derecho de de-
fensa en los términos que exigen el tedh y el 
tribunal Constitucional para dictar una primera 
condena en vía de casación.

Por consiguiente, aunque en el fundamento 
primero de esta sentencia se ha razonado que 
convergen en este caso, a tenor de la premisa 
fáctica, los elementos objetivos del delito de al-
zamiento de bienes, y también que incluso me-
diante un juicio de inferencia todo aparenta que 
también se da el elemento subjetivo del referido 
tipo penal, esta última convicción no se puede 
plasmar en esta instancia debido a los requisitos 
procesales que vienen exigiendo la doctrina ju-
risprudencial del tedh y del tribunal Consti-
tucional con respecto a los principios de contra-
dicción e inmediación y al derecho fundamental 
a la defensa.

así las cosas, no puede acogerse el motivo 
segundo del recurso y no cabe anular la absolu-
ción de la resolución recurrida con respecto al 
delito de alzamiento de bienes.

Sentencia 654/2012, Sala Segunda del TS, de 20 de julio

Ponente: Don Perfecto Agustín Andrés Ibáñez

resumen: Prueba ilícita y confesión del acusado. Delitos contra la salud pública

recurso de Casación: n.º 2192/2011

artículos: 18 y 24 CE, 11 LOPJ, Capítulo III Código Penal, 579, 688 y 786 LECrim

Delitos contra la salud pública: Aplicando la teoría de la conexión de antijuridicidad, la 
Sala ratifica la condena de instancia que valoró como prueba de cargo la confesión del 
acusado en el juicio oral, a la que considera desconectada y no contaminada por la inter-
vención telefónica cuya nulidad se declaró en la sentencia. Por su interés se extracta el voto 
particular, crítico con la referida teoría que supone una reformulación del art. 11.1 LOPJ.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— invocando los arts. 5.4 loPj y 852 
leCrim, se ha denunciado la vulneración del 
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 
18.3 Ce) a la presunción de inocencia y a un 
proceso con todas las garantías (art. 24 Ce) y 
del principio de legalidad penal (art. 25.º Ce). 
el argumento es que, si bien es cierto que en la 
sentencia impugnada se declaró la ilegitimidad 
de las intervenciones telefónicas producidas en 
la causa, no se dio a este aspecto de la decisión 
todo el alcance que correspondería y que se ha-
bía solicitado. esto porque planteada la cuestión 
de la nulidad de los autos que autorizaron las 
interceptaciones, como previa al comienzo del 
juicio, la defensa pidió a la audiencia que sus-
pendiese la vista, de modo que pudiera deliberar 
con sosiego y detenimiento sobre el asunto sus-
citado; pero la solicitud no fue acogida, pues el 
tribunal decidió resolver al respecto en la propia 
sentencia. y tal modo de proceder, a juicio de la 
parte, menoscabó el derecho del acusado a la tu-
tela judicial efectiva sin indefensión, porque la 
aceptación en principio como prueba de dichas 
intervenciones habría predeterminado su actua-
ción en la vista, limitando sus posibilidades de 
defensa.

la sala de instancia, es cierto, declaró cons-
titucionalmente ilegítimas las intervenciones 
telefónicas. Pero, contando con la confesión del 
acusado en el juicio, producida en el sentido de 
que transportaba la cocaína para entregársela 
a alguien, entendió aplicable aquí el conocido 
criterio del tribunal Constitucional y de esta 
sala, según el cual la originaria ilegitimidad 
constitucional de la actividad investigadora que 
condujo a la obtención de una información de 
cargo de efectivo valor incriminatorio, no se 
transmite de manera automática con ésta, cuan-
do los datos correspondientes hubieran ingre-
sado también en el cuadro probatorio merced 
a un acto de prueba procesalmente autónomo, 
producido con las garantías legales (por todas, 
sstC 81/1998, 49/1999 y 134/1999 y ssts 
477/2007 y 1618/2006). de este modo, llegó 
a la conclusión de que la declarada ilicitud de 
las intervenciones telefónicas no se transmitió 

al contenido de la declaración autoinculpatoria 
de basilio estanislao, que, debidamente asistido 
y con todas las garantías procesales, hizo aquel 
reconocimiento en respuesta a una pregunta del 
fiscal. y, en consecuencia, esa declaración, con 
el tratamiento procesal que acaba de explicarse, 
aportó elementos de cargo de fuente no conta-
minada y, por ello, utilizables del modo que lo 
ha hecho la sala de instancia, sin que ello supon-
ga vulneración de los derechos a la intimidad y 
al secreto de las comunicaciones.

el recurrente cita jurisprudencia de este tri-
bunal en la que se negó ese efecto a manifes-
taciones autoinculpatorias asociadas a intercep-
taciones telefónicas ilegítimamente acordadas, 
pero —a pesar de incluirlo en la referencia— 
prescinde de un dato relevante del contexto de 
semejante clase de supuestos. tal es que ese 
modo de decidir se habría producido en presen-
cia de una situación en la que el imputado, en la 
inmediatez de la detención y de la incautación 
del cuerpo del delito en el área de su disponi-
bilidad, dada la presión de los acontecimientos 
que le afectaban de un modo particularmente 
intenso, estuvo realmente incapacitado para 
autodeterminarse al declarar con la necesaria 
libertad de criterio. a lo que suele ir asociado 
el hecho de que, en circunstancias así, la con-
fesión no está eficazmente informada, al no ha-
ber tenido el declarante conocimiento de la alta 
probabilidad de una declaración de nulidad de 
las intervenciones telefónicas y de los elemen-
tos probatorios obtenidos en ellas, que dejaría 
como única prueba de cargo esa admisión de la 
propia culpabilidad (sts 1279/2009, de 10 de 
diciembre).

Pues bien, ciertamente no es el caso, pues 
aquí el acusado sí tuvo conocimiento de la pro-
babilidad de esa eventual declaración de nuli-
dad, contemplada expresamente por su defensa 
e incluso hecha valer de forma argumentada 
en su presencia. Por tanto, la hipótesis de una 
decisión de la cuestión previa como la que se 
produjo, con el resultado de que, al fin, la úni-
ca prueba de cargo hábil llegara a ser la que en 
efecto ha resultado tal, no puede decirse ajena 
ni extraña a la representación por el acusado de 
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su propia situación en el momento del juicio. en 
efecto, porque, bien defendido, actuó en él con 
pleno conocimiento del marco de referencias 
normativas y de los posibles efectos de la actitud 
que, en definitiva, decidiera adoptar. Por consi-
guiente —como se lee en la sts 1129/2006, de 
15 de noviembre— aquí «la confesión de los 
hechos por parte del acusado, que puede obe-
decer a distintas causas, debe entenderse como 
la consecuencia de una decisión suficientemente 
informada y libre, producto de una opción entre 
las distintas que la situación le ofrec[ía], y cuyas 
consecuencias debe asumir». que es lo que hace 
posible estimar «tal declaración como prueba 
de cargo válida, en tanto que desvinculada de la 
prueba ilícita».

así las cosas, lo cierto es que a tenor de la 
misma jurisprudencia que invoca el recurrente, 
su declaración en el juicio debe considerarse, 
pues, una prueba de cargo autónoma, bien ad-
quirida y hábil para extraer de ella la conclusión 
a la que ha llegado el tribunal de instancia. y el 
motivo no puede estimarse.

(....)

voto particular que formula el 
magistrado Perfecto andres ibáñez a la 
sentencia número 654/2012, de fecha 20 

de julio de 2012, que resuelve el recurso 
de casación número 2192/2011

Primero.— he redactado la sentencia ajustán-
dome al criterio de la mayoría. Concuerdo con 
ella en la corrección del tratamiento dado por 
la sala de instancia a las interceptaciones tele-
fónicas de esta causa, que, por lo demás, en sí 
mismo, no ha sido objeto de impugnación. Pero 
discrepo de la valoración de la declaración au-
toinculpatoria del acusado, que, a mi juicio, y 
por lo que diré, es indisociable, esto es, forma 
un todo con las escuchas ilegítimamente practi-
cada; tanto que no podría explicarse al margen 
de estas.

(...)

Tercero.— el art. 11.1 loPj, según está doctri-
nalmente aceptado, consagra, en el plano de la 
legalidad ordinaria, una garantía que es implica-
ción necesaria del contenido del art. 24.2 Ce y 
se deriva del valor supremo que la Constitución 

reconoce a los derechos fundamentales: aquí, en 
particular, al del presunto inocente a no ser con-
denado sino es en virtud de prueba válidamente 
obtenida. Por tanto, lo reglado en esa primera 
disposición es mera proyección normativa de lo 
expresado en la segunda. y en ambas se plasma 
una precisa opción de nuestro constituyente: la 
consagración de la garantía procesal constitu-
cional, con rango de derecho fundamental. a 
diferencia, por ejemplo, de lo que sucede en los 
ee.uu., cuyo ordenamiento concibe la garantía 
procesal como dispositivo de protección de los 
derechos fundamentales sustantivos, ordenado 
a prevenir abusos policiales (deterrent effect). 
Pero no como derecho fundamental en sí mis-
ma: un dato que impide apresuradas asimilacio-
nes de ambos sistemas como las que, no obstan-
te, frecuentemente se hacen.

la razón de tal opción del legislador espa-
ñol es fácil de comprender. en un ordenamiento 
de democracia constitucional, como el nuestro, 
no son concebibles actuaciones institucionales 
limitativas de derechos fundamentales produ-
cidas sin respeto de las prescripciones cons-
titucionales previstas al efecto. y ello por una 
elemental razón de legitimidad: el estado sólo 
puede intervenir legítimamente de aquel modo 
si, y sólo si, respeta las normas que él mismo se 
ha dado en la materia.

Por eso, cualquier actuación del ius punien-
di llevada a cabo al margen de esta exigencia 
es rigurosamente ilegítima. tan rigurosamente 
ilegítima como lo proclama el inequívoco enun-
ciado legislativo que es objeto de análisis.

Consecuentemente, toda información de 
contenido incriminatorio en cuya obtención se 
haya vulnerado, directa o indirectamente, un de-
recho fundamental; es decir, todo dato de cargo 
que de cualquier forma pueda tener que ver con 
esa vulneración, sólo puede ser procesalmente 
ilegítimo.

(...)

Cuarto.— en este contexto de interacción del 
art. 24 Ce y el art. 11.1 loPj, la idea de que 
la confesión autoinculpatoria, que es mero re-
conocimiento de lo conocido a través de una 
intervención connotada de radical ilegitimidad 
constitucional, carecería de relación con ésta, 
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sólo por haberse producido conforme a las exi-
gencias formal-legales de la declaración del im-
putado en el juicio, es argumentalmente falaz, 
por varias razones:

1.ª  Porque la observancia de esas exigencias de 
tutela del declarante tienen un efecto actual, 
es decir, en el acto concreto, pero no retroac-
túa sobre la naturaleza de los antecedentes o 
presupuestos, extraprocesales o procesales, 
de la propia declaración.

2.ª  Porque no está al alcance del declarante ni 
de ningún tribunal —de nadie, por tanto— 
convertir lo inconstitucionalmente ilegítimo 
en legítimo en un ejercicio de prestidigita-
ción jurídica.

3.ª  Porque —como es el caso— visto el pro-
pósito del confesante de eludir la condena 
defendiéndose en el juicio y luego recu-
rriendo la sentencia, sólo cabe concluir que 
actuó según lo hizo por pura ignorancia del 
contexto procesal en el que se producían sus 
manifestaciones. lo que, sin duda, sugiere 
un déficit objetivo de defensa, por falta de 
prevención frente a una pregunta del fiscal 
que, a tenor del marco, era claramente cap-
ciosa (art. 709 leCrim).

y, saliendo al paso de una objeción —que 
no se sostiene—, pero que recurre en algunos 
discursos, debo afirmar que con este plantea-
miento no se priva al hipotético culpable arre-
pentido del derecho a realizar voluntariamente 
un acto rasgado de catarsis, porque este derecho 
no existe como tal, y el inculpado no dispone 
del proceso. incluso, ante el supuesto improba-
ble de una persona con tal pretensión, diré que, 
ciertamente, estaría errando de tribunal, al usar 
a uno de los del estado para ese personalísimo 
y poco jurídico modo de confesar, en realidad 
confesarse. y conviene reparar en que aquí lo 
legal y constitucionalmente improcedente no es 
(sólo) la confesión, sino, antes, el interrogatorio 
mismo, teñido de objetiva ilegitimidad en sus 
presupuestos, que ya eran inutilizables.

Por lo demás, es también de una llamativa 
obviedad que no hay el más mínimo apunte de 
contradicción, entre la actitud jurisdiccional 
consistente en admitir la eventual utilización 
como prueba de cargo de lo aportado mediante 

confesión por el propio acusado en un proceso 
limpio; y la que se expresa en la decisión de 
rechazar (ex art. 11.1 loPj) la confesión obte-
nida a partir de la utilización de datos viciados 
de ilegitimidad constitucional en su origen. la 
patente diversidad esencial de las situaciones de 
partida y la incidencia de ese precepto, hace que 
la diferencia de tratamiento de los elementos de 
juicio en uno y otro caso se encuentre plena-
mente justificada. mejor: es la constitucional y 
legalmente debida.

quinto.— Por las razones expuestas, es cla-
ro que la llamada teoría de la conexión de an-
tijuridicidad supone una reformulación del art. 
11,1 loPj. Pues, en efecto, al enunciado que 
prescribe imperativamente: «no surtirán efecto 
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, 
violentando los derechos o libertades fundamen-
tales», mediante ese imaginativo criterio de lec-
tura, se le hace decir: «las pruebas obtenidas, di-
recta o indirectamente, violentando los derechos 
o libertades fundamentales, surtirán efecto, salvo 
que... «. de donde se sigue, como bien ilustra 
la practica actual de los tribunales, que la regla 
legal pasa a ser excepción jurisprudencial. algo 
que según los cánones ordinarios de interpreta-
ción resulta rigurosamente inaceptable.

es por lo que la llamada teoría de la conexión 
de antijuridicidad, como forma de introducir ex-
cepciones no previstas legalmente a la regla ge-
neral legal-constitucional de exclusión que im-
pone el precepto tantas veces citado, sólo puede 
tener, a su vez, una lectura. tal es la implícita en 
el criterio que inspira este voto particular, que se 
cifra en considerar que las decisiones judiciales, 
las actuaciones policiales, las interceptaciones 
telefónicas connotadas de ilegitimidad constitu-
cional, así como la grabación y documentación 
de sus resultados, el interrogatorio en juicio de 
los eventuales implicados y sus respuestas, son 
actuaciones de sujetos institucionales (jueces, 
fiscales o policías), o provocadas por ellos en 
el ejercicio de sus funciones, y producidas en 
un medio asimismo institucional y por cauces 
formalizados, aunque presenten desviaciones 
importantes del paradigma normativo de nece-
saria referencia.

siendo así, no es posible operar en este te-
rreno con una artificiosa distinción de dos pla-



– 208 –

Revista de Derecho Penal

nos y otros tantos cursos causales, el jurídico y 
el natural o real. Por lo que acaba de decirse y, 
además, porque los efectos jurídicos indeseables 
no podrían ser denotados como irreales, puesto 
que han acontecido y originado consecuencias 
de orden práctico. así, es patente que tanto la 
prueba matriz como la refleja y las interconexio-
nes de ambas se dan en un marco formalizado 
de relaciones, en el que son inequívocamente 
jurídicos tanto las causas como los efectos, in-
cluso en el caso de que puedan estar afectados 
de grave irregularidad.

en definitiva, la conclusión necesaria es que, 
primero, el art. 11.1 loPj descalifica los efectos 
directos y los indirectos que puedan extraerse de 
las pruebas ilegítimamente obtenidas. y lo hace 
de forma tan radical y de tal claridad expresiva 
que incluso tendrían que resultar comprendidos 
los posibles efectos «naturales» de aquéllas, si 
es que efectivamente los hubiere, ya que «don-
de la ley no distingue…». y, en segundo térmi-
no, que por lo argumentado, el hilo conductor 
que liga la interceptación telefónica ilegítima y 
la información (mal) obtenida, mediante ella, 
con el interrogatorio y la confesión de los in-
culpados es de naturaleza institucional, formal 

y (anti)jurídica. de tal manera que entre ambos 
momentos, para decirlo con la terminología 
acuñada en la stC 81/1998, existiría en todo 
caso una objetiva «conexión de antijuridicidad».

Sexto.— hay una última consideración que, 
aunque se mueva en un ámbito distinto de las 
precedentes, no deja de ser importante. es que, 
vigente el art. 11.1 loPj, cuando se excluye su 
aplicación mediante interpretaciones tan forza-
das como la que se expresa en la llamada teoría 
de la conexión de antijuridicidad, por la sola ra-
zón pragmática de evitar situaciones concretas 
de impunidad, se pierde de vista que, al mismo 
tiempo, se otorga un marchamo de regularidad 
constitucional y legal a actuaciones policiales y 
judiciales de escasa o ninguna profesionalidad, 
que objetivamente no lo merecen. lo que equi-
vale a estimular su reiteración y a difundir por 
vía jurisprudencial un mensaje demoledor en 
el plano de la cultura de jueces y policías: que 
puede valer igual lo mal hecho que lo realizado 
con rigurosa observancia de las normas dadas en 
garantía de los derechos fundamentales.

es por lo que entiendo que tendría que ha-
berse estimado el primer motivo del recurso.

Sentencia 663/2012, Sala Segunda del TS, de 24 de julio

Ponente: Don Cándido Conde-Pumpido Tourón

resumen: Asesinato. Tentativa

recurso de Casación: n.º 11998/2011

artículos: 16 y 139 Código Penal

Asesinato: Tentativa. Se califica de tentativa y no de delito consumado, de acuerdo con cri-
terios de imputación objetiva, un supuesto en el que la muerte de la víctima se produce tres 
años después de la agresión homicida, co-determinada también por factores ajenos a ésta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.— el primer motivo del recurso de la 
acusación particular, por infracción de ley al 
amparo del art. 849.1.º de la leCrim, alega apli-
cación indebida de los arts. 16 y 62 del Código 
Penal, en relación con el delito de asesinato. es-
tima la parte recurrente que el delito debió ser 

sancionado en grado de consumación, como se 
hizo en la sentencia del tribunal del jurado, y 
no de tentativa, que es el criterio del tribunal 
de apelación.

el motivo suscita una cuestión de interés 
desde el punto de vista doctrinal, pues es cierto 
que en la perspectiva clásica de la imputación 
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objetiva puede estimarse que el fallecimiento 
final de la víctima es un resultado imputable 
al acusado, en la medida en que la acción del 
autor creó un peligro jurídicamente desaproba-
do para la producción del resultado, al disparar 
a la víctima con el propósito de acabar con su 
vida; el resultado producido, aunque se produje-
se tres años después por una complicación en el 
tratamiento de sus secuelas, puede considerarse 
como la realización efectiva del peligro gene-
rado por la acción; y evitar dicho resultado se 
encuentra dentro del ámbito de protección de la 
norma.

Pero también es cierto que el tribunal sen-
tenciador razona acertadamente que supuestos 
como el presente, en el que el resultado fatídi-
co se produce de forma muy distanciada en el 
tiempo respecto del hecho delictivo (tres años 
después de la agresión, en el caso actual), y en 
dicho resultado (que tuvo como causa inmedia-
ta un shock séptico) concurren complicaciones 
derivadas de las lesiones sufridas en la agresión 
inicial con otras concausas que han determinado 
el resultado fatal, requieren un tratamiento espe-
cífico, pues es indudable que la calificación de-
lictiva no puede depender del momento en que 
se enjuicie el hecho y todo resultado de lesiones 
graves puede tener incidencia tiempo después 
en una agravación o complicación que influya 
o determine el fallecimiento, sin que el enjui-
ciamiento y valoración del resultado delictivo 
pueda pender de modo indefinido.

en consecuencia, en el caso actual, como 
acertadamente razona el tribunal de apelación, 
ha de estimarse que cuando el 10 de diciembre 
de 2007, un año después de la agresión, se emi-
tió el parte de sanidad con secuelas, puede con-
siderarse que la asistencia médica había logrado 
neutralizar la potencialidad letal de las lesiones, 
por lo que podía concluirse que el resultado fi-
nal de los disparos fue un conjunto de secuelas 
de gran entidad pero no la muerte, y la califica-
ción correcta de los hechos la de homicidio en 
grado de tentativa.

en este sentido puede afirmarse, como razo-
na el tribunal de apelación, que la víctima sal-
vó su vida, después del ataque inicial, frustran-
do el designio del agresor y comenzó una nueva 
etapa en la que debía ser tratada como enferma. 

enfermedad en cuya evolución pueden incidir 
muchos factores, como ocurrió en el presente 
caso, según decisiones, circunstancias, eventua-
lidades y comportamientos ajenos o de la propia 
víctima, no previsibles ni controlables, por lo 
que cabe pensar en una solución de continuidad 
que impide conectar causalmente, en el plano de 
la imputación, la muerte con la conducta enjui-
ciada. y en cualquier caso parece claro que la 
incertidumbre sobre la futura evolución de las 
lesiones y sus secuelas, una vez obtenido el par-
te de sanidad, no puede autorizar a dilatar inde-
finidamente la persecución penal, la calificación 
del hecho y la celebración del juicio, por lo que 
la responsabilidad del agresor debe dilucidarse 
en función del resultado del hecho tal y como es 
conocido en el momento en que se obtiene la sa-
nidad y se estabiliza la situación del lesionado, 
que ya únicamente requiere cuidados asistencia-
les derivados de las secuelas, momento en el que 
la muerte no se había producido y la calificación 
del hecho era la de homicidio intentado.

quinto.— razona también el tribunal de ape-
lación, con buen criterio, que a lo largo de tan 
dilatado lapso temporal se multiplican sin duda 
los factores que pueden influir en la evolución 
de un enfermo. no es arriesgado suponer que 
en un alto porcentaje de los casos en los que se 
dicta una condena por un resultado de lesiones 
graves, derivadas o no de una tentativa de homi-
cidio, tales lesiones pueden contribuir de modo 
relevante al fallecimiento posterior del lesiona-
do, aunque solo sea porque las lesiones graves, 
por si mismas, comportan una limitación de 
funciones vitales de la víctima y una mayor ex-
posición a riesgos para su vida. señala el tribu-
nal de apelación como ejemplo que una persona 
con pérdida de un riñón como consecuencia de 
una agresión delictiva, o con paraplejia, es po-
sible que acabe falleciendo años más tarde por 
un proceso patológico en el que intervenga de 
modo decisivo la disfuncionalidad renal o la fal-
ta de movilidad, por lo que es necesario deter-
minar si el transcurso de un largo tiempo con las 
lesiones estabilizadas tras la sanidad debe ser un 
factor a tener en cuenta en la imputación objeti-
va del resultado.

Partiendo de la razonable consideración de 
que el alta médica, en sí misma, no es un hito al 
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que jurídicamente se le deba dar una virtualidad 
automática, el tribunal de apelación considera, 
sin embargo, que el hecho de la supervivencia de 
una persona herida durante un período prolon-
gado de tiempo, después de la sanidad y la esta-
bilización de las lesiones, es indicativa de que la 
persona agredida salvó su vida tras el episodio 
violento y éste no puede ser calificado como 
homicidio consumado, sin perjuicio de que las 
lesiones sufridas, como un resultado inherente a 
las mismas, la dejen expuesta a un mayor riesgo 
posterior para su vida, como consecuencia de 
posibles complicaciones, infecciones o efectos 
latrogénicos del propio tratamiento.

teniendo en cuenta estas consideraciones, 
el tribunal de apelación estima que en los su-
puestos de que el fallecimiento se produzca un 
largo período después de que las lesiones se 
hayan considerado clínicamente estabilizadas, 
el resultado mortal solo deberá imputarse obje-
tivamente al autor de la agresión inicial, sancio-
nándolo como homicidio consumado, cuando en 
el momento de la estabilización de las lesiones 
el futuro resultado mortal pueda calificarse de 
necesario o al menos de muy probable, según el 
curso natural de la enfermedad o padecimientos 
causados, y efectivamente se produzca antes del 
enjuiciamiento. Pero no en aquellos casos, como 
el presente, en el que las lesiones se estabilizan 
de modo que las secuelas pueden evolucionar 
indefinidamente sin que el resultado fatal se pro-
duzca; resultado que solo constituye una mera 
eventualidad en función de decisiones, compor-
tamientos o simples acontecimientos que pueden 
complicar la evolución de las secuelas, pero que 
son impredecibles y de ninguna manera es segu-
ro que se vayan a producir.

aplicando este criterio al caso enjuiciado, el 
tribunal de apelación estima, valorando el rela-
to fáctico, que si bien es cierto que la gravedad 
de las lesiones sufridas por la víctima está en 
el origen del proceso infeccioso que tres años 
después le llevó a su fallecimiento, también es 
cierto que eran posibles muy diversos cursos 
causales hipotéticos en la evolución de dicho 
proceso, que no concluyeran en el fallecimiento, 
en función de la concurrencia de otras concau-
sas, como la resistencia de la propia víctima al 
uso de la sonda nasogástrica, que se arrancaba 

continuamente, una alimentación más rigurosa, 
pues estaba previamente debilitada por la des-
nutrición, una mejor atención domiciliaria, una 
estancia más prolongada en el centro especiali-
zado para personas sin movilidad, una decisión 
más acertada sobre el antibiótico a utilizar para 
combatir la infección, etc.

Partiendo de estas valoraciones, jurídicas 
y fácticas, el tribunal de apelación estima que 
el hecho debe ser calificado como asesinato en 
grado de tentativa, pues la atención médica pres-
tada salvó la vida a la agredida, evitando el re-
sultado mortal, y dando lugar a una sanidad con 
graves secuelas, con un cuadro clínico estabili-
zado durante un largo período de tiempo, que no 
permiten calificar el asesinato como consuma-
do. tres años después se produjo efectivamen-
te el fallecimiento de la víctima, pero como un 
resultado remoto en el que intervinieron otras 
concausas y que no es objetivamente imputable 
a la conducta del acusado, en los términos ya 
expuestos.

Sexto.— sin entrar en consideraciones doctri-
nales y centrándonos en la especialidad del caso 
enjuiciado, ha de convenirse en que el criterio 
del tribunal de apelación, detalladamente ex-
puesto, es razonable y proporciona una adecua-
da solución al conflicto. la calificación del de-
lito no puede depender del momento en que se 
enjuicia, y si la sanidad del lesionado y la esta-
bilización de las secuelas permiten apreciar que 
el atentado mortal no ha logrado consumarse, 
prolongándose indefinidamente en el tiempo di-
cha estabilización, durante años, sin que sea pre-
visible como necesario o, al menos como muy 
probable, que la evolución de las secuelas vaya 
a conducir ineluctablemente al fallecimiento, el 
hecho de que éste se produzca años más tarde 
por una complicación surgida en el tratamiento, 
no puede determinar un nuevo enjuiciamiento o 
un cambio de calificación, pues de otro modo 
el proceso penal debería mantenerse indefinida-
mente abierto en cualquier caso de homicidio 
intentado con resultado de lesiones graves.

en consecuencia, el resultado objetivamente 
imputable al acusado en estos casos debe con-
cretarse en el que se produce como consecuen-
cia de la estabilización de las lesiones, una vez 
alcanzada la sanidad o alta médica, sin abarcar 



– 211 –

Jurisprudencia - Tribunal Supremo

resultados remotos aun cuando en ellos pueda 
haber tenido una influencia relevante, en con-
fluencia con otras causas, la lesión inicialmente 

sufrida. el criterio del tribunal sentenciador, 
por tanto, debe ser confirmado y el recurso des-
estimado.

Sentencia 676/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de julio

Ponente: Don Julián Sánchez Melgar

resumen: Edad del imputado

recurso de Casación: n.º 11165/2010

artículos: 19 Código Penal y 375 LECrim

Edad penal: Atendido el margen de error de los exámenes practicados para determinar la 
edad de los recurrentes en el momento de comisión de los hechos, se estima el recurso de-
cretando su absolución, sin perjuicio de su remisión al Juzgado de menores para eventual 
enjuiciamiento si el Ministerio Fiscal lo estimare conveniente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de la sentenCia

Vigésimo.— en el motivo segundo, formalizado 
como el anterior por vulneración constitucional 
(art. 852 de la ley de enjuiciamiento Criminal), 
se denuncia ahora la infracción del derecho a la 
presunción de inocencia (art. 24.2 de la Consti-
tución española), tanto en su aspecto relativo a 
su participación delictiva, como con respeto a 
su reproche relativo a la minoría de edad de este 
recurrente.

respecto a un condición de menor de edad 
penal, dice la audiencia que ha quedado acredi-
tado que tiene 19 años o más según el informe 
de los folios 2177 y siguientes.

Concretamente, en este último folio (el 
2177), consta un dictamen de servicio radioló-
gico de la Consejería de salud (hospital univer-
sitario de Puerto real, Cádiz), sobre inocencio, 
en donde se realiza un radiografía de la mano 
y muñeca izquierda, para el cálculo de la edad 
ósea, según el método de greulich Pyle, y tras 
los análisis oportunos, se concluye que la edad 
ósea es de 19 años (o superior).

este propio método es el utilizado en el caso 
de otro recurrente, germán, que cuenta además 
con un estudio más completo, y en donde se dic-
tamina que, para los sujetos no europeos, como 
es también este caso, el margen de error hay que 

situarlo en (+/–) dos años, razón por la cual se 
encuentran en la misma situación de duda, por 
lo que, en atención a esas variables, ha de es-
timarse el motivo, y declararse la exención de 
su responsabilidad penal por el Código Penal de 
los mayores (Código de 1995), sin perjuicio de 
su responsabilidad penal en el ámbito de la ju-
risdicción especial de menores.

Cualquier duda en esta cuestión, ha de re-
solverse a favor de reo, evitándose así la posi-
ble entrada en un centro penitenciario con edad 
menor a la legal, y posibilitando, en cambio, 
su enjuiciamiento a través del correspondiente 
juzgado de menores, como jurisdicción espe-
cializada.

se absolverá a este recurrente en la segun-
da sentencia que dictaremos al efecto, sin que 
se ya procedente ya el estudio de los restantes 
motivos.

recurso de germán

Trigésimo tercero.— este recurrente, en su 
único motivo, admite los hechos en el desarrollo 
del motivo, y dice que ocupaba la embarcación 
en donde se halló una gran cantidad de hachís, 
pero que contaba solamente con 16 años, por 
lo que reclama que sea juzgado por el tribunal 
competente, que no es otro que el de menores.
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señala que debe aplicarse en su favor la 
duda sobre su minoría de edad. Por tanto, se 
combate exclusivamente contra la asignación al 
recurrente de una edad superior a los 18 años en 
el momento de comisión de los hechos.

el informe médico-forense que aparece 
reflejado en autos, a los folios 2568 y siguien-
tes, en lo que respecta a este recurrente, y tras 
un intenso estudio, confirma que el examen ra-
diológico practicado indica una edad superior a 
los 19 años, con un intervalo de error de (+/–) 
dos años, al tratarse de un sujeto no europeo. 
este margen de error ha de suponer que la fia-

bilidad no sea absoluta, por lo que se ha esti-
mar el motivo, con la eximente definida en el 
art. 19 del Código Penal, en tanto que en dicho 
precepto se señala que «los menores de diecio-
cho años no serán responsables criminalmente 
con arreglo a este Código. Cuando un menor 
de dicha edad cometa un hecho delictivo podrá 
ser responsable con arreglo a lo dispuesto en 
la ley que regule la responsabilidad penal del 
menor».

en consecuencia, procederá su absolución, 
y las actuaciones podrán remitirse al juzgado de 
menores para su enjuiciamiento, si procediera.

Sentencia 653/2012, Sala Segunda del TS, de 27 de julio

Ponente: Don Julián Sánchez Melgar

resumen: Tráfico de drogas. Apreciación del tipo atenuado

recurso de Casación: n.º 2232/2011

artículos: 22 y 368 Código Penal

Tráfico de drogas: Apreciación del tipo atenuado. Se resume la doctrina jurisprudencial 
relativa a la posibilidad (admitida en las sentencias más recientes) de apreciar el nuevo sub-
tipo atenuado del párrafo segundo del artículo 368 del Código Penal, pese a la concurrencia 
de la circunstancia agravante de reincidencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.— el primer motivo del recurso del mi-
nisterio fiscal, se formaliza al amparo de lo au-
torizado en el art. 849.1.º de la ley de enjuicia-
miento Criminal, y en él se denuncia la indebida 
aplicación del párrafo segundo del art. 368 del 
Código Penal.

esta sala, tras iniciales vacilaciones, viene 
sosteniendo que el párrafo segundo del art. 368 
ha de ser concebido como un subtipo atenuado 
y no una pura facultad discrecional. se razonó 
en ese sentido de forma extensa y clara en la 
sentencia 851/2011, de 22 de julio que se ha-
cía eco de algunos pronunciamientos anteriores: 
«la reforma introduce un subtipo atenuado en 
el párrafo segundo, que no obstante referirse a 
la reducción en grado como mera posibilidad, 
no significa que el juez pueda libérrimamente 

rebajar o no la pena, sino apreciar discrecional-
mente, es decir mediante valoración razonable 
y razonada, la concurrencia de los factores con-
dicionantes de la reducción; pero sí los aprecia 
como concurrentes, la rebaja debe entenderse 
como obligada».

en estos casos no cabe hablar de absoluto 
arbitrio. así en el supuesto del artículo 368 pá-
rrafo segundo del Código Penal, hemos enten-
dido que la potestad atribuida al juzgador no es 
una simple facultad opcional de rebajar la pena 
dentro de un marco penológico concreto, sino 
una nueva entidad tipológica, con su propia 
penalidad, cuya aplicación demanda la concu-
rrencia de una serie de circunstancias, aunque 
en última instancia y de modo razonado (art. 9.3 
y 24.1.º C.e.) pueda rechazar su aplicación el 
tribunal. no es el ejercicio del arbitrio previsto 
en un tipo penal, en orden a la elección de una 
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pena mayor o menor, sino la aplicación opcional 
de un subtipo privilegiado.

examinada la historia legislativa del precep-
to, podemos concluir que el párrafo segundo del 
artículo 368 CP permite imponer la pena infe-
rior en grado a las previstas en el párrafo pri-
mero, atendiendo a la escasa entidad del hecho 
—lo que nos coloca en el ámbito de la antijuri-
dicidad—, y a las circunstancias personales del 
autor, lo que nos reconduce al área de la culpa-
bilidad. se trata, además, de un ejercicio de dis-
crecionalidad reglada, que debe ser fundamen-
tadamente explicado en la propia resolución ju-
dicial, y que resulta controlable en casación, por 
la vía de la pura infracción de ley (art. 849.1.º de 
la ley de enjuiciamiento Criminal).

Como vemos, el ejercicio de la discrecio-
nalidad reglada que permite el precepto, queda 
vinculado a la concurrencia de dos parámetros 
relacionados con la menor antijuridicidad del 
hecho y la menor culpabilidad del autor. la 
«escasa entidad del hecho» debe relacionarse 
con la menor gravedad del injusto típico, por 
su escasa afectación o capacidad de lesión o 
puesta en peligro del bien jurídico protegido, 
salud pública colectiva. Como se sugiere en la 
sts de 9-6-2010, en la que se invoca la «falta 
de antijuridicidad y de afectación al bien jurídi-
co protegido», siendo la antijuridicidad formal 
la contradicción de la conducta con el ordena-
miento jurídico representado por el precepto 
penal y la antijuridicidad material la lesión efec-
tiva o puesta en peligro del bien jurídico pro-
tegido, la menor entidad o gravedad del delito 
debe relacionarse con la cantidad y calidad de 
droga poseídas por el autor y, en concreto, con 
la superación mínima o relevante de la llamada 
dosis mínima psicoactiva, de manera que cuan-
to menor sea la cantidad y calidad de la droga 
poseída con finalidad típica, menor será la enti-
dad o gravedad del hecho. así, cantidades muy 
próximas a la dosis mínima psicoactiva o en 
cualquier caso de muy escasa relevancia cuan-
titativa y cualitativa se encontrarían en el radio 
de acción del subtipo por su escasa afectación al 
bien jurídico protegido.

en cuanto a la «menor culpabilidad», las cir-
cunstancias personales del autor, nos obligan a 
ponderar todas las circunstancias subjetivas del 

culpable que permitan limitar su reprochabili-
dad personal por haber cometido el hecho anti-
jurídico, en el bien entendido supuesto de que, 
dada la prohibición de doble valoración o des-
valoración del artículo 67 CP, las circunstancias 
que sean valoradas en el ámbito del subtipo ate-
nuado no podrán contemplarse como circuns-
tancias independientes. también parece que las 
circunstancias personales del subtipo atenuado 
deben ser distintas de aquellas que se configuren 
como atenuantes o agravantes en el CP. en el 
informe del CgPj al anteproyecto de 2006, que 
presentaba una redacción semejante al subtipo 
actual, se llamaba la atención como prototípica 
a la situación subjetiva de quien siendo adicto 
vende al menudeo para sufragarse su adicción. 
Ésta, en efecto, podía ser una circunstancia va-
lorable en el ámbito del subtipo, como el hecho 
de que se tratase de la primera actuación delicti-
va sin poseer antecedentes por el delito contra la 
salud pública ni por cualquier otro y en general 
otras situaciones en que la exigibilidad del com-
portamiento de respeto a la ley fuese menos in-
tensa, aunque no concurriesen propiamente los 
presupuestos de las causas de inimputabilidad o 
de inculpabilidad.

otra de las características del subtipo de ate-
nuación facultativa es la utilización de la con-
junción copulativa «y», en lugar de la disyuntiva 
«o». desde luego, la utilización de la conjunción 
copulativa permite afirmar que cuando cualquie-
ra de los dos parámetros desaconseje la aprecia-
ción del precepto, por no ser menor la culpabi-
lidad o la antijuridicidad, el párrafo segundo del 
artículo 368 CP no podría aplicarse. Por ejemplo, 
en el caso de un adicto que se costease su adic-
ción cometiendo un delito contra la salud públi-
ca en cantidad de notoria importancia, no podría 
aplicarse el precepto estudiado, pues la culpabi-
lidad podría ser menor, pero no la antijuridicidad 
del hecho. ahora bien, el problema se suscita en 
aquellos casos en que simplemente es menor la 
culpabilidad o la antijuridicidad, pero no ambas 
a la vez, y además el parámetro no concurrente 
se revelase como inespecífico. serían supuestos 
en que concurre claramente uno de los paráme-
tros, pero el otro, sin ser negativo, resultase sim-
plemente neutro. entendemos que, en este caso, 
el tribunal podrá apreciar la atenuación, pues el 
precepto sólo exige que atienda a la «escasa en-
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tidad del hecho y a las circunstancias personales 
del autor», realizando una ponderación completa 
y conjunta de ambos parámetros, pero sin exigir 
que concurran ambos, bastando con la concu-
rrencia de uno de ellos y la inoperatividad del 
otro por resultar inexpresivo.

apuntábamos en la sts 345/2011, 28 de 
abril, que no es fácil delimitar conforme a reglas 
de vocación generalizada el contenido material 
de lo que por escasa entidad del hecho deba en-
tenderse. en la búsqueda de criterios orientado-
res, conviene recordar que la entidad del hecho 
es empleada en otros preceptos como criterio de 
atenuación. así, por ejemplo, el art. 242.2 del 
CP, al regular el delito de robo con violencia, 
autoriza la degradación de la pena impuesta en 
atención «... a la menor entidad de la violencia 
o intimidación ejercidas y valorando además las 
restantes circunstancias del hecho». en el deli-
to de incendio previsto en el art. 351 del CP, la 
«menor entidad del peligro causado» también 
actúa como criterio de atenuación y los delitos 
contra la seguridad del tráfico conocen esa re-
baja de la pena en un grado atendiendo «... a la 
menor entidad del riesgo causado y a las demás 
circunstancias del hecho» (art. 385 ter). en otras 
ocasiones, la entidad del perjuicio es presupues-
to para la definición de un tipo agravado. así 
acontece, por ejemplo, con el delito de estafa 
(cfr. art. 250.4 CP).

nótese que el art. 368 del CP no se refiere 
a la menor entidad, sino a la escasa entidad de 
los hechos ejecutados. y mientras el primero 
de los vocablos tiene un significado compara-
tivo, autorizando así un punto de contraste que 
relativiza la gravedad del hecho en función del 
elemento de comparación con el que se opere, 
el calificativo escaso, referido a la entidad de 
los hechos, ya expresa por sí solo la idea de ex-
cepcionalidad. de hecho, su origen etimológico 
—de la voz latina «excarpsus»— evidencia su 
propia limitación, su escasa relevancia, en fin, 
su singularidad cuantitativa y cualitativa.

sea como fuere, sólo el examen del caso 
concreto, de las singularidades que definan la 
acción típica, disminuyendo la intensidad del 
injusto, y de las circunstancias personales que 
puedan debilitar el juicio de reprochabilidad, 
podría justificar la atenuación.

Con todo, y como dice la sts 103/2011, de 
17 de febrero, el vigente art. 368, párrafo se-
gundo —nada ajeno en su inspiración al criterio 
proclamado por esta misma sala en su acuerdo 
de Pleno no jurisdiccional fechado el día 25 de 
octubre de 2005—, otorga al órgano decisorio 
una facultad discrecional que le autoriza a de-
gradar la pena. sin embargo, como decíamos en 
la sts 33/2011, 26 de enero, esa facultad tiene 
carácter reglado, en la medida en que su co-
rrección se asocia a dos presupuestos de hecho, 
uno de naturaleza objetiva, el otro de carácter 
subjetivo («... la escasa entidad del hecho y las 
circunstancias personales del culpable») y, por 
tanto, es susceptible de impugnación casacio-
nal. de ahí que la falta de relevancia del hecho 
imputado o la excepcionalidad de las circuns-
tancias que concurran en el sujeto activo, han 
de constar expresamente en el juicio histórico o, 
cuando menos, deducirse de la resolución recu-
rrida. de lo que se trata, en fin, es que la motiva-
ción del proceso de individualización de la pena 
se ajuste a los parámetros constitucionales que 
esta sala viene exigiendo para colmar el dere-
cho constitucional a una resolución motivada de 
forma razonable (art. 24.1 de la Ce).

igualmente hemos precisado también que el 
significado jurídico de este precepto atenuado, 
no está, desde luego, relacionado con la actitud 
procesal del acusado y su posible reconocimien-
to del hecho que, de desplegar alguna influencia 
en la determinación de la pena, habría de serlo 
a través de otras circunstancias llamadas preci-
samente a atenuar el juicio de reprochabilidad, 
singularmente en aquellos casos en los que el 
acusado confiesa el hecho, repara el daño co-
metido por el delito o colabora con las autori-
dades que lo investigan (cfr. sts 33/2011, 26 
de enero).

la cuestión que plantea el ministerio fiscal 
es la imposibilidad de que por la concurrencia 
de la circunstancia agravante de reincidencia, 
pueda aplicarse tal subtipo atenuado. y a la par 
que tal obstáculo, analiza las circunstancias 
del caso concreto, para igualmente interesar su 
inaplicación.

es muy interesante este reproche casacional, 
pues el tema que se suscita por el ministerio 
fiscal, dista mucho de ser pacífico, por ahora, 
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en esta sala Casacional, aunque los pronun-
ciamientos más recientes, se inclinan a favor 
de que la agravante de reincidencia no es un  
obstáculo insalvable en la aplicación del art. 
368-2.º del Código Penal.

veamos la doctrina jurisprudencial al res-
pecto.

en la línea de la exclusión de la aplicación 
del meritado subtipo, contamos con la sts 
274/2011, de 13 de abril, que declaró que no 
era posible la aplicación del párrafo segundo del 
artículo 368 del Código Penal, pues dado que 
obliga a tener en cuenta las circunstancias per-
sonales del culpable, lo impide la concurrencia 
de la agravante de reincidencia, habida cuenta, 
además, del escaso tiempo transcurrido entre la 
firmeza de la anterior sentencia y la ejecución de 
los hechos aquí enjuiciados. es decir, se toma en 
consideración la proximidad entre el precedente 
condenatorio, y el hecho que podría motivar la 
aplicación del subtipo atenuado. en esta misma 
posición, nos encontramos con la sts 921/2011, 
de 16 de septiembre, en donde se razona que la 
reincidencia declarada, no se corresponde con 
las exigencias propias de un supuesto legalmen-
te concebido con carácter excepcional, toda vez 
que en esta ocasión el recurrente es reincidente, 
de modo que no puede hablarse de una conduc-
ta «ocasional», como se ha venido teniendo en 
cuenta en la doctrina de esta sala como requisito 
para la aplicación del subtipo atenuado.

en la posición contraria, la sts 103/2011, 
de 17 de febrero, afirma que, desde el punto de 
vista de las circunstancias personales del acu-
sado, la apreciación de la agravante de reinci-
dencia no tiene por qué suponer, siempre y en 
todo caso, un obstáculo para la degradación de 
la pena. se oponen a esa regla de exclusión dos 
ideas básicas. la primera, que el legislador ya 
se ha encargado de forma expresa de establecer 
los términos de la incompatibilidad, señalando 
que esa atenuación está expresamente excluida 
en los supuestos en que el culpable pertenezca a 
una organización, utilice a menores de 18 años 
o disminuidos psíquicos para cometer el delito 
o se trate de hechos que revistan extrema gra-
vedad (cfr. arts. 369 bis y 370 del CP). el legis-
lador, pues, se ha reservado la facultad de fijar 
el ámbito de la restricción aplicativa, sin que 

resulte conveniente su ensanchamiento por vía 
jurisprudencial. la segunda, que la agravante de 
reincidencia no queda neutralizada por el hecho 
de la aplicación de la novedosa regla del art. 368 
párrafo segundo. antes al contrario, en el marco 
punitivo que éste autoriza, la pena habrá de ser 
impuesta en su mitad superior (art. 66.3 del CP). 
una interpretación contraria conduciría indefec-
tiblemente a una doble valoración negativa de la 
reincidencia, actuando como regla de exclusión 
de un tipo atenuado y agravando la pena por la 
imposición de ésta en su mitad superior.

en definitiva —concluye esta resolución 
judicial—, la concurrencia de la agravante de 
reincidencia supondrá un dato de carácter perso-
nal que no podrá ser orillado en la ponderación 
de la aplicabilidad de la regla de atenuación. 
Pero su constatación, por sí sola, no implicará 
un obstáculo para valorar si, pese a ese histo-
rial delictivo, concurren otras circunstancias que 
puedan justificar la reducción de la pena ligada 
al tipo básico.

la sts 914/2011, de 20 de julio, dijo que 
aunque el ministerio fiscal se opone a la apli-
cación del párrafo segundo porque el acusado 
había sido condenado anteriormente por la mis-
ma clase de delito, «dicho párrafo excluye su 
aplicación si concurriere alguna de las circuns-
tancias a que se hace referencia en los arts. 369 
bis y 370. la reincidencia no implica sin más tal 
exclusión; y su presencia ya ha sido evaluada 
como agravante».

en esta misma línea abunda la jurispru-
dencia más reciente. la sts 1359/2011, de 15 
de diciembre, tras remitirse a la ya citada sts 
103/2011, de 17 de febrero, y a otra más, la sts 
600/2011, de 9 de junio, reproduciendo los mis-
mos argumentos iniciales, vuelve a señalar que 
la agravante de reincidencia no ha de constituir 
un obstáculo insalvable para que opere el subti-
po atenuado en los casos en que, con arreglo a la 
entidad de la gravedad del hecho, sí corresponde 
apreciar la norma atenuante. distinto sería si se 
diera un grado de injusto que siendo liviano no 
se hallara tan próximo al límite de la atipicidad, 
poniéndose así en cuestión el concepto de la 
«escasa entidad». en tal hipótesis cabría operar 
con unas circunstancias personales peyorativas 
que obstaculizaran la aplicación del subtipo ate-
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nuado. y finaliza: «por lo demás, la agravante 
de reincidencia seguirá operando, pero no en el 
ámbito del tipo penal básico, sino en el del ate-
nuado, con lo cual se evitará que se active dos 
veces en perjuicio del reo: bloqueando la aplica-
ción del subtipo y exacerbando la pena del pá-
rrafo primero del art. 368 del C. Penal».

Como vemos, esta última línea se inclina 
por que tal circunstancia agravante no sea un 
obstáculo insalvable para la aplicación del pá-
rrafo segundo del art. 368 del Código Penal, al 
menos en los supuestos en que el hecho que de-
termina el antecedente se encuentra distanciado 
en el tiempo respecto al que reclama su consi-
deración.

en el supuesto de autos, el tribunal senten-
ciador razonó que tal antecedente lo había sido 
por delito contra la salud pública, pero en la 
modalidad de drogas que no causan grave daño 
para la salud (en concreto, hachís), y que la dis-
tancia temporal era muy grande, pues «entre la 
fecha de comisión de uno y otro delito median 
cuatro años y medio, lo que no permite concluir 

que el acusado hubiera hecho del tráfico de dro-
gas su medio de vida». del propio modo, valoró 
«la joven edad del acusado —27 años—», su 
condición de consumidor de cocaína, pese a no 
reconocerle la atenuante de drogadicción, pero 
sí tal toxicomanía, y el hecho de tratarse de una 
sola venta. estos factores son expuestos de for-
ma razonada por la sala sentenciadora de ins-
tancia, y aquí no pueden quedar sustituidos por 
otras consideraciones propias —al caso— de 
esta sala Casacional, por lo que no existe propia 
infracción de ley, y en consecuencia, el motivo 
tiene que ser desestimado. obsérvese finalmen-
te que en el factum de la sentencia recurrida se 
declara que las tres papelinas que le fueron ocu-
padas, se poseían en parte para el consumo y en 
parte para su venta, sin mayor concreción, así 
como se declaró sin prueba valorada al efecto 
que los 25 euros que se le ocuparon en el bolsi-
llo izquierdo lo eran procedentes de anteriores 
ventas, sin que exista acreditación alguna de tal 
extremo, como ya se ha expuesto a propósito del 
recurso de severino octavio.

Sentencia 680/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de septiembre

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: Deslealtad profesional de abogado. Elementos del tipo

recurso de Casación: n.º 2396/2011

artículos: 467 Código Penal

Deslealtad profesional de abogado. Presupuesto para la presencia de esta figura delictiva es 
la existencia previa de una relación de prestación de servicios jurídicos, lo que no sucede en 
el caso enjuiciado, donde el asesoramiento fue de tipo financiero.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— Como se adelantaba, el núcleo de 
toda la impugnación ha de reformatearse: no se 
están discutiendo cuestiones de prueba, sino la 
corrección de la subsunción jurídica. la argu-
mentación —y esto también ha sido advertido 
agudamente por el fiscal— tiende a combatir 
no tanto los hechos probados cuanto la valora-
ción jurídica que se les da: no existió una rela-
ción profesional propia de la abogacía. eso sería 

presupuesto del delito del art. 467.2 del Código 
Penal.

ese tipo, conocido como deslealtad profe-
sional, es un delito especial, en cuanto requiere 
una determinada cualidad profesional del sujeto 
activo. ahora bien, eso no se traduce ineludi-
blemente en que todas las conductas llevadas 
a cabo por un letrado entren en el ámbito del 
precepto. es necesario que la causación de per-
juicios se haya producido como consecuencia 
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precisamente de su actuación como «abogado» 
y no en tareas ajenas a esa profesión o simple-
mente concomitantes. a esa deducción se llega 
desde la consideración del bien jurídico pro-
tegido, el devenir histórico del precepto y su 
encuadramiento sistemático. es indispensable 
no solo que el sujeto activo sea abogado, sino 
además que el comportamiento punible se haya 
producido en el marco de la relación profesional 
entre cliente y abogado; no cualquier relación 
profesional, sino aquella propia de la abogacía. 
Cuando un abogado realiza actividades que no 
son características de tal profesión se sitúa fuera 
del marco del art. 467.

en el Código Penal de 1973 las figuras 
paralelas a estos delitos (arts. 465 a 467) se 
consideraban modalidades especiales de «pre-
varicación». algunos justificaban esa caracteri-
zación argumentando que pese a carecer de la 
condición de funcionarios públicos la actividad 
profesional de la abogacía se sitúa en un terreno 
de prestación de una potestad pública de primer 
orden como es la actividad jurisdiccional. eso 
explicaría que la infracción de ese deber pro-
fesional tenga un tratamiento penal explícito, a 
diferencia de otras profesiones liberales. si los 
delitos contenidos en ese título protegían sobre 
todo la función pública, esas tipicidades se jus-
tificarían precisamente por la contribución de 
esas profesiones al correcto desenvolvimiento 
de una de las funciones públicas, la jurisdiccio-
nal, sobre la que pueden incidir y en la que des-
empeñan un papel de primer orden.

en una línea confluyente y bajo la vigencia 
del anterior Código Penal se identificaba como 
objeto de tutela de estos delitos el bien jurídico 
«correcto funcionamiento de la administración 
de justicia» como objeto de tutela de estos de-
litos, a semejanza de la prevaricación judicial 
(ssts. 9 de octubre de 1972 y 29 de diciem-
bre de 1973), frente a quienes situaban en una 
posición prevalente los intereses de los propios 
clientes.

acogiendo relevantes propuestas doctrina-
les el legislador de 1995 ha llevado estas figuras 
al título dedicado a los delitos contra la admi-
nistración de justicia, del que, seguramente por 
su aparición tardía en nuestro proceso de codi-
ficación penal, habían quedado excluidos otros, 

desperdigados por diversos lugares del Código 
(prevaricación judicial, presentación en juicio 
de documentos falsos, infidelidad en la custodia 
de presos...) que ahora han sido reconducidos a 
esa sede. no se trata de una simple mejora sis-
temática. el cambio supone ahondar en el fun-
damento del castigo en línea con lo apuntado y, 
por tanto, sirve de guía para acotar con acierto 
las fronteras de lo punible. el delito afecta a 
la administración de justicia. no supone sim-
plemente vulneración de deberes contractuales 
entre las partes; ni es una forma de subrayar 
penalmente la importancia social de unas pro-
fesiones. la afectación al funcionamiento de la 
actividad jurisdiccional es indirecta pero cierta 
por cuanto que la deslealtad profesional de abo-
gado y procurador menoscabarán o incluso anu-
larán el derecho a la tutela judicial efectiva. el 
bien jurídico protegido no es puramente indivi-
dual (intereses de los particulares ya protegidos 
por otros sectores del ordenamiento penal que 
tutelan patrimonio, honor, intimidad); ni lo es 
la función social de la abogacía o la confianza 
institucional de que debe gozar. subrayando la 
vinculación con el bien jurídico «correcto fun-
cionamiento de la administración de justicia» 
se encuentra respuesta adecuada a la desigual 
reacción penal frente al quebrantamiento de las 
relaciones contractuales entre abogado-cliente 
y las que ofrece el Código (o con los tipos ge-
néricos o a través de otros sectores del ordena-
miento) frente a otras relaciones profesionales 
(gestores administrativos, notarios, arquitectos, 
sanitarios, asesores financieros, o incluso ase-
soramiento jurídico realizado desde la Cátedra 
v.gr.). no se contempla prioritariamente el in-
terés de la parte a una correcta asistencia téc-
nica, lo que solo lejanamente podría afectar a 
la administración de justicia. si fuese así no 
se entendería ese asimétrico tratamiento frente 
a otras profesiones. ni, por supuesto, se está 
edificando la tipicidad sobre cualquier actividad 
profesional, cuando quien la realiza ostenta la 
condición de abogado en ejercicio.

esto no ha de llevar necesaria e inevitable-
mente a marginar del tipo penal las conductas 
de asesoramiento preprocesal, o extraprocesal. 
Pero sí a buscar alguna suerte de vinculación 
con ese bien tutelado que también se encuen-
tra en supuestos de perjuicios causados por un 
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abogado o Procurador al cliente al margen de 
su estricta actuación procesal pero conectados 
con ella de forma indirecta (sts de 1 de abril de 
1970 que admitió la tipicidad por actuaciones 
no procesales, lo que viene a corroborar la sts 
709/1996, de 19 de octubre, aunque exigiendo 
en todo caso que se trate de actividades propias 
de abogados).

será necesario, en consecuencia, un encar-
go profesional, es decir que se le «encomien-
den unos intereses» —en la dicción del art. 
467.2— precisamente en su calidad de abogado 
es decir como licenciado en derecho que «ejer-
ce profesionalmente la dirección y defensa de 
las partes en toda clase de procesos o el ase-
soramiento y consejo jurídico» (art. 6 del real 
decreto 658/2001, de 22 de junio por el que se 
aprueba el estatuto general de la abogacía). 
han de identificarse intereses encomendados 
justamente en atención a su condición de profe-
sional de la abogacía (sts 964/2008, de 23 de 
diciembre).

Tercero.— no es eso lo que ocurre aquí: son 
intereses económicos los que confía el denun-
ciante al acusado. estamos ante un asesora-
miento financiero. Podría inicialmente barajar-
se como hipótesis, no concretada desde luego 
en la sentencia, que se reclamase un asesora-
miento jurídico. Pero la actividad que finalmen-
te desarrolla el acusado a través de su empresa 
y que le es encomendada por el cliente nada 
tiene que ver con las funciones específicas de 
la abogacía. la condición de abogado no añade 
penalmente nada a las obligaciones que pudiera 

tener cualquier otra persona dedicada a efec-
tuar préstamos. una actividad extra-jurídica y 
al margen de lo que es asesoramiento jurídico 
no puede convertirse en delictiva por la condi-
ción de abogado del que la desenvuelve. eso 
supondría traicionar el sentido del art. 467.2. se 
debe disociar la actividad de un abogado en el 
desempeño de esa profesión de otras actuacio-
nes también profesionales pero no definitorias 
de la «abogacía»; es decir, no encuadradas en el 
ámbito competencial propio de esa profesión. 
sin llegar al extremo propuesto por algunos co-
mentaristas de excluir del radio de acción del 
tipo asesorías legales en el ámbito mercantil o 
laboral, o de consejo jurídico, pues son propias 
de la función estatutaria del abogado, sí han 
de expulsarse aquellas que no guardan relación 
con las funciones que se anudan a la condición 
de abogado. eso sucede en el caso ahora con-
templado. si «son abogados quienes, incorpo-
rados a un Colegio español de abogados en 
calidad de ejercientes y cumplidos los requisi-
tos necesarios para ello, se dedican de forma 
profesional al asesoramiento, concordia y de-
fensa de los intereses jurídicos ajenos, públicos 
o privados» (art. 9 del estatuto general de la 
abogacía), al ofrecer determinadas fórmulas de 
financiación el recurrente no estaba actuando 
como abogado, aunque tuviese esa condición. 
y es en el desarrollo de esa actividad donde se 
causa el perjuicio que la sentencia describe.

en consecuencia ha de estimarse este primer 
motivo, lo que hace innecesario el examen de 
los restantes, y dictarse a continuación segunda 
sentencia.

Sentencia 678/2012, Sala Segunda del TS, de 18 de septiembre

Ponente: Don Andrés Martínez Arrieta

resumen: Detención ilegal de funcionario público o autoridad

recurso de Casación: n.º 2094/2011

artículos: 163 y 167 Código Penal

Detención ilegal de funcionario público o autoridad. Se ocupa la sentencia con el debatido 
problema de si la remisión del art. 167 CP a los artículos precedentes abarca también a la 
modalidad atenuada del número 4 del art. 163 CP.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.— analizamos en este motivo el opues-
to en cuatro de los motivos de la impugnación 
en el que denuncia el error de derecho por la 
inaplicación del art. 163.4 del Código penal, 
el supuesto referido a la privación de libertad 
para presentarla inmediatamente a la autoridad, 
supuesto atenuado de la responsabilidad penal 
respecto al que se ha planteado la duda de su 
aplicación a los funcionarios públicos.

el motivo, que cuenta con el apoyo del mi-
nisterio público en su informe, será estimado. 
la vía impugnatoria que ha elegido el recurren-
te en la impugnación es el error de derecho, lo 
que supone partir del respeto al hecho declarado 
probado discutiendo, desde ese respeto, la erró-
nea subsunción del hecho en la norma penal que 
invoca como inaplicada o indebidamente apli-
cada. el hecho probado refiere que la detención 
del perjudicado se produce cuando se encontra-
ba uniformado, en compañía de otros miembros 
de su actividad profesional, cuando era conoci-
do por su compañero en su función policial, y 
ésta se produce como represalia a una actuación 
administrativa anterior. también dice el relato 
fáctico que lo detuvo, colocó los grilletes y lo 
introdujo en el coche policial para trasladarlo al 
cuartel de la guardia civil, lo que no llegó a rea-
lizar por la presencia del sargento del instituto 
que puso en libertad al detenido ilegalmente.

Como declaramos en la sts 197/2009 de 
3 de marzo, la cuestión acerca de si es posible 
aplicar a la autoridad o funcionario, que come-
ta la detención ilegal de una persona, el supues-
to privilegiado del artículo 163.4, «... cuando 
fuere para presentarla inmediatamente a la auto-
ridad…», como parece admitir la amplitud con 
que se expresa la remisión desde el artículo 167, 
o, por el contrario, la respuesta negativa, con 
base en la restricción a «el particular…» que 
contiene el apartado 4 del 163, ya se pronunció, 
en términos realmente dubitativos, la sts de 10 
de enero de 2001, que decía:

«a pesar de la generalidad de la expresión 
del artículo 167 del Código Penal englobando 

la comisión de todos los hechos descritos en los 
artículos anteriores, no parece posible que entre 
ellos pueda incluirse la figura del número 4 del 
artículo 163, que parece sólo podrá cometer un 
particular, aunque, tal vez, cabe la comisión por 
autoridad o funcionario cuando sus funciones 
incluyan la detención de personas para presen-
tarlas inmediatamente a otra autoridad».

a su vez, la sts de 29 de marzo de 2006, 
junto con un análisis de otras resoluciones par-
tidarias de la compatibilidad entre ambos pre-
ceptos, concluye en la solución negativa para el 
caso analizado, en los siguientes términos:

«el motivo plantea la compatibilidad entre 
el art. 167 y el art. 163-4.º no se desconoce la 
existencia de resoluciones de esta sala que se 
han mostrado partidarias de la posible aplica-
ción del tipo de detención privilegiado cuando 
el sujeto activo se trata de un agente policial, 
aunque fuera de servicio, en tal sentido se con-
tabilizan las sentencias —ssts 1120/2000 de 
23 de junio, 72/2003 de 28 de enero, 1516/2005 
de 21 de enero de 2005 y 415/2005 de 23 de 
marzo—». merece la pena un examen de estas 
dos últimas sentencias.

la sentencia 1516/2005 de 21 de enero de 
2005, se refiere a la detención acordada por un 
agente policial en el marco de una investiga-
ción relativa a una imprudencia con resultado 
de daños derivado de un hecho de la circula-
ción, en la que acordó, en la propia Comisaría, 
la detención del presunto responsable. abierta 
causa contra el agente policial por este hecho, 
la audiencia calificó de «supina» la ignoran-
cia del agente policial que acordó la detención 
ante el hecho a investigar que en modo alguno 
la justificaba, absolviéndole del delito del art. 
167 en relación con el 163.4 del Código Penal. 
esta sala de casación estimando el recurso in-
terpuesto por la acusación Particular razonó 
que «es evidente que se debió aplicar el art. 167 
y 163.4» condenándole en consecuencia a una 
pena mínima, dado el «carácter supino de la ig-
norancia de la antijuridicidad» que patentizó el 
agente policial al acordar la detención en aquel 
escenario.
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la sentencia 415/2005 de 23 de marzo, tam-
bién acordó aplicar el artículo 167, en relación 
con el art. 163.3 del Código Penal. se trataba de 
una detención acordada por funcionario policial 
que, con la finalidad de tender una trampa en 
el marco de una operación de drogas, procede 
a la detención de una persona, la que fue lleva-
da a cabo materialmente por otros funcionarios 
policiales avisados por el primero. esta sala ca-
sacional rechazó la sugestiva tesis de que la de-
tención realmente no se había materializado por 
la decisión del funcionario imputado sino por la 
de la dotación interviniente, antes bien estimó 
que la dotación policial interviniente que actuó 
a instancias del imputado actuó como mero ins-
trumento de la decisión adoptada en exclusiva 
por dicho imputado. la aplicación del párrafo 
3.º del art. 163 se debió a la duración sobre la 
que se extendió dicha detención.

Pues bien, la conclusión que se deriva de 
las dos sentencias analizadas más in extenso es 
clara en el sentido de que por un lado cuando 
con plena consciencia de la antijuridicidad de la 
acción un funcionario acuerda sin causa legal la 
detención de un particular, no es posible derivar 
la acción al supuesto privilegiado del párrafo 
4.º del art. 163, y por otro lado, en orden a la 
autoría es evidente que ésta se concentra en el 
que decide la detención y que ejerce el domi-
nio de la acción y no en la dotación policial que 
materialmente y siguiendo las instrucciones de 
aquél la lleva a cabo presentando al detenido en 
la Comisaría.

Con más claridad podemos citar la senten-
cia 1585/2003 de 30 de diciembre de 2003, 
que excluye la aplicación del artículo 163-4 en 
los supuestos de ejercicio abusivo y desviado, 
y por tanto doloso de las funciones de policía 
en ejercicio de tal, estimando que el sujeto ac-
tivo del artículo 163-4 sólo puede ser un par-
ticular. también se pueden citar las sentencias 
606/2001 de 10 de abril y 435/2001 de 12 de 
marzo de 2001, en la primera se excluye la apli-
cación del párrafo 4.º del artículo 163 cuando el 
sujeto activo sea un miembro de la policía, y en 
la segunda, se mantiene la aplicación del párrafo 
4.º por respeto a la interdicción de la reformatio 
in peius pero como obiter dicta se declara la in-
compatibilidad entre el artículo 167 y el 163.4.

mientras que, de forma mucho más conclu-
yente, había afirmado tan sólo seis días antes la 
sts de 23 de marzo de 2006: «... la mencionada 
detención fue ilegítima y constituyó el mencio-
nado delito de los arts. 163.4 y 167».

razones por las que se consideró convenien-
te el planteamiento y discusión de la referida 
cuestión en el seno del Pleno no jurisdiccional 
de esta sala, que, celebrado el día 27 de enero 
de 2009, tras la correspondiente deliberación, 
adoptó mayoritariamente el siguiente acuerdo: 
«la remisión que el artículo 167 del Código 
Penal hace al artículo 163, alcanza también al 
apartado 4 de este último».

los argumentos fundamentales, en abono 
de esta tesis definitivamente triunfante, giran en 
torno a los siguientes extremos:

a)  de una parte, se afirma que, si bien la des-
cripción típica del artículo 167, referido a 
las detenciones ilegales llevadas a cabo por 
autoridad o funcionario público distintas 
de las contempladas en el artículo 530 del 
mismo Código Penal, parece incongruente 
con una vinculación al supuesto del aparta-
do 4 del 163, ya que éste se encabeza con la 
referencia a «el particular.…», lo cierto es 
que esta referencia a la literalidad de ambos 
preceptos no puede ser considerada como un 
obstáculo absoluto para la discutida posibi-
lidad de remisión, toda vez que también el 
apartado 1 del meritado artículo 163, preci-
samente aplicado por la audiencia en el pre-
sente caso, también castiga a «el particular 
que encerrare o detuviere a otro…»

b)  Por ello, la remisión del 167 ha de entenderse 
no referida a la integridad de los distintos ti-
pos objetivos descritos en los diferentes apar-
tados del artículo 163, con todos los elemen-
tos que los definen, sino, tan sólo, a un aspecto 
concreto de éstos, a saber, la acción típica, por 
lo que se trata de una remisión al hecho, sin 
incluir el carácter del sujeto de la acción.

c)  en cualquier caso, se constata que el repe-
tido artículo 167, con su generalidad, no 
excluye expresamente la posibilidad de re-
misión a ninguno de los supuestos del 163.

d)  y, en ese sentido, tampoco parece razona-
ble ante una situación, cuando menos, de 
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duda interpretativa, que esta duda se despeje 
«contra reo», excluyendo la aplicación del 
subtipo atenuado, si éste se corresponde con 
la conducta declarada como probada, aún 
cuando ésta hubiere sido llevada a cabo por 
una autoridad o funcionario público.

e)  máxime cuando el «plus» en el desvalor de 
esa acción, en razón a la peculiaridad del 
sujeto activo del ilícito por tratarse preci-
samente de persona que, en su condición 
de funcionario, está llamado a garantizar y 
preservar los derechos del ciudadano, ya en-
cuentra respuesta en el propio artículo 167, 
que dispone la agravación del castigo pre-
visto para quien no fuere funcionario, a lo 
largo de todos los supuestos del 163, fijando 
la pena en su mitad superior y, lo que es más, 
imponiendo también una inhabilitación ab-
soluta entre ocho y doce años de duración 
que, obviamente, supone además la pérdida 
de esa profesión vinculada a la protección 
de los derechos del ciudadano.

f)  no debiendo, así mismo, desdeñarse la ma-
yor proporcionalidad que, con esta interpre-
tación, se alcanza, al sancionar una acción 
consistente en esa transitoria y breve priva-
ción de libertad, con una finalidad que no es 
sino la puesta a disposición de un tercero, 
también agente de la autoridad, para que 
disponga sobre la pertinencia o no de la de-
tención y consecuente puesta en libertad del 
privado de ella, frente a los cuatro años de 
prisión que, como mínimo, prevé el apartado 
1 del artículo 163.

en consecuencia procede estimar el motivo 
e imponer una pena de multa de cuatro meses 
y medio, con una cuota diaria de seis euros y 
responsabilidad personal subsidiaria de un día 
de prisión por cada dos cuotas impagadas, pena 
mínima en atención a los criterios anteriormente 
expuestos, fijándose la cuantía de la cuota dia-
ria en atención a los ingresos derivados de su 
condición de funcionario público. además se 
le impone la pena de inhabilitación absoluta de 
ocho años.

Sentencia 695/2012, Sala Segunda del TS, de 19 de septiembre

Ponente: Don Manuel Marchena Gómez

resumen: Declaración autoincriminatoria en expediente administrativo

recurso de Casación: n.º 2284/2011

artículos: 24 CE y 741 LECrim

Presunción de inocencia: Afirmada la imposibilidad de incorporar la declaración autoin-
criminatoria prestada en el expediente disciplinario administrativo que luego se niega en el 
proceso penal, la Sala no aprecia en cambio vulneración de la presunción de inocencia al 
existir prueba de cargo, practicada en el plenario, de suficiente signo incriminatorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.— el sexto motivo, al amparo de los 
arts. 5.4 de la loPj y 852 de la leCrim, sos-
tiene la vulneración de los derechos a la pre-
sunción de inocencia y a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24.1 y 2 de la Ce. a juicio de la 
defensa, los indicios de la autoría de alexis son 
insuficientes desde la perspectiva constitucio-

nal. la argumentación de los jueces de instan-
cia —se razona— se inspira en indicios pobres, 
escasos y nada significativos. a ello habría de 
añadirse la necesidad de declarar, en palabras 
del recurrente, la nulidad de la aportación a 
la causa del expediente sancionatorio incoado 
por el ayuntamiento de logroño, en cuyo mar-
co el acusado había reconocido la autoría de 
los hechos, aceptado un cambio de destino e 
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incluso asumido el compromiso de abonar el 
importe de los impuestos no satisfechos. esa 
declaración autoincriminatoria no fue sino el 
resultado de la presión ejercida contra él por 
sus superiores.

el motivo no puede ser aceptado.

tiene razón el recurrente cuando censura el 
criterio de la audiencia respecto del significado 
probatorio del reconocimiento de los hechos (...).

esa declaración, no por la supuesta presión 
a la que habría sido sometido el expedientado, 
sino por la propia naturaleza del procedimiento 
administrativo, nunca debió haberse incorpora-
do a la valoración probatoria. la declaración 
autoincriminatoria ofrecida por el infractor en 
un expediente llamado a depurar responsabi-
lidades administrativas no puede ser la fuente 
de prueba sobre la que construir la autoría del 
encausado en un proceso penal. la aprecia-
ción probatoria a que se refiere el art. 741 de 
la leCrim sólo puede tomar como fundamen-
to —con las excepciones proclamadas por la 
jurisprudencia constitucional, (...) las pruebas 
generadas en el plenario. ese testimonio pres-
tado en el ámbito administrativo, ausente de 
toda garantía jurisdiccional, ha de circunscribir 
sus efectos al ámbito que es propio, esto es, al 
de la eventual sanción en el plano disciplinario 
(cfr. stC 142/2009, 15 de junio). más allá de 
las consecuencias derivables del hecho de que 
en el expediente se hayan obviado las garantías 
exigibles por la jurisprudencia constitucional 
para legitimar la actividad sancionadora del 
estado, lo cierto es que, en el supuesto que nos 
ocupa, aun si se hubieran colmado, la confesión 
de los hechos nunca debería haberse erigido en 
un elemento probatorio de signo incriminato-
rio.sin embargo, el papel que en la valoración 
probatoria de la audiencia Provincial ha des-
empeñado esa declaración autoincriminatoria 
obliga a importantes matices que excluyen la 
alegada vulneración del derecho a la presun-
ción de inocencia.

en efecto, en los ff.jj. 2.º y 3.º de la reso-
lución recurrida el juicio de autoría se proclama 

con absoluta independencia de la declaración 
prestada en el expediente administrativo.

(...)
Con el respaldo de ese razonamiento, inob-

jetable desde la perspectiva de la lógica y las 
máximas de experiencia, la audiencia Provin-
cial obtiene la plena convicción acerca de la 
autoría del recurrente (...) con independencia 
y sin mención alguna al significado probatorio 
de la declaración autoincriminatoria del acusa-
do en el expediente administrativo. la respon-
sabilidad de aquél sólo se sustenta en material 
probatorio verdaderamente valorable (art. 741 
leCrim). se trata de prueba lícita, prueba bas-
tante, prueba de signo inequívocamente incrimi-
natorio y prueba valorada conforme a las exi-
gencias propias de un sistema racional de valo-
ración probatoria (cfr. sstC 117/2007, de 21 de 
mayo, f. 3; 111/2008, de 22 de septiembre, f. 3, 
y 109/2009, de 11 de mayo). de ahí que a efec-
tos del control casacional del respeto al derecho 
a la presunción de inocencia, esta sala pueda 
asumir, en sus justos términos y sin el equívo-
co añadido del testimonio de alexis en el expe-
diente administrativo, el proceso de valoración 
llevado a cabo por la audiencia. esa mención 
era manifiestamente innecesaria. la conclusión 
sobre la autoría («...pleno convencimiento de la 
autoría») había sido ya proclamada, siendo por 
tanto prescindible ese innecesario reforzamien-
to a posteriori de una inferencia probatoria que 
era autosuficiente y cuya intrínseca coherencia 
no exigía complemento alguno («... conclusión 
que se ve reforzada por la propia declaración 
realizada en el expediente administrativo»). 
en consecuencia, sin necesidad de apuntalar 
las pruebas ofrecidas por la acusación con el 
reconocimiento de los hechos en el expediente 
administrativo y prescindiendo incluso del dato 
objetivo, no cuestionado, de que las cantidades 
eludidas a la hacienda municipal fueron abona-
das por el propio acusado una vez se vio incurso 
en la exigencia de responsabilidades disciplina-
rias, la proclamación de la autoría de alexis se 
ajusta a las garantías constitucionales derivadas 
del art. 24.2 de la Ce.
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Sentencia 689/2012, Sala Segunda del TS, de 20 de septiembre

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

resumen: Delitos conexos y competencia del tribunal del jurado

recurso de Casación: n.º 10085/2012

artículos: 24 CE, 1, 5 y 36 LOTJ, 14 y 666 LECrim

Delitos conexos: Se detiene la Sala sobre los criterios a seguir para determinar la compe-
tencia del tribunal profesional frente al del jurado en determinados casos de conexidad de-
lictiva, plasmados en el Acuerdo plenario de 23-02-2010 y correctamente observados en el 
caso; al tiempo advierte de los diversos cauces procesales existentes para denunciar la falta 
de competencia en función del tipo de proceso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— la recurrente ha sido condenada 
como autora, por inducción, de un delito de ase-
sinato a pena de diecisiete años, seis meses y un 
día de prisión; como autora por inducción de un 
delito de homicidio en grado de tentativa, a la 
pena de tres años, nueve meses y un día de pri-
sión; y como autora de un delito de amenazas, a 
la pena de un año, tres meses y un día de prisión. 
Contra la sentencia dictada por la audiencia 
Provincial interpone recurso de casación. en el 
primer motivo, con apoyo en el artículo 852 de 
la leCrim, denuncia vulneración del derecho al 
juez ordinario predeterminado por la ley, pues 
entiende que la causa debió ser enjuiciada por el 
tribunal del jurado.

1. el artículo 5 de la ley orgánica del 
tribunal del jurado ha planteado algunos pro-
blemas interpretativos, que han dado lugar al 
Pleno no jurisdiccional celebrado por resta sala 
el 23 de febrero de 2010, en el que se acordó, 
en el apartado sexto del texto aprobado, que, en 
consecuencia del contenido de los apartados an-
teriores, la competencia para el enjuiciamiento 
de los hechos corresponderá al juzgado de lo 
Penal o a la audiencia Provincial, «cuando no 
se aprecie alguna de las finalidades previstas 
en el artículo 5.2.c) o el delito fin no sea de los 
enumerados en el artículo 1.2 (cuando hubiere 
dudas sobre cuál es el delito fin se atenderá al 
criterio de la gravedad); no concurran las cir-
cunstancias de los apartados a) o b) del artículo 

5.2; no se trate de un caso de concurso ideal o de 
unidad de acción; o, en cualquier caso, siempre 
que uno de los delitos sea el de prevaricación, y 
no pueda procederse al enjuiciamiento separado 
sin romper la continencia de la causa».

2. en el caso, la recurrente no explicita en 
el recurso las razones que entiende que abona-
ban la competencia del tribunal del jurado. no 
obstante, de la acusación y la sentencia se des-
prende que los hechos imputados y por los que 
ha recaído condena, se encuentran relacionados 
entre sí de forma que, en un análisis racional de 
la cuestión, no resultaba aconsejable el enjui-
ciamiento separado de los mismos. asimismo, 
debe tenerse en cuenta que ni las amenazas no 
condicionales ni el homicidio intentado se en-
cuentran comprendidos en la relación de delitos 
competencia del tribunal del jurado del artículo 
1.2 de la lotj. e igualmente resulta que entre 
los hechos imputados no es de apreciar ninguna 
de las relaciones previstas en el artículo 5.2.c) 
de aquella ley (que alguno de los delitos se hu-
biera cometido para perpetrar otros, facilitar su 
ejecución o procurar su impunidad), ni puede 
considerarse que los cometidos se encuentren en 
relación de concurso ideal o que se trate de un 
supuesto de unidad de acción. en consecuencia, 
no existen razones de peso para sostener que 
la competencia no correspondía a la audiencia 
Provincial que finalmente enjuició los hechos.

de otro lado, las cuestiones relacionadas 
con la competencia deben tramitarse en la ins-
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tancia hasta el agotamiento de los medios de 
impugnación, de forma que, en lo posible, el 
asunto quede resuelto antes del comienzo del 
juicio oral. en ese sentido, ha de reconocerse 
que la regulación de los recursos en la materia 
presenta algunas deficiencias. Pues si la causa 
se tramita pos las normas de la lotj, contra la 
decisión de este tribunal respecto de las cuestio-
nes planteadas conforme al artículo 36 de la ley, 
cabe recurso de apelación que será resuelto por 
el tribunal superior de justicia, sin que contra 
esa decisión quepa recurso de casación. sin em-
bargo, si la causa se ha tramitado como proce-
dimiento ordinario, la cuestión puede plantear-
se al amparo del artículo 666 como artículo de 
previo pronunciamiento, contra cuya resolución 
cabe recurso de casación, en el que el tribunal 
supremo resolvería definitivamente la cuestión 
con anterioridad al comienzo del juicio oral. tal 
regulación permite plantear si, aun resuelta la 
cuestión por el tribunal superior de justicia, to-
davía sería posible acudir al tribunal supremo 
tras el planteamiento del artículo de previo pro-
nunciamiento, entendiendo que la tramitación 
de la fase intermedia ante el tribunal del jurado 

no impediría una nueva tramitación de la mis-
ma ante la audiencia Provincial, para no hurtar 
a este órgano la decisión que la ley le atribuye 
respecto a la apertura del juicio oral.

en el caso, y con independencia de una pri-
mera resolución de la audiencia, a la que ha 
de atribuirse un carácter provisional como se 
desprende de la resolución del tribunal supe-
rior inadmitiendo el recurso de apelación, las 
partes habían presentado sus escritos de acusa-
ción y defensa en el trámite seguido conforme 
a la lotj. el ministerio fiscal, al amparo del 
artículo 36, planteó la inadecuación del proce-
dimiento, lo que fue aceptado, interponiendo 
recurso la defensa ante el tribunal superior de 
justicia, que fue finalmente desestimado. la 
cuestión no fue nuevamente planteada ante la 
audiencia Provincial por la vía de los artículos 
666 y siguientes de la leCrim, sin que, por lo 
tanto, se acudiera al recurso de casación. de esta 
forma, ha de entenderse que la parte que ahora 
reclama se aquietó con la situación existente, lo 
que impide ahora su cuestionamiento.

Por lo tanto, por razones tanto de fondo 
como procesales, el motivo se desestima.

Sentencia 706/2012, Sala Segunda del TS, de 24 de septiembre

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: Conducción temeraria y omisión del deber de socorro

Procedimiento abreviado: n.º 2178/2011

artículos: 24 CE, 73, 77, 195, 380, 381 y 382 Código Penal

Principio acusatorio: Homogeneidad entre los delitos de conducción temeraria y la deno-
minada «conducción suicida». Delito de omisión del deber de socorro de quien provoca el 
accidente. Sentido de la expresión «sin riesgo propio ni de tercero».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— el recurrente eleva otra queja eng-
lobada en el mismo motivo. la condena recaí-
da finalmente no es congruente con las acusa-
ciones sostenidas. la divergencia afectaría al 
derecho a ser informado de la acusación. las 
pretensiones acusatorias se referían a delitos 

de lesiones dolosos y a un delito de conduc-
ción con consciente desprecio por la vida de los 
demás (antiguo art. 384). sin embargo se le ha 
condenado por un delito de conducción teme-
raria del antiguo art. 381. las lesiones que se 
imputaban a título de dolo se atribuyen ahora 
a título de imprudencia. y existe una reiterada 
jurisprudencia, de la que la propia sentencia 
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de instancia se hace eco, que niega homoge-
neidad entre la versión dolosa y la culposa de 
un mismo delito. la conversión sorpresiva en 
la sentencia de una acusación por delito doloso 
en una condena por delito imprudente, menos-
cabaría de forma no admisible al derecho a ser 
informado de la acusación consagrado por el 
art. 24 de la Constitución.

en efecto, el tribunal Constitucional ha de-
clarado que forma parte del contenido del prin-
cipio acusatorio el que nadie puede ser condena-
do por cosa distinta de la que se le ha acusado y 
de la que, por lo tanto, haya podido defenderse. 
asimismo ha precisado que por «cosa» no pue-
de entenderse únicamente un concreto devenir 
de acontecimientos, un factum, sino también la 
perspectiva jurídica que delimita de un cierto 
modo ese devenir y selecciona algunos de sus 
rasgos. el debate contradictorio recae no sólo 
sobre los hechos, sino también sobre su califi-
cación jurídica (sstC 12/1981, de 10 de abril, 
95/1995, de 19 de junio, 225/1997, de 15 de di-
ciembre, 4/2002, de 14 de enero, fj 3; 228/2002, 
de 9 de diciembre, fj 5; 35/2004, de 8 de marzo, 
fj 2; y 120/2005, de 10 de mayo, fj 5).

Principio acusatorio y derecho a la defensa 
están estrechamente entrelazados. del citado 
principio se desprende la exigencia de que el 
imputado tenga posibilidad de rechazar la acu-
sación que contra él ha sido formulada tras la 
celebración del necesario debate contradictorio 
en el que haya tenido oportunidad de conocer y 
rebatir los argumentos de la otra parte y presen-
tar ante el juez los propios, tanto los de carácter 
fáctico como los de naturaleza jurídica (sstC 
53/1987, de 7 de mayo, fj 2; 4/2002, de 14 de 
enero, fj 3); de manera que «nadie puede ser 
condenado si no se ha formulado contra él una 
acusación de la que haya tenido oportunidad de 
defenderse en forma contradictoria, estando, 
por ello, obligado el juez o tribunal a pronun-
ciarse dentro de los términos del debate, tal y 
como han sido formulados por la acusación y la 
defensa, lo cual, a su vez, significa que en última 
instancia ha de existir siempre correlación entre 
la acusación y el fallo de la sentencia «(sstC 
11/1992, de 27 de enero, f.j 3; 95/1995, de 19 
de junio, f.j 2; 36/1996, de 11 de marzo, fj 4; 
4/2002, de 14 de enero, fj 3).

ese derecho prohíbe que en la sentencia se 
introduzcan sorpresivamente valoraciones ju-
rídicas nuevas que la defensa no haya tenido 
ocasión de rebatir. también juega ese derecho 
cuando los puntos de vista jurídicos signifiquen 
una atenuación frente a los esgrimidos por las 
acusaciones, como sucede en este caso, si esa 
calificación más benigna se aparta de la línea 
acusatoria desplegada previamente; es decir si, 
ni siquiera implícitamente, estaba recogida en 
los escritos de acusación. sucede esto cuando el 
delito objeto de condena no es homogéneo con 
el delito objeto de acusación. si en la sentencia 
se cambia la calificación articulada por la acusa-
ción en términos que van más allá de un simple 
prescindir de algunos elementos de la acusa-
ción, y que introducen perspectivas nuevas, se 
frustraría el derecho a ser informado de la acu-
sación: la defensa no habría tenido ocasión de 
combatir adecuadamente esa nueva valoración 
jurídica. en los casos en que el tribunal consi-
dere que la subsunción correcta de los hechos de 
que se acusa es menos gravosa que la del fiscal 
pero heterogénea, ningún obstáculo existe para 
hacer uso de la tesis prevista en el procedimien-
to abreviado en términos más flexibles que en 
el art. 733 de la leCrim, para salvaguardar ese 
derecho de defensa y abrir la puerta a una con-
dena más leve. en esta faceta, el planteamiento 
de la tesis queda totalmente desvinculado de su 
conceptuación como matización al principio 
acusatorio, apareciendo como una posibilidad 
que se confiere al tribunal para hacer plena-
mente efectivos y compatibles los principios 
de justicia y de contradicción, fortaleciendo el 
derecho al necesario conocimiento previo de la 
acusación. si no se hace uso de esas tesis ate-
nuatoria por delito no homogéneo quebrará la 
debida congruencia entre acusación y sentencia 
y, lo que es más importante, habrá padecido en 
medida no tolerable el derecho a ser informado 
de la acusación. eso es lo que denuncia aquí el 
recurrente.

en opinión del recurrente, la condena por 
el delito de conducción temeraria en concurso 
con lesiones imprudentes supuso un cambio del 
título de imputación conculcatorio del derecho 
a ser informado de la acusación. la parte pasiva 
no habría podido defenderse frente a esa nueva 
imputación que aparece por primera vez en la 
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sentencia y que no estaba contenida en la pre-
tensión sostenida por las acusaciones: estaría-
mos ante una mutatio del titulus condemnationis 
prohibida por el derecho de defensa.

no es difícil encontrar sentencias que niegan 
la homogeneidad entre un delito doloso y otro 
culposo, pese a que el bien jurídico protegido 
pueda ser el mismo. Pero en materia de princi-
pio acusatorio y de homogeneidad, o no, de de-
litos no puede partirse de soluciones apriorísti-
cas. se trata de comprobar si en el caso concreto 
la variación del título de imputación ha supuesto 
una alteración sustancial de los hechos frente a 
la que no haya podido defenderse el acusado o 
la introducción de nuevos elementos en el deba-
te que no estaban antes presentes y que por tanto 
no tuvo ocasión de rebatir el acusado.

la homogeneidad o heterogeneidad de de-
litos no es campo propicio para sentar dogmas. 
es una materia que ha de resolverse casuísti-
camente: comprobando cada asunto concreto 
y huyendo de generalizaciones no matizables. 
las circunstancias singulares de cada supuesto 
condicionarán la solución. el criterio orientador 
básico será dilucidar si en el supuesto contem-
plado la variación del titulus condemnationis 
implica indefensión; si supone haber privado 
a las partes de alguna posibilidad de defensa. 
Cuando in casu se puede sostener con rotundi-
dad que no existe disminución alguna ni del de-
recho a ser informado de la acusación ni de las 
posibilidades de haberse defendido, habrá que 
afirmar la legitimidad de esa modificación, lejos 
de fórmulas sacramentales o apriorísticas.

en el caso concreto que examinamos ahora 
no hay alteración relevante que haya sido arre-
batada a las posibilidades defensivas. la alega-
ción de indefensión es meramente retórica.

se llega a esa conclusión a partir de varias 
evidencias que trata de explicar la sentencia en 
el cuarto de sus fundamentos de derecho:

a) se ha condenado por un delito del art. 
381 en la redacción vigente en el momento de 
los hechos: conducción temeraria produciendo 
un concreto peligro para la vida o la integridad 
de las personas.

b) ese delito puede considerarse homogé-
neo con el delito de conducción con consciente 

desprecio a la vida de los demás del art. 384, 
también en la redacción que presentaba ese pre-
cepto en el momento de los hechos. su literali-
dad lo pone de manifiesto a las claras: ese tipo 
recoge íntegramente la conducta del art. 381 
añadiendo un único nuevo elemento adicional: 
el consciente desprecio por la vida. decía en la 
fórmula vigente en el momento de los hechos 
el antiguo art. 384 (actual 381): «será castigado 
con las penas de prisión de uno a cuatro años, 
multa de seis a doce meses y privación del dere-
cho a conducir vehículos a motor y ciclomoto-
res por tiempo superior a seis y hasta diez años, 
el que con consciente desprecio por la vida de 
los demás, incurra en la conducta descrita en el 
art. 381». o sea, el delito objeto de acusación 
incluía todos los elementos del delito objeto de 
condena que la audiencia ha considerado acre-
ditado; más otro (el consciente desprecio por la 
vida) que la sala no ha reputado probado.

c) no debe despistar la presencia de resul-
tados lesivos, que son completamente prescindi-
bles a efectos de subsunción jurídica dada la es-
pecial regla concursal del entonces vigente art. 
383: «Cuando de los actos sancionados en los 
artículos 379, 381 y 382 se ocasionara además 
del riesgo prevenido un resultado lesivo, cual-
quiera que sea su gravedad, los jueces y tribu-
nales apreciarán tan sólo la infracción más gra-
vemente penada, condenando en todo caso al re-
sarcimiento de la responsabilidad civil que haya 
originado». al cobijo de ese precepto (aunque el 
tribunal ha errado al acudir al vigente art. 382 
y no al más beneficioso art. 383) se han podido 
imponer exclusivamente las penas del art. 381. 
no puede aducirse seriamente que no ha sido 
posible articular una defensa correcta frente a 
las consecuencias indemnizatorias de las lesio-
nes, porque se las catalogase como dolosas. es 
evidente que acusado y terceros responsables 
civiles han podido impugnar las cuantías recla-
madas y de hecho las han discutido. si no hubie-
se existido ningún resultado lesivo, los hechos 
encajarían en el mismo tipo y merecerían la 
misma pena. nada concreto relevante desde el 
punto de vista penal han añadido esas lesiones 
en este caso según la tesis que recoge la sen-
tencia de instancia. descartada su consideración 
como dolosas, no se alcanza a comprender qué 
estrategia defensiva de la que se haya privado 
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a la defensa podría haber sido útil. esa sería la 
«prueba del nueve» de la indefensión. imagine-
mos que una de las acusaciones hubiese basado 
su pretensión exclusivamente en el art. 152 en 
relación con el art. 381 (que es lo que asume 
la sentencia): ¿en qué podría haber cambiado la 
defensa del recurrente cuya tesis fue no solo la 
de que los hechos fueron inintencionados, sino 
que además fueron provocados por la maniobra 
de un tercero no identificado que excluía su im-
prudencia?

d) a mayor abundamiento, en muchos su-
puestos de discusión sobre la concurrencia de 
dolo eventual, no puede descartarse la homoge-
neidad con un delito de imprudencia grave, en 
su versión de culpa consciente. las difusas fron-
teras entre esas dos formas de culpabilidad per-
miten afirmar esa homogeneidad y considerar 
correcta una sentencia en la que, excluyéndose 
la pretensión de la acusación de condena por de-
lito doloso, en la modalidad de dolo eventual, 
se condene por imprudencia grave (vid. sts 
1187/2011, de 2 de noviembre).

e) Por fin, no sobra aludir a que varias de 
las acusaciones mencionaban en sus escritos de 
manera expresa el art. 381 del Código Penal 
aunque fuese para significar que quedaba embe-
bido por el delito del art. 384 por el que dirigían 
finalmente su acusación (escritos de acusación 
de juan manuel, ambrosio o marina). en con-
secuencia incluso se puede hablar de acusación 
explícita lo que disipa cualquier atisbo de inde-
fensión.

no hay en la sentencia nada que haya podi-
do resultar sorpresivo para la defensa. el discur-
so del recurrente en casación se limita al marco 
teórico: delito doloso y culposo son heterogé-
neos. Pero no desciende al caso concreto para 
mostrar qué argumentos hubiese hecho valer 
o qué pruebas hubiese propuesto de aparecer 
también en alguna de las calificaciones la im-
putación a título de imprudencia de los resulta-
dos lesivos. estamos ante otra evidencia de la 
ausencia de indefensión. en esas circunstancias 
no puede hablarse ni de violación del principio 
acusatorio (los hechos no se han mutado; la pena 
impuesta es inferior a la solicitada por el fiscal; 
todos los hechos relevantes para la condena apa-
recían en la calificación de la acusación); ni de 

vulneración del derecho a ser informado de la 
acusación o del derecho de defensa (el definitivo 
título de condena —conducción temeraria— es-
taba abarcado implícitamente por la calificación 
de algunas acusaciones y aparecería de manera 
explícita en otras).

lo decisivo tratándose del derecho a ser in-
formado de la acusación, no ha de ser el ajuste 
mimético de la sentencia con la acusación, sino 
consideraciones más de fondo que lleven a in-
dagar si ha habido menoscabo de las posibili-
dades de defensa por no haberse explicitado la 
acusación.

Parece adecuado finalmente hacerse eco de 
alguna jurisprudencia constitucional que deli-
mita esta cuestión en la línea que ha quedado 
desarrollada. la sentencia 278/2000, de 27 de 
noviembre del tribunal Constitucional es un 
buen exponente de esa doctrina. dice su funda-
mento de derecho 18.º: «según hemos reiterado 
(últimamente en la stC 19/2000, de 31 de ene-
ro, fj 4), el principio acusatorio trasciende al 
derecho contenido en el art. 24.2 de la Constitu-
ción española y comprende un haz de garantías 
adicionales, entre las cuales se encuentra la de 
que el pronunciamiento del órgano judicial se 
efectúe precisamente sobre los términos del de-
bate tal como han sido planteados en las preten-
siones de la acusación y la defensa (por todas, 
stC 17/1988, fj 5), lo que implica que el juz-
gador penal está vinculado por la pretensión pe-
nal acusatoria, compuesta tanto por los hechos 
considerados punibles, como por su calificación 
jurídica, de modo que el órgano judicial no pue-
de pronunciarse sobre hechos no aportados al 
proceso —ni objeto por lo tanto de acusación—, 
ni puede calificar estos hechos de forma que in-
tegren un delito de mayor gravedad que el defi-
nido por la acusación. en definitiva, se trata de 
que el deber de congruencia exige la adecuada 
correlación entre la acusación y el fallo (sstC 
11/1992, de 27 de enero, fj 3; 95/1995, de 19 
de junio, fj 3; 36/1996, de 11 de marzo, fj 4 y 
225/1997, de 15 de diciembre, fj 4)».

«ahora bien, también hemos destacado el 
necesario carácter real y efectivo de la lesión al 
derecho fundamental de defensa para que pueda 
extraerse de ella relevancia constitucional, por 
lo que lo decisivo a la hora de enjuiciar la posi-
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ble vulneración del principio acusatorio por esta 
razón no es la falta de homogeneidad formal en-
tre objeto de acusación y objeto de condena, es 
decir el ajuste exacto y estricto entre los hechos 
constitutivos de la pretensión penal y los hechos 
declarados probados por el órgano judicial, sino 
la efectiva constancia de que hubo elementos de 
hecho que no fueron ni pudieron ser debatidos 
plenamente por la defensa, lo que exige ponde-
rar las circunstancias concretas que concurren 
en cada caso para poder determinar lo que resul-
ta esencial al principio acusatorio: que el acusa-
do haya tenido oportunidad cierta de defenderse 
de una acusación en un debate contradictorio 
con la acusación (stC 225/1997, ya citada, fj 
4 y atC 36/1996, de 12 de febrero). Por ello en 
algunas ocasiones nos hemos pronunciado sobre 
la mayor o menor vaguedad o imprecisión de los 
hechos incluidos por las acusaciones en la califi-
cación definitiva (stC 20/1982, de 10 de marzo, 
fj 1) o sobre la adición en los hechos probados 
de elementos no esenciales para el hecho puni-
ble, que no produce una alteración esencial en 
los términos del debate (stC 14/1999, de 22 de 
febrero, fj 8)».

la pauta orientadora será indagar si en el 
caso concreto la variación del titulus condem-
nationis causa indefensión, implica haber priva-
do a las partes de alguna posibilidad de defensa 
(sentencia tC 189/2003, de 27 de octubre).

Concluyentes son también estas otras consi-
deraciones del tribunal Constitucional: «... son 
delitos o faltas homogéneos aquellos que consti-
tuyen modalidades distintas pero cercanas den-
tro de la tipicidad penal, de tal suerte que estan-
do contenidos todos los elementos del segundo 
tipo en el tipo delictivo objeto de la acusación, 
no haya en la condena ningún elemento nuevo 
del que el acusado no haya podido defenderse 
(auto tC 244/1995, de 22 de septiembre, fj 
3.º), en el entendimiento de que aquellos ele-
mentos no comprenden solo el bien o interés 
protegido por la normas, sino también obvia-
mente, las formas de comportamiento respecto 
de las que se protegen y que podría no bastar 
que un elemento esencial constitutivo del tipo 
por el que se condena esté genéricamente con-
tenido en el tipo por el que se acusa, cuando esa 
genericidad sea tal que no posibilite un debate 

pleno y frontal acerca de su concurrencia (ss 
tC 225/1997, de 15 de diciembre fj 3; 4/2000, 
de 14 de enero, fj 3)» (stC 35/2004, de 8 de 
marzo).

(...)

Séptimo.— en relación al delito de omisión 
del deber de socorro también hace el recurrente 
un recorrido sobre sus avatares históricos, que 
puede ser asumido, para desembocar en el nú-
cleo de su argumentación: no existiría situación 
objetiva de desamparo dada la concurrencia de 
múltiples personas en el lugar del accidente. se 
abandonó —sigue exponiendo— hace muchos 
años la concepción de esa infracción como un 
delito de fuga. solo habrá responsabilidad pe-
nal cuando el causante del accidente se aleja sin 
haberse cerciorado de que las víctimas ya están 
siendo atendidas y lo están siendo en condicio-
nes en las que el concurso del causante del acci-
dente no aportaría nada relevante.

se añade que en el supuesto contemplado 
concurría riesgo para el recurrente derivado de 
la intuible indignación despertada entre los pre-
sentes y las posibilidades de un «linchamiento».

el planteamiento del recurrente no carece de 
interés. se trata de un tema que antes accedía 
con mayor frecuencia a la casación. dio lugar 
a pronunciamientos diversos y a una cierta evo-
lución (la sentencia de instancia afirma que no 
ha sido rectilínea la doctrina jurisprudencial). 
en los últimos años es más insólito que esta 
infracción acceda a la casación, no solo por su 
penalidad (nótese que es un delito comprendido 
en el listado de competencias del jurado), sino 
seguramente por la habitual conexidad con deli-
tos de imprudencia que según la interpretación 
habitual de las normas de conexidad especiales 
de la ley orgánica del tribunal del jurado, los 
aleja de ese procedimiento especial.

de entre los últimos pronunciamientos ju-
risprudenciales sobre este delito, compensa en-
tresacar fragmentos relevantes de dos de ellos 
para enmarcar la discusión.

la sts 860/2002, de 16 de mayo confirma 
la condena por el delito del art. 195.3 rechazan-
do el argumento blandido para reclamar la ab-
solución: la víctima estaba en compañía de una 
persona que resultó ilesa y podía ayudar al lesio-
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nado. además se habían presentado en el lugar 
al poco tiempo dos ambulancias: «la persona 
que sufrió el accidente, inmediatamente después 
del suceso evidentemente todavía no estaba am-
parada entonces, y se puede afirmar que, como 
resultado de la gravedad del accidente, de cuya 
existencia ha quedado probado que el actual 
recurrente se apercibió, los ocupantes del auto-
móvil siniestrado se encontraban en situación 
patente y manifiesta de peligro grave. ante tales 
hechos la exigencia social de solidaridad está re-
forzada con sanción penal en caso de omitirse la 
prestación de ayuda que se impone a cualquier 
persona que, independientemente de sus cono-
cimientos profesionales pueda aportar auxilio a 
quien se encuentre en grave peligro, a no ser que 
esa asistencia determine un riesgo para quien 
pueda prestarlo o para terceras personas. el tex-
to del artículo 195 del Código Penal sanciona 
la omisión de auxilio para cualquier persona y 
no solamente para quien, por sus conocimien-
tos técnicos, pudiera ser de mayor utilidad para 
quien esté en peligro. no hay constancia de que 
el acusado que recurre corriera desproporciona-
do riesgo por ayudar, y era en el momento inicial 
de la situación de peligro cuando el auxilio de-
bió prestarse, y esa obligación no se excluye por-
que, breve tiempo después, acudan a asistir a los 
afectados por la situación peligrosa los sistemas 
prevenidos a tal fin a no ser en el poco frecuente 
caso de que coincidiera su presencia con el mo-
mento y lugar del accidente. y tampoco puede 
aceptarse que persona alguna pueda eximirse de 
cumplir la obligación de ayuda, porque alguna 
de las implicadas en el peligro, en este caso un 
grave accidente de tráfico, resultara físicamente 
ilesa pues, aparte de que en tal situación el mero 
hecho de ser ocupante del vehículo siniestrado, 
aún quedando ileso, determina un profundo cho-
que psíquico, que dificulta o impide inicialmente 
la posibilidad de ayudar a los heridos, además 
ese resultado con respecto a la pasajera que no 
sufrió lesión, no pudo ser inicialmente constata-
do por el que omitió la ayuda, y, en cambio, es 
de general conocimiento que un violento choque 
contra un obstáculo encontrado en su trayectoria 
por un automóvil que circula a velocidad eleva-
da, con frecuencia, produce heridas y muerte de 
sus ocupantes, y, por tanto, la obligación de los 
ciudadanos que lo observen de prestar auxilio».

en la sts 1304/2004, de 11 de noviembre, 
evocada en la sentencia de instancia, se lee: 
«formaliza un primer motivo en el que denun-
cia la vulneración de su derecho fundamental a 
la presunción de inocencia que concreta en la 
falta de acreditación de la situación de desam-
paro y de la negativa al auxilio sin riesgo propio. 
el recurrente manifiesta en el motivo de impug-
nación la existencia de prueba sobre la realidad 
del accidente, la intervención del acusado en 
su producción, sin discutir la culpabilidad del 
acusado, manifestando su disensión en orden al 
desamparo de la víctima, pues eran varios los 
vehículos que circulaban, por lo que la víctima 
estaba atendida, y que el recurrente pudiera so-
correr sin riesgo propio, argumentando que un 
conductor, al percatarse del accidente, le persi-
guió durante varios kilómetros con la intención 
de reprocharle su conducta. afirma, por último, 
que la producción del accidente fue en una au-
tovía y que el recurrente no pudo parar, por la 
presencia de varios camiones y por estar impo-
sibilitado de dar la vuelta a su sentido de la mar-
cha hasta que encontró un cambio de sentido, 
como lo hizo, no deteniéndose al llegar al punto 
del accidente al ver que en el mismo lugar ya 
se encontraba la guardia civil ocupándose del 
siniestro.

(…) Como precisara la sentencia de esta 
sala 42/2000, de 19 de enero, el delito de 
omisión del deber de socorro requiere para su 
existencia: 1.º) una conducta omisiva sobre el 
deber de socorrer a una persona desamparada y 
en peligro manifiesto y grave, es decir, cuando 
necesite protección de forma patente y conocida 
y que no existan riesgos propios o de un tercero, 
como pueda ser la posibilidad de sufrir lesión 
o perjuicio desproporcionado en relación con 
la ayuda que necesita. 2.º) una repulsa por el 
ente social de la conducta omisiva del agente. 
3.º) una culpabilidad constituida no solamente 
por la conciencia del desamparo de la víctima y 
la necesidad de auxilio, sino además por la posi-
bilidad del deber de actuar ( ssts 23 de febrero 
de 1981; 27 de noviembre de 1982; 9 de mayo 
de 1983; 18 de enero de 1984; 4 de febrero y  
13 de marzo de 1987; 16 de mayo, 5 de diciem-
bre de 1989, 25 de enero, 30 de abril y 18 de 
mayo de 1991 y 13 de mayo de 1997). la exis-
tencia de dolo se ha de dar como acreditada en 
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la medida en que el sujeto tenga conciencia del 
desamparo y del peligro de la víctima, bien a 
través del dolo directo, certeza de la necesidad 
de ayuda, o del eventual, en función de la proba-
bilidad de la presencia de dicha situación, pese 
a lo cual se adopta una actitud pasiva.

la persona que sufre el accidente, en este 
caso el ciclista atropellado por el recurrente, in-
mediatamente después del suceso evidentemen-
te no estaba amparada. se puede afirmar que, 
como resultado de la gravedad del accidente 
la víctima se encontraba en situación patente y 
manifiesta de peligro grave, precisamente cuan-
do el conductor realiza la acción típica de omi-
sión del deber exigible. Como dijimos en la sts 
de 16 de mayo de 2002, ante un accidente, como 
el que causó el acusado la exigencia social de 
solidaridad está reforzada con sanción penal en 
caso de omitirse la prestación de ayuda que se 
impone a cualquier persona que, independiente-
mente de sus conocimientos profesionales pue-
da aportar auxilio a quien se encuentre en grave 
peligro, a no ser que esa asistencia determine un 
riesgo para quien pueda prestarlo o para terceras 
personas. el texto del artículo 195 del Código 
Penal sanciona la omisión de auxilio para cual-
quier persona y no solamente para quien, por 
sus conocimientos técnicos, pudiera ser de ma-
yor utilidad para quien esté en peligro.

en el caso de autos, el recurrente manifiesta 
que no pudo detener la marcha de su vehículo 
porque otro conductor le perseguía. esta cir-
cunstancia, además de normal en una situación 
como la acaecida, evidencia que el acusado ya 
había iniciado la huída del lugar del accidente lo 
que obligó a un tercero a perseguirlo. Por otra 
parte, aun cuando el tercero intentara recrimi-
nar una conducta antijurídica, esa situación no 
supone que el acusado que recurre corriera un 
desproporcionado riesgo por realizar la conduc-
ta debida, socorrer a la víctima del accidente por 
él ocasionado.

del relato de hechos probados se dedu-
ce que concurrieron los elementos requeridos 
para la figura de delito de omisión del deber de 
socorro. hubo un accidente ocasionado por la 
persona que luego omitió el auxilio debido. la 
redacción típica del delito de omisión del deber 
de socorro expresa este requisito de forma su-

ficiente y amplia, abarcando todos los supues-
tos en que la conducta del luego denegador del 
auxilio ocasionó la situación en que se colocó 
a la víctima, incluso aunque se tratara de un su-
ceso fortuito o de culpa del propio perjudicado 
o de otra persona diferente, pero, con más razón 
aún, cuando, como aquí ocurrió hubo una ac-
ción imprudente al respecto por parte del que 
se marchó del lugar sin prestar auxilio alguno. 
la víctima de dicho accidente se encontraba 
en peligro grave, como lo ponen de manifiesto 
las lesiones que ocasionaron su posterior falle-
cimiento. necesitaba, desde luego, un urgente 
traslado a un centro sanitario para que se le 
prestaran los debidos cuidados médicos. tal pe-
ligro grave era manifiesto pues así lo revelaba 
la intensidad del golpe recibido por el ciclista. 
Por último, la víctima se encontraba desampa-
rada, pues ella no tenía posibilidad de valerse 
por sí por las lesiones que padecía, y nadie la 
estaba asistiendo cuando el acusado la vio caída 
y se marchó del lugar (véase sentencia de 10 de 
mayo de 1985). el que existieran allí otras per-
sonas, que al menos en los momentos iniciales 
en que el ahora recurrente se marchó del lugar 
con su vehículo no prestaban asistencia alguna, 
no excusa el insolidario proceder del condena-
do. todos tenían obligación de acudir en auxilio 
de quien así lo necesitaba por encontrarse herida 
en el suelo después del atropello, todos los allí 
presentes que se percataron de tal situación, sin 
que la mera presencia de unos pudiera excusar 
a los otros de su deber de socorrer; pero más 
que ningún otro estaba obligado a auxiliar quien 
había sido causa del accidente (y en grado su-
perior aun por haberlo sido como consecuencia 
de su comportamiento imprudente, incluso te-
merario).

la injerencia del condenado en el suceso 
productor de las lesiones en virtud de una con-
ducta gravemente negligente, produce un deber 
de asistencia a quien se encuentra desampara-
do y en peligro manifiesto y grave, superior en 
intensidad al que tienen las otras personas que, 
ajenas al suceso, pudieran allí estar presentes 
conociendo tal situación de la víctima.

el delito se consuma desde el momento 
en que se marchó del lugar el causante del ac-
cidente cuando nadie estaba prestando ningún 
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auxilio a la víctima. el que tal auxilio pudiera 
producirse después no puede incidir en la rea-
lidad de un delito que ya antes había quedado 
perfeccionado.

respecto a la presencia de un conductor que 
le persiguiera tras los hechos lo que pone de 
manifiesto es que el acusado había huido tras el 
atropello».

en la sts 1422/2002, de 23 de julio puede 
encontrarse otra caracterización general de los 
elementos de este delito.

Octavo.— Para dar respuesta al recurrente hay 
que indagar someramente sobre el bien jurídi-
co protegido por este delito. Conviene en todo 
caso abordar antes el segundo de los alegatos. 
¿Puede hablarse de «riesgo propio» derivado de 
la posible reacción de los presentes? no pue-
de deducirse tal riesgo objetivamente de los 
hechos probados de la sentencia. en ellos se 
afirma de manera tajante que el recurrente «no 
detuvo el vehículo en ningún momento» y que 
«huyó del lugar conduciendo», «terminando 
por detener su vehículo en las inmediaciones de 
la Comisaría de la Policía nacional... al no po-
der continuar la marcha pues se lo impedía un 
vehículo que le obstaculizaba la misma». se ha-
bla también ciertamente de la persecución que 
emprenden varios motoristas, y de la forma en 
que se abalanzaron con violencia hacia el acu-
sado cuando se detuvo. en el contexto descrito 
en la sentencia esa persecución aparece moti-
vada precisamente por la huida. no hay nada 
en los hechos probados que permita suponer 
que, de haber parado inmediatamente, como 
era exigible, para prestar su colaboración en la 
atención de las víctimas, se hubiese producido 
una reacción semejante. lo que la provoca es 
justamente el hecho de emprender la fuga. el 
elemento negativo del tipo —«sin riesgo pro-
pio»— está cubierto en la descripción del fac-
tum. Pero en todo caso, aun no pudiendo darse 
acogida a este primer argumento en la manera 
en que viene planteado, tampoco ha de ser to-
talmente despreciado. en el marco en que se 
produce el accidente desde la perspectiva subje-
tiva del responsable penal, tomando en conside-
ración su propio estado y las consecuencias de 
su negligencia, podía albergar fundadamente en 
ese momento la percepción de una alta probabi-

lidad de que entre el numeroso público concu-
rrente alguno o algunos pudiesen reaccionar re-
prochándole no solo con palabras, sino también 
violentamente, su acción. eso no justifica que 
se alejase del lugar. Pero en unión de la realidad 
de que se detuviese en una comisaría de policía 
próxima proporciona una perspectiva que en al-
guna forma puede condicionar la solución a dar 
a la otra línea de argumentación.

Noveno.— se refiere ésta a la situación de des-
amparo y peligro manifiesto y grave. ¿Puede 
predicarse esa condición de casi dos decenas de 
heridos —algunos con pérdida de la concien-
cia— en un lugar urbano transitado habitual-
mente y en aquél momento lleno de personas?

frente a un sector doctrinal minoritario que 
sitúa el bien jurídico protegido en la misma 
integridad física o vida de las personas «des-
amparadas», la jurisprudencia (ssts de 13 de 
marzo de 1987 o 22 de noviembre de 1989) y la 
dogmática mayoritaria hablan de la infracción 
de un deber de solidaridad humana que el pre-
cepto eleva al rango de deber jurídico. frente a 
los ordenamientos anglosajones, en el derecho 
penal continental es habitual esa tipificación. 
se castiga la indiferencia del omitente frente a 
la situación de peligro de la víctima más allá 
de que esa omisión no haya tenido ninguna 
incidencia en el resultado lesivo. la vida y la 
integridad física solo son tuteladas de manera 
indirecta: es cierto que en un horizonte de años 
el establecimiento de ese deber comportará una 
mayor protección de la vida e integridad física. 
Pero aunque in casu el auxilio hubiese resul-
tado inútil, por ser inevitable el fallecimiento, 
antes o después, o no por aportar nada respec-
to a la disminución del daño personal causado, 
la conducta sería sancionable. el tipo penal no 
requiere la protección de la vida o integridad fí-
sica, sino que se atienda a la persona en peligro. 
se castiga la infracción del deber de auxiliar a 
la persona en peligro. Correlativamente lo que 
se tutela es el derecho a ser asistido cuando se 
está en una situación de peligro grave para la 
vida o integridad física. ese deber es más in-
tenso respecto de quien ha provocado esa situa-
ción de peligro. de ahí que cuando se trata de 
la aplicación del párrafo tercero del art. 195 se 
viene sosteniendo, como se afirma en una de 
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las sentencias anteriormente transcritas, que la 
presencia de terceros no elimina el deber de au-
xilio personalísimo de quien causó el accidente. 
sólo se excluiría su punición si ya se ha cer-
ciorado de que las víctimas están siendo asisti-
das de forma efectiva y su presencia no puede 
aportar nada diferente (sts de 24 de octubre 
de 1990 o 56/2008, de 28 de enero: «En el caso 
de que hayan acudido en su auxilio otras per-
sonas, no excluye radicalmente la obligación 
ética y ciudadana de interesarse por el caso, 
pero pudiera ser excusable la abstención si te-
niendo en cuenta las circunstancias, ya existe 
el debido socorro y la aportación del tercero ya 
no aporta nada a la eliminación de la situación 
de riesgo. La abstención parece perfectamente 
justificada cuando ya estaban actuando los ser-
vicios médicos que pueden prestar un auxilio 
eficaz y al que se podría incluso perturbar en 
sus tareas. En definitiva, hay que tener en el 
momento exigible capacidad de actuar y nece-
sidad de intervenir»).

estas consideraciones podrían llevar a con-
cluir que el tipo penal es aplicable desde el mo-
mento en que el causante de la situación de peli-
gro, se marcha del lugar, sin detenerse a prestar 
su colaboración en la atención de las víctimas, y 
sin preocuparse de si efectivamente estaban ya 
siendo auxiliadas. esa actitud vulneraría el de-
ber específico e indelegable de solidaridad que 
constituiría más que el núcleo de la tipicidad 
aplicada, el título de imputación. lo protegido 
sería el derecho a ser asistido.

no obstante tal conclusión en este caso ha 
de ser atemperada. Pudiendo ratificarse en sus 
líneas maestras la jurisprudencia que se ha cita-
do en relación a que la presencia de terceros no 
es causa de exoneración, no puede descontex-
tualizarse extremando sus consecuencias hasta 
llegar a soluciones en exceso formalistas que, 

alejándose del principio de lesividad, tiendan a 
resucitar un delito de «fuga» al margen de si en 
el supuesto concreto la omisión incidió nega-
tivamente en la expectativa de las víctimas en 
ser atendidas o agravar su situación de peligro 
o desamparo o en un juicio ex ante el autor no 
podía descartar totalmente esa negativa inci-
dencia. se hace ineludible sopesar si in casu 
era exigible otra conducta y qué aportación 
efectiva ofrecía su presencia. hay que seguir 
proclamando, desde luego, que la concurrencia 
de terceros no excluye en un primer momento 
el deber de auxilio. Pero cuando se está en un 
sitio tan concurrido como el escenario del acci-
dente; cuando el responsable del hecho extrae 
de esa consideración la certeza de que no va a 
faltar el rápido aviso a los servicios sanitarios 
y el auxilio inmediato a las víctimas en tanto 
llega esa asistencia profesionalizada; y, además 
puede intuir razonablemente que su aporta-
ción no sólo iba a resultar irrelevante, sino que 
además podía verse anulada por una instintiva 
reacción contra él de algunos de los presentes, 
no es desatinado negar la reprochabilidad penal 
de la conducta consistente en continuar su mar-
cha, máxime cuando de fondo late la posibili-
dad de que en efecto la detención en la próxima 
comisaría de policía no fuera algo meramente 
inevitable, sino una decisión autónoma tras ese 
primer instante en que no se puede reclamar 
mayor reflexión. en este caso, pues, la conduc-
ta no llega a cubrir todas las exigencias del tipo 
del art. 195.3; no ya porque la omisión de auxi-
lio por el autor fuese inocua para la vida o salud 
de las víctimas (lo que no es decisivo), sino por 
su más que probables percepciones subjetivas 
fundadas.

el motivo quinto debe ser estimado parcial-
mente en lo que se refiere a la condena por el 
delito de omisión del deber de socorro.

Sentencia 699/2012, Sala Segunda del TS, de 24 de septiembre

Ponente: Don Andrés Martínez Arrieta

resumen: Menores. Recurso de casación para unificación de doctrina

recurso de Casación para la unificación de doctrina: n.º 20141/2012

artículos: 7, 10 y 42 LORPM
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Derecho penal de menores: Régimen legal de imposición de las medidas. El artículo 10.2 
de la LORRPM contiene un régimen específico, que no se ve afectado por los criterios gene-
rales establecidos en el art. 7.2 de la misma LORRPM en orden a la eventual división de la 
medida en dos períodos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— el recurso interpuesto por el mi-
nisterio fiscal es de unificación de doctrina y se 
formaliza contra la sentencia de 5 de octubre de 
2011, dictada por la audiencia provincial de va-
lencia en apelación de la dictada por el juzgado 
de menores n.º 4 de valencia, en el expediente 
de reforma 1587/09. la causa fue seguida por 
delito continuado de agresión sexual, una falta 
de lesiones, otra de hurto y un delito contra la 
administración de justicia.

el núcleo sobre el que insta la unificación 
consiste en determinar si las medidas del art. 
10.2 de la lorPm están, o no, exceptuadas de 
la división en dos períodos en el sentido previsto 
en el art. 7.2 de la mencionada ley. la audien-
cia provincia declara que el art. 10.2 no puede 
ser entendido sin el complemento del art. 7.2, 
ambos de la lorPm. en su consecuencia, rati-
fica el fallo del juzgado de menores que impu-
so «una medida de internamiento de seis años 
dividido en dos periodos, una permanencia de 
cuatro años y medio de internamiento y un año y 
medio de libertad vigilada, segundo de tres años 
de libertad vigilada con asistencia educativa 
consistente en educación sexual y de género y 
mejora de su competencia social».

el ministerio público disiente de la interpre-
tación de la mencionada audiencia al art. 10.2 
de la ley orgánica de responsabilidad penal de 
los menores, destacando que la doctrina conte-
nida en el auto recurrido es contradictoria con 
otra doctrina que considera consolidada y que 
ha sido aplicada en las sentencias de contraste 
que proporciona en el recurso de casación que 
plantea.

(...)

Segundo.— antes de abordar la cuestión obje-
to de unificación hemos de ratificar anteriores 

pronunciamientos de esta sala sobre el alcance 
de este recurso de casación para unificación de 
doctrina.

dijimos en la sts 115/2003 de 3 de febre-
ro, con reiteración de la anterior 1836/2002, de 
7 de noviembre, y ahora ratificamos que «el 
recurso de casación para unificación de doc-
trina, establecido e insuficientemente regulado 
por el art. 42 lrPm, es un remedio extraor-
dinario cuya finalidad es reforzar, a través de 
la jurisprudencia de esta sala, la garantía de la 
unidad de doctrina —y consiguientemente del 
principio de seguridad jurídica y del derecho a 
la igualdad de todos ante la ley— en el ámbi-
to del derecho sancionador de menores. debe 
entenderse que la naturaleza extraordinaria de 
este recurso no sólo se manifiesta en su carác-
ter tasado —sólo puede ser interpuesto para re-
solver, en determinados supuestos de especial 
gravedad, las contradicciones doctrinales a que 
se refiere el apartado 2 del art. 42 lrPm— 
sino en su carencia de efecto suspensivo.... 
ahora bien, lo que acabamos de decir no signi-
fica que el recurso para unificación de doctrina 
pueda ser equiparado, como se sostiene en la 
sentencia recurrida, al recurso en interés de ley 
arbitrado en el art. 490 de la ley de enjuicia-
miento Civil a los meros efectos de conseguir 
la deseable unidad jurisprudencial pero sin 
asignarle, caso de ser estimado, efectos revoca-
torios de clase alguna. hay que reconocer que 
el art. 42.7 lrPm, al decir que la sentencia de 
casación producirá «los efectos señalados en la 
ley de enjuiciamiento Criminal», no resuel-
ve los problemas que suscita su interpretación 
toda vez que en la citada ley no se regula el re-
curso de casación para unificación de doctrina, 
pero sí permite descubrir una línea de orien-
tación si referimos aquellos efectos al recurso 
de casación por infracción de ley en el que, si 
se estima y casa la sentencia recurrida, la sala 
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debe dictar a continuación, separadamente, la 
sentencia que proceda conforme a derecho (...). 
es por ello por lo que una sentencia estimatoria 
del recurso para unificación de doctrina inter-
puesto contra la sentencia de una sala de me-
nores tendrá necesariamente efectos revocato-
rios materiales si, con ocasión del examen de 
las contradicciones que son objeto del recurso, 
se llega a la conclusión de que debe prevalecer, 
en favor del menor en cuyo nombre se ha in-
terpuesto la alzada, la doctrina mantenida en la 
sentencia o sentencias de contraste que se de-
clara más conforme a derecho. sólo en el caso, 
de que la doctrina asumida favorezca al menor 
pues ello parece ser ineludible exigencia de la 
firmeza de la sentencia recurrida, circunstancia 
ésta que aproxima la naturaleza del recurso de 
casación por unificación de doctrina a la del 
llamado recurso de revisión. en el nuevo recur-
so el interés de la ley no está, pues, disociado 
del interés del menor por cuya razón, los mo-
delos que han de ser tenidos en cuenta, para la 
interpretación de los puntos que en la regula-
ción legal han quedado oscuros o insuficiente-
mente resueltos pese a la primordial remisión 
a la ley de enjuiciamiento Criminal, han de 
ser, de una parte, el recurso para unificación de 
doctrina regulado en el art. 216 y ss. del texto 
refundido de la ley de Procedimiento laboral 
y, de otra, el recurso de revisión regulado en 
los arts. 954 y ss. leCrim.

Tercero.— abordamos la cuestión planteada en 
unificación que no es otra que la de determinar 
si el art. 10.2 de la lorPm dispone un régimen 
especial de determinación y ejecución de las 
medidas, distinto y especial respecto al régimen, 
podríamos decir, general, previsto en el art. 7.2 
de la misma ley.

desde una interpretación gramatical de la 
norma, parece obvio que el precepto es espe-
cial y dispone una formulación específica para 
una situación especial, cual es la gravedad del 
hecho objeto del enjuiciamiento y del reproche 
contenido en la sentencia. se trata de un deli-
to muy grave, el delito de agresión sexual, así 
considerado en el art. 10.2 de la lorPm en la 
relación de delitos que expresa y al que corres-
ponde unas concretas prevenciones sobre las 
medidas que corresponde imponer. el tenor li-

teral del precepto dice que en los supuestos que 
se relacionan, entre ellos el delito del art. 179, 
180 Cp, «el juez deberá imponer las medidas 
siguientes: …». se trata de una «regla especial 
de aplicación y duración de las medidas» que 
por su especialidad se sustrae a la regla general 
prevista en los arts. 7 y 9 de la l. orgánica de 
responsabilidad penal de menores (lo 5/2000 
en la redacción dada por lo 8/2006, de 4 de 
diciembre). así, frente al supuesto general en 
el que la medida de internamiento se divide en 
dos periodos, uno de internamiento propiamente 
dicho y otro de libertad vigilada «en la moda-
lidad elegida por el juez», en los supuestos de 
especial gravedad, la norma a tener en cuenta 
es la del art.10.2 al que «deberán imponerse las 
medidas siguientes», uno de internamiento, con 
la variación permanente que se establece en fun-
ción de la edad del infractor, y otra que comple-
mentará «en su caso» de libertad vigilada. esa 
complementación está sujeta a varias precisio-
nes. en primer lugar, es facultativa o, al menos, 
debe examinarse en cada caso su procedencia, 
y debe ratificarse al término de la ejecución 
de la medida de internamiento, para valorar su 
procedencia. ese el sentido que debe darse a la 
expresión «en su caso», señalando la ley un pro-
cedimiento en el que debe adoptarse esa ratifica-
ción. además está sujeta a un régimen especial 
de sustitución, suspensión y modificación de las 
medidas que se sustrae al régimen general que 
posibilita estas alteraciones.

desde una interpretación lógica no es plau-
sible una ejecución de un reproche concebido en 
términos de sanción en el que primero es inter-
namiento, luego una libertad vigilada «en la mo-
dalidad exigida por el juez» y, a continuación, 
otro periodo de libertad vigilada con un conteni-
do educativo. no parecen lógicos esta sucesión 
de medidas de libertad vigilada con contenidos, 
en principio, distintos. si la medida de libertad 
vigilada se presenta como una oportunidad de 
acomodar el paso de un internamiento a una 
libertad, no es procedente tantos supuestos de 
libertad vigilada con un contenido diverso, sino 
que en atención a cada supuesto, habrá que exa-
minar la procedencia de la medida de libertad 
en cada caso, atendiendo también a la duración 
del internamiento. Por último, la especialidad 
del supuesto, derivado por la especial gravedad 
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de la infracción, aconseja un tratamiento de la 
consecuencia jurídica también especial, en los 
términos en los que la ley establece y que hemos 
expuesto.

en consecuencia, procede estimar la queja 
casacional formulada por el ministerio fiscal 
para unificación de doctrina interpretativa del 
art. 10.2 de la lorPm, en los términos que re-
sultan de la anterior fundamentación.

Sentencia 710/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de septiembre

Ponente: Don Joaquín Giménez García

resumen: Pericial caligráfica

recurso de Casación: n.º 2474/2011

artículos: 24 CE y 852 LECrim

Se estima el recurso del Fiscal y se declara la nulidad de la sentencia absolutoria de un 
delito de falsedad en documento mercantil y estafa, al considerar que la formación de un 
cuerpo de escritura por parte de la imputada no supuso la vulneración de ningún derecho. 
Se devuelve la causa al Tribunal de procedencia para que, tras la valoración de la prueba 
rechazada, dicte la sentencia que corresponda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— la sentencia de 14 de octubre de 
2011 de la sección xxii de la audiencia Pro-
vincial de barcelona absolvió a victoria de los 
delitos de estafa, falsedad en documento mer-
cantil y denuncia falsa de que fue acusado por el 
ministerio fiscal.

Contra esta sentencia ha formalizado recur-
so de casación el ministerio fiscal por estimar 
que la argumentación del tribunal de instancia 
para absolver a victoria del delito de falsedad en 
documento mercantil relativa a la existencia en 
el cuerpo de escritura que efectuó la absuelta de 
graves e incuestionables defectos que conduje-
ron a la nulidad de dicha prueba carece de con-
sistencia; estima el ministerio fiscal que dicha 
prueba fue perfectamente legal, que no vulneró 
ningún derecho de la imputada y que en conse-
cuencia debió haberse valorado dicha prueba y 
no ser excluida del inventario probatorio lo que 
supuso la absolución de victoria.

(...)

Tercero.— la sentencia de instancia, en rela-
ción a la confección del cuerpo de escritura por 
parte de la entonces imputada y actualmente 

absuelta, victoria, que fue acordado por el sr. 
juez de instrucción de la causa, y sobre el que 
operó la pericial caligráfica que fue efectuada 
por la policía científica estimó que dicho cuerpo 
de escritura era nulo por haberse vulnerado los 
derechos de la imputada. Concretó la argumen-
tación de su decisión con tales datos:

1. el cuerpo de escritura efectuado que consta 
a los folios 138 y 139 no consta ante quien 
se efectuó.

2. no consta que previamente fuera informada 
la imputada de las consecuencias de la reali-
zación de tal diligencia.

3. el documento donde se efectuó el cuerpo de 
escritura no está firmado por el secretario ni 
consta diligencia alguna de las personas que 
estuvieron presentes en tal diligencia.

4. la propia resolución judicial que acordó tal 
diligencia se encuentra en el folio 140 de la 
causa, siendo así que el cuerpo de escritura 
obra unido con anterioridad, a los folios 138 
y 139.

Concluye la sentencia que en esta situación, 
la única conclusión es la de declarar la nulidad 
insubsanable de tal diligencia del delito de fal-
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sedad «... y en todo caso, al no probarse la au-
toría de dicha hipotética falsedad documental, 
desaparece el medio engañoso presuntamente 
utilizado para perpetrar la estafa objeto de acu-
sación, y, en consecuencia no puede establecer-
se la realidad de la citada estafa…».

Como precedente que apoyaría esta deci-
sión, se cita en la sentencia sometida al presente 
control casacional la sts 204/2011 de 23 de 
marzo, alegando que se está en un supuesto 
idéntico. en dicha sentencia se acordó la nuli-
dad de un cuerpo de escritura que fue ordenado 
por la autoridad judicial a efectuar por todas las 
personas —quince— que trabajaban en la ofici-
na bancaria donde se guardaba el talonario del 
que falsificaron algunos talones.

tras la realización de los diversos cuerpos 
de escritura por las quince personas, como se 
apreciaron sospechas en el cuerpo de escritura 
efectuado por una de esas personas, se le volvió 
a pedir a dicha persona que efectuara un nuevo 
cuerpo de escritura que lo hizo, y solo después, 
de su confección fue imputada. es decir, cuando 
se efectuó el cuerpo de escritura, la persona en 
cuestión no estaba imputada.

en esta situación, la sts 204/2011 de esta 
sala tomada como criterio de autoridad en la 
sentencia sometida al presente control casacio-
nal razonó que «... al ser requerida adriana por 
el juez instructor para confeccionar un nuevo 
cuerpo de escritura, no estaba imputada y por 
ello no se le había informado de sus derechos 
como tal a ser asistida de letrado.…» —f.jdco. 
tercero de dicha sentencia—.

Con lo dicho hasta ahora ya queda acredita-
da la esencial diferencia entre el caso analizado 
en la sts 204/2011 en la que adriana no estaba 
imputada, y el supuesto de la sentencia sometida 
al presente control casacional, en la que victoria 
sí estaba imputada cuando se acordó que con-
feccionase el cuerpo de escritura.

Cuarto.— en efecto, un análisis de las actua-
ciones, pone de manifiesto (...):

a) que victoria cuando confeccionó el 
cuerpo de escritura ya lo hizo en su condición 

de imputada y previa instrucción de sus dere-
chos.

b) que el hecho de que el proveído en el 
que se acordó la calificación de tal cuerpo se 
encuentra al folio 140, posterior a los folios 138 
y 139 donde se encuentra dicho cuerpo. se trata 
de un claro e irrelevante error de «cosido» de 
folios, ya que el proveído debió unirse antes, 
pero el hacerlo después no permite afirmar que 
la decisión judicial fuera posterior a su confec-
ción.

c) todas las diligencias se hicieron en una 
unidad de acto, es decir tanto de instrucción de 
derechos, como la declaración y el cuerpo de 
escritura acordado el 25 de mayo, se hizo el 
mismo día 25 de mayo, por lo tanto aunque en 
el cuerpo de escritura no se haya hecho cons-
tar ni la fecha ni las personas ante las que se 
efectuó, con toda razonabilidad, más allá de 
toda duda razonable hay que afirmar que cuan-
do victoria efectuó el cuerpo de escritura, este 
ya había sido acordado ex ante, la diligencia se 
hizo el mismo día 25, y por tanto como impu-
tada, ya estaba instruida de sus derechos, y a 
presencia de su letrado que ya le autorizó en 
su declaración, y ello es así porque como se ha 
dicho, todo se hizo en unidad de acto. es claro 
que se debió ser más cuidadoso y detallado en 
la confección del cuerpo de escritura y debió 
hacerse constar la presencia del secretario y 
demás asistentes, pero la omisión en este caso 
por los razonamientos expuestos no supuso 
ninguna nulidad.

en consecuencia, tal cuerpo de escritura fue 
válido y no vulneró ningún derecho fundamen-
tal de victoria y en consecuencia puede y debe 
valorarse la pericial caligráfica.

la prueba fue válida y en consecuencia pro-
cede la estimación del recurso del ministerio 
fiscal y así declarar la nulidad de la sentencia y 
su devolución al tribunal de origen para que sin 
necesidad de nueva vista, valore tal prueba pe-
ricial caligráfica y a la vista de sus valoraciones 
resuelva lo que procede en relación a la exis-
tencia del delito de falsificación de documento 
mercantil y del delito de estafa.
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Sentencia 730/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de septiembre

Ponente: Don Juan Ramón Berdugo Gómez de la Torre

resumen: Tráfico de drogas. Unidad y pluralidad de delitos

recurso de Casación: n.º 2111/2011

artículos: 73, 74 y 368 Código Penal

Tráfico de drogas. Unidad y pluralidad de delitos. De los problemas planteados en la sen-
tencia, destacamos la determinación de cuándo cabe hablar de delito continuado en un de-
lito de tracto sucesivo como el de tráfico de drogas. Recogemos también un voto particular 
discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.— el recurso del ministerio fiscal se 
compone de un único motivo en el que manifies-
ta su discrepancia con la absolución del acusado 
máximo del delito contra la salud pública del 
que era acusado.

el tribunal de instancia da como probados 
los hechos por los que era acusado y que con-
viene transcribir nuevamente para centrar el de-
bate: «... con la finalidad de gestionar la rápida 
venta de estas pastillas (mdma-éxtasis) que es-
peraba recibir el procesado baltasar, se puso en 
contacto con el procesado máximo... el cual a 
pesar de que se encontraba ingresado por aque-
llas fecha en el Centro Penitenciario de tenerife 
ii, al haber resultado detenido en el mes de julio 
de ese mismo año por distribuir pastillas de éx-
tasis por cuenta de baltasar..., seguía colaboran-
do activamente con aquel procesado en el tráfico 
ilegal de drogas, cuya principal misión consistía 
desde su ingreso en prisión, donde contaba con 
la posibilidad de usar de modo clandestino de 
teléfonos móviles... en poner en contacto al cita-
do procesado baltasar con el círculo de conoci-
dos compradores de psicotrópicos de este ilícito 
negocio, asegurando de este modo que podría 
dar rápida salida al alijo de pastillas cuya im-
portación desde bélgica estaba negociando con 
eugenio (en rebeldía)».

las razones que han llevado a la sala de ins-
tancia a absolver se contienen en el fundamento 
de derecho noveno de la sentencia. existiría cosa 
juzgada material en tanto que habría identidad 

de hechos y sujetos en relación con los enjuicia-
dos en la sentencia de 16 de diciembre de 2008 
dictada por la sección quinta de la misma au-
diencia en la que se le impuso una pena de pri-
sión de diez años —no consta si ha sido objeto 
de revisión como consecuencia de la reforma de 
2010—, por venir dedicándose «al menos desde 
los primeros meses del año 2007» «a distribuir 
grandes cantidades de pastillas de éxtasis que 
suministraba en partidas importantes, así como 
otras cantidades de cocaína y hachís que vendía 
a consumidores de estas sustancias». la senten-
cia referida continuaba relatando la detención 
del condenado el día 12 de julio de 2007, fecha 
desde la que habría estado privado de libertad 
por aquélla causa, y que como consecuencia de 
un registro practicado en su vivienda se le ha-
bían incautado 1.757 pastillas de mdma, así 
como cocaína y hachís.

la sala de instancia considera que esa con-
dena cubre también el auxilio prestado desde el 
centro penitenciario a baltasar facilitando con-
tactos mediante llamadas telefónicas para dar 
salida a la droga. serían los mismos hechos en 
sentido jurídico-penal y por tanto constitutivos 
de una única infracción penal ya enjuiciada. el 
principio non bis in idem de rango constitucio-
nal, aunque sea de manera implícita —art. 25 
Ce—, como ya tuvo ocasión de proclamar el 
tribunal Constitucional en alguno de sus más 
tempranos pronunciamientos, impediría impo-
ner una nueva penalidad por los mismos he-
chos.
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se invoca la sts 413/2008 que rechaza la 
aplicación del delito continuado a los tipos del 
art. 368.

Por su parte el fiscal, para desmontar esas 
consideraciones, recuerda la sts 187/2009 de 
3 de marzo, parcialmente transcrita en la sen-
tencia ahora atacada. la detención supone una 
ruptura jurídica de la actividad delictiva que 
permite hablar de hechos nuevos distintos pues 
«cualquier otra interpretación conduciría a per-
mitir que el acusado, detenido e imputado por 
un delito de tráfico de drogas, ya sea constitui-
do en prisión por estos hechos, ya sea puesto 
en libertad provisional durante la tramitación 
del procedimiento y a la espera de juicio, po-
drá seguir realizando actos de favorecimiento o 
ejecución de tráfico ilegal de drogas con total 
impunidad».

el problema que se suscita, en efecto, fue 
tratado por la referida sts 187/2009, aunque 
en aquel caso se argumentaba para deshacer la 
doble condena que había recogido la sentencia 
sometida entonces a la censura casacional. no 
es tanto una cuestión de si cabe el delito con-
tinuado en los delitos contra la salud pública, 
como de determinar cuándo se cierra una activi-
dad delictiva, de forma que las actuaciones típi-
cas posteriores pasarán a integrar una infracción 
diferente.

el problema surge no solo en los delitos de 
tracto continuado, como son los delitos contra 
la salud Pública (o los de tenencia ilícita de ar-
mas o explosivos) sino también en otros como 
los permanentes (detención ilegal), los de hábito 
(maltrato habitual del art. 173.2), o los delitos 
en varios actos (impago de pensiones del art. 
227). la solución no necesariamente ha de ser 
idéntica en todos los casos, por más que el pro-
blema presente grandes analogías.

el art. 368 se refiere a «actos», en plural. 
y estamos ante una infracción de mera activi-
dad, permanente y de peligro abstracto (ssts 
1613/2000, de 23 de octubre o 748/2002, de 
23 de abril, entre muchas otras). Como se ha 
apuntado desde la doctrina, el art. 368 es un tipo 
mixto alternativo que da lugar a un solo delito 
aunque se hayan realizado varias de las accio-
nes típicas descritas (por ejemplo, cultivo más 
venta). esto es claro. también es evidente que la 

repetición en un corto espacio de tiempo de una 
misma conducta es también un caso de unidad 
típica y por tanto de delito único: unidad natu-
ral de acción para utilizar la terminología que 
ha hecho fortuna en la jurisprudencia, aunque 
para otro tipo de infracciones (falsedad, viola-
ción). no existen varios delitos por el hecho de 
que se hayan producido varios actos de venta. 
en general se niega la posibilidad de continui-
dad delictiva. incluso cuando la actividad se ha 
desarrollado durante un largo lapso de tiempo; 
o, más aún, aunque haya habido interrupciones 
temporales (actividad de comercialización inte-
rrumpida y reanudada meses más tarde).

la variedad de sustancias tampoco tiene un 
efecto multiplicador del número de infracciones 
por cuanto el bien jurídico protegido es idéntico.

Pese a ello, y situándonos en un extremo en 
el que no cabe discusión, cuando ha recaído una 
sentencia, toda la actividad posterior es suscep-
tible de nuevo enjuiciamiento. será otro delito. 
ahora bien, ¿en qué momento se produce la 
fractura, la solución de continuidad? ¿todas las 
actividades realizadas entre el inicio de un pro-
ceso y la sentencia en la instancia han de quedar 
cobijadas por el paraguas de la cosa juzgada? 
¿qué hito es el relevante?

el factor cronológico es intranscendente a 
los efectos que aquí se tratan. múltiples actos 
de venta de hachís distanciados en varios me-
ses o años pueden constituir un único delito del 
art. 368; y dos ventas puntuales de dos peque-
ños trozos de la misma sustancia procedentes de 
la misma pieza, dividida en dos, efectuadas en 
días inmediatamente sucesivos o muy cercanos 
pueden constituir dos delitos distintos: el autor 
es detenido tras la primera venta y al salir en 
libertad tras aceptar una condena amparada en 
la conformidad premial del art. 801 de la ley 
Procesal, procede a vender el trozo que le que-
daba y que mantenía guardado en su vivienda. 
no puede discutirse que la conducta será repro-
chable de manera autónoma. aunque viniese 
poseyendo el hachís objeto de la segunda venta 
desde antes de la detención.

un paralelismo con el delito de tenencia ilí-
cita de armas, que en este punto presenta ana-
logías por tener naturaleza semejante (delitos 
de tracto continuado según caracterización que, 
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en todo caso, no es pacífica) puede ayudar a es-
clarecer, aunque también otras figuras penales 
de morfología similar permiten ejemplificar. 
la posesión de dos armas de fuego constituye 
un único delito de tenencia de armas como ha 
tenido ocasión de puntualizar la jurisprudencia. 
ahora bien la adquisición de una nueva arma, 
cuando se le ocupó la primera policialmente, 
constituiría una nueva infracción. incluso aun-
que el primer hecho estuviese todavía sin en-
juiciar. se puede llegar más allá. si el arma no 
llegó a ser incautada y se produce la condena 
(por quedar demostrada la posesión y el funcio-
namiento: piénsese en quien efectuó disparos 
con ella en un atraco), continuar con la posesión 
de esa misma arma, constituirá un nuevo deli-
to. hablar de cosa juzgada sería un sarcasmo: la 
sentencia condenatoria vendría a constituirse en 
una curiosa y paradójica licencia de armas.

la solución no puede venir de la mano de 
un análisis naturalístico. desde esa perspecti-
va podremos tener muchas acciones y un solo 
delito (actos reiterados de venta de sustancia 
estupefaciente); o una sola acción y varios de-
litos (persistencia en la posesión del arma o de 
la droga no incautadas, tras el enjuiciamiento). 
son criterios de racionalidad jurídica los llama-
dos a establecer qué dato es decisivo para cerrar 
un actividad plural o continuada (en el sentido 
no jurídico penal sino como sinónimo de des-
plegada en el tiempo) considerándola un único 
delito; y abrir paso a otro delito diferente y re-
prochable de manera autónoma. la cuestión es 
enjundiosa y enlaza con cuestiones dogmáticas 
a veces tortuosas como la del objeto del proceso 
penal y su incidencia en el ámbito de la cosa 
juzgada y que se entrelazan con temas de de-
recho penal sustantivo entroncando incluso con 
las finalidades de la pena (retribución frente a 
corrección). las repercusiones prácticas no son 
desdeñables como demuestra el supuesto que se 
analiza ahora. de cualquier forma no se trata de 
profundizar en esos temas, sino de apuntar un 
criterio que sirva de guía en concreto para estos 
casos de delitos de tracto continuado.

el dato clave estriba en el momento en que 
el sujeto activo es objeto de detención o de una 
imputación o citación para defenderse en la 
investigación seguida por unos hechos. en ese 

instante se produce la ruptura desde el punto de 
vista jurídico; la solución de continuidad. ya no 
habrá un punto y seguido; sino un punto y apar-
te. quien vende droga todos los días y es sor-
prendido, detenido e ingresado en prisión sólo 
habrá cometido un único delito contra la salud 
pública. sin embargo si quien ha sido sorprendi-
do vendiendo una dosis de cocaína, es detenido 
y al ser puesto en libertad vuelve a vender otra 
papelina, habrá cometido dos delitos contra la 
salud pública. otra tesis llevaría a la paradoja 
de que quien ya conoce que contra él se sigue 
causa penal vea en ella una licencia para seguir 
la actividad delictiva, al menos hasta que recai-
ga sentencia.

Precisando más, para que se pueda hablar 
de un nuevo delito diferente es necesario que 
se produzca una ruptura jurídica en la activi-
dad. no es suficiente con que exista el temor 
de haber sido descubierto o la sospecha de que 
se está sometido a investigación. es precisa la 
seguridad de que existe una investigación penal 
estatal expresamente dirigida contra el sujeto 
activo para que en ese mismo momento se pue-
da hablar de solución de continuidad y por tanto 
de recomenzar una actividad delictiva diferen-
te, y merecedora de un reproche penal distinto 
y autónomo, no susceptible de ser embebida en 
los hechos anteriores por los que ya se sigue 
causa penal. esa es la tesis que inspira la sts 
503/2008 de 17 de julio en lo que se refiere a 
una nueva condena por tenencia de explosivos 
(fundamento jurídico 89) y esa es la tesis que 
abiertamente acoge la sts 187/2009, de 3 de 
marzo: «la doctrina científica más caracterizada, 
nos dice que la unidad o pluralidad de acciones 
no viene impedida por la naturaleza de la infrac-
ción como de “peligro abstracto o comunitario”, 
por no depender el delito del grado o intensidad 
del peligro, esto es, no influye el desvalor del re-
sultado de los comportamientos, que es difícil-
mente conmensurable (resultado cortado), sino 
de las ocasiones diferentes en que se ha puesto 
de manifiesto una voluntad rebelde a la norma.

de este modo aunque en el plano teórico se 
pusiera en peligro varias veces el bien jurídico 
a través de varias acciones no estaríamos nece-
sariamente ante una pluralidad de delitos con el 
efecto de multiplicar los reproches penales.
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el fiscal recogiendo una doctrina apenas es-
bozada por esta sala, en algún delito (pertenen-
cia a banda armada) sugiere, con riguroso fun-
damento, un criterio delimitador de la unidad 
o pluralidad de infracciones en los delitos que 
por su naturaleza poseen determinadas caracte-
rísticas: serían los delitos de tracto sucesivo o 
continuado integrados por varios actos (impago 
de pensiones), los de ejecución permanente (de-
tención ilegal, tenencia ilícita de armas, etc.) y 
los de hábito como el maltrato familiar habitual.

Pues bien, esta sala estima, acogiendo la te-
sis del fiscal, que es procedente señalar como 
dato clave el momento en que el sujeto activo 
es objeto de detención, o de una citación para 
defenderse en la investigación seguida por unos 
hechos, en los que deben tener cabida todos los 
cometidos, y no enjuiciados o prescritos en sus 
concretas manifestaciones conductuales, referi-
das al mismo bien jurídico. ello supondría una 
ruptura jurídica en la actividad delictiva».

esa tesis conduce no al delito continuado 
(que es un único delito), sino a la dualidad de 
delitos. la reanudación de actividades incardi-
nables en el art. 368, por quien ya se sabe so-
metido con seguridad a un proceso por las ac-
tuaciones efectuadas hasta ese momento, abren 
paso a un nuevo delito del art. 368. si, por el 
contrario, se descubriesen con posterioridad ac-
tos de venta de droga efectuados antes de esa 
detención y que no han podido ser investigados, 
sí que toparíamos, en principio, ante el muro de 
la cosa juzgada. si ahora alguien revelase que el 
recurrido le vendió mil pastillas de mdma en 
2006, no podría abrirse un nuevo proceso por 
más que desde un prisma naturalista sea un ac-
ción distinta y perfectamente diferenciable de la 
que fue enjuiciada en la sentencia de diciembre 
de 2008. desde el punto de vista jurídico esa 
actividad está juzgada.

en este caso concreto tenemos que el acu-
sado que estaba en prisión desde el mes de julio 
imputado por venir dedicándose a distribuir pas-
tillas de mdma, de las que se ocuparon en su 
vivienda 1.757 dosis, en octubre y desde el cen-
tro penitenciario colabora con otro de los acusa-
dos a la comercialización de pastillas facilitando 
a través del teléfono que usaba contactos entre 
el distribuidor y algunos compradores. esa labor 

de mediación entra dentro de la descripción tí-
pica del art. 368.

no obstante ello el laconismo del relato 
impide ir más allá y no proporciona los datos 
indispensables para hablar de coautoría o coo-
peración necesaria. no se precisa ni número de 
contactos, ni nivel de concierto, ni si el procesa-
do actuaba con la idea de favorecer primordial-
mente al distribuidor, ni si existía un consorcio 
estable entre ambos de forma que la actividad 
de comercialización era conjunta... no puede 
suplirse esa pobreza del relato ni con los datos 
que podrían extraerse de la fundamentación ju-
rídica ni con el examen de la causa. eso lleva 
a considerar que no hay elementos suficientes 
para elevar al rango de coautor al acusado, y 
catalogar su actuación de esporádica mediación 
entre compradores y distribuidor en el nivel de 
la complicidad. es presumible la ausencia de 
todo dominio del hecho dada su situación carce-
laria. Como es sabido de manera muy excepcio-
nal y pese a la amplitud de los verbos típicos que 
maneja el art. 368, la jurisprudencia ha admitido 
casos de complicidad en supuestos equipara-
bles (vid. por todas ssts 1234/2005, de 21 de 
octubre, 198/2006, de 27 de febrero, 16/2009, 
de 27 de enero, 1041/2009, de 22 de octubre o 
933/2009, de 1 de octubre).

Por lo expuesto procede estimar el único 
motivo del recurso del ministerio fiscal y casar 
la sentencia en ese particular dictándose a conti-
nuación segunda sentencia.

(...)

voto particular que en relación al 
recurso interpuesto por el ministerio 
fiscal formula el excmo. sr. d. juan 
ramón berdugo gomez de la torre

Con el debido respecto a la opinión de la 
mayoría considero que no debió estimarse el 
recurso interpuesto y mantenerse el pronun-
ciamiento absolutorio, en cuanto al procesado 
máximo.

se argumenta en el motivo que en los hechos 
probados se establece la diferencia temporal en 
la comisión de los hechos por los que el proce-
sado resultó anteriormente detenido, enjuiciado 
y condenado y los que luego fueron motivo de 
acusación en el presente procedimiento, come-
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tidos durante el periodo de prisión provisional 
por aquella primera causa, en que reanudó el 
tráfico ilegal de estupefacientes desde el Centro 
Penitenciario.

la cuestión reside en determinar, teniendo 
en cuenta la naturaleza de delitos permanentes 
de los delitos contra la salud pública, si el en-
juiciamiento de los primeros hechos afecta a los 
segundos, en la medida en que se declara proba-
do que el procesado absuelto máximo ha segui-
do realizando actos materiales de favorecimien-
to del tráfico ilegal de droga, una vez detenido 
por los primeros hechos.

sigue diciendo el motivo que en principio, 
la estructura del delito de tráfico de drogas del 
art. 368 CP, no permite su consideración como 
delito continuado, ni tampoco una pluralidad de 
delitos cuando concurran entre sí las diferentes 
formas descritas en el art. 368 CP. Por ello resul-
ta imprescindible esclarecer cuando termina la 
comisión de un delito y comienza la ejecución 
de otro de la misma naturaleza, y tal criterio no 
puede ser sino el temporal: desde el momento 
en que comienzan las actuaciones judiciales  
—puesta a disposición del detenido e imputa-
ción judicial mediante auto de prisión por los 
hechos que le imputó el ministerio fiscal de 
manera que todos los actos típicos que cometa 
el mismo sujeto con posterioridad serán suscep-
tibles de integrar un nuevo delito contra la salud 
pública, diferente y autónomo del anterior—.

en el caso presente la sentencia recurrida 
recoge como el acusado hallándose preso pre-
ventivo desde el 14-7-2007 por otra causa en 
la que resultó luego condenado por tráfico de 
pastillas de mdma, al poco tiempo —13 y 23-
10-2007— contacta desde la prisión, utilizando 
móviles, con otros traficantes para dar rápida 
salida a otro alijo de pastillas que va a tener dis-
ponible el coprocesado baltasar, a cuyo fin sin 
se comunica también con un circulo de compra-
dores de psicotrópicos en escalones inferiores.

Parece, por tanto razonable que al ser im-
putado el hoy recurrente e ingresado en prisión 
por unos hechos constitutivos de presunto delito 
de tráfico de pastillas de éxtasis, se produjo una 
ruptura jurídica en su actividad delictiva, que 
reanudó al poco tiempo con un dolo renovado 
que merece el oportuno reproche penal, citan-

do en su apoyo la doctrina recogida en la sts 
187/2009 de 3-3.

a) el conflicto jurídico planteado obli-
ga a dilucidar dos cuestiones: en los casos de 
delito de tracto sucesivo o continuado (tráfico 
de drogas) debe deslindarse cuando se termina 
un delito y empieza otro, y en segundo lugar, 
si es posible en un delito con tales característi-
cas cometido en su modalidad de continuidad 
delictiva.

en general la jurisprudencia ha venido en-
tendiendo la práctica imposibilidad de que a es-
tos delitos se les pueda aplicar el concepto de 
la continuidad y ello debido esencialmente a su 
propia naturaleza al tratarse de delitos de mera 
actividad y de peligro abstracto, que se consuma 
por la ejecución de cualquiera de las conductas 
especificadas en el precepto (ssts 184/2002 
de 12-2, 763/2003 de 30-5, 66/2004 de 20-1, 
446/2008 de 9-7).

la pluralidad de actos realizados por el mis-
mo sujeto no configura una pluralidad de deli-
tos sino que se integra en una conducta única, 
favorecedora en mayor o menor medida, del 
consumo ilegal adquiriendo relevancia sola-
mente como factor de individualización punitiva 
(ssts 748/2002 de 23-4, 66/2004 de 2-4).

en la construcción de los correspondientes 
tipos penales el legislador a veces utiliza con-
ceptos globales, es decir, expresiones que abar-
can tanto una sola acción prohibida como varias 
del mismo tenor, de modo que con una sola de 
ellas ya queda perfeccionado el delito y su re-
petición no implica otro delito a añadir. si hay 
varias acciones de la misma clase todas quedan 
abarcadas en esa definición legal. así ocurre 
con el delito del art. 368 CP cuando nos habla 
de «actos de cultivo, elaboración o tráfico» en 
relación con las sustancias estupefacientes, o 
cuando el art. 325, al definir los delitos contra 
el medio ambiente, nos habla de emisiones, 
vertidos, radiaciones, etc. (ssts 357/2004 de 
19-3, 919/2004 de 12-7, 1359/2004 de 15-11, 
118/2005 de 9-2); señalando esta sentencia que 
la utilización en plural del término «actos» nos 
obliga considerar que una pluralidad de ellos 
queda abarcada en el propio tipo penal. Y los 
términos «cultivo, elaboración o tráfico» nos 
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sugieren unos comportamientos de dedicación 
más o menos duradera en el tiempo relativos 
a actividades de carácter agrícola, industrial 
o mercantil. En definitiva, actividades plurales 
que nos obligan a que tengamos forzosamente 
que considerar integrados en esta figura crimi-
nal, como delito único, la pluralidad de conduc-
tas homogéneas que, de otro modo, habrían de 
constituir un delito continuado, insistiendo la 
sts 595/2005 de 9-5, en que una pluralidad de 
actos realizados por el mismo sujeto que favo-
rece el tráfico o el consumo ilegal por otras per-
sonas constituye un solo delito aunque esté inte-
grado por varias acciones, en cuanto sirven para 
conformar la descripción típica de «los que eje-
cuten actos de cultivo, elaboración, tráfico…», 
salvo que el tribunal sentenciador explique ra-
zonadamente la presencia de un una suficiente 
separación temporal, un plan preconcebido o el 
aprovechamiento de una idéntica ocasión que 
justifiquen la apreciación de la continuidad de-
lictiva.

Por ello, la exigencia legal de que se pue-
dan ejecutar «actos» obliga a considerar que una 
pluralidad de ellos queda abarcada en el propio 
tipo penal y además los actos de cultivo, elabo-
ración o tráfico requieren un comportamiento 
con dedicación más o menos duradera en el 
tiempo, por lo que esa pluralidad de conductas 
impide configurarlas como delito cuestionado.

esto es lo que un sector doctrinal denomi-
na «tipos que incluyen conceptos globales», es 
decir, hechos plurales incluídos en una única 
figura delictiva, lo que obliga a considerar que 
una variedad de acciones punibles de contenido 
semejante constituyen, no un delito continuado, 
sino una sola infracción penal (ssts 519/2002 
de 22-3, 986/2004 de 13-9, 413/2008 de 20-6).

ahora bien esta doctrina general ha sido 
matizada en otras resoluciones de esta sala, 
como recuerda la sts 970/2011 de 15-9. así 
en la sentencia 972/2006 de 28-9, se declara 
que si bien es cierto que la expresión «actos de 
cultivo, elaboración o tráfico», utilizada en el  
artículo 368 del Código Penal pone de manifies-
to que una pluralidad de actos de venta de droga 
quedan abarcados, por decisión del legislador, 
en un solo delito, lo mismo que cuando única-
mente hubiera existido uno solo de esos actos, 

considerándose un concepto global que abarca 
lo mismo un solo hecho u objeto que varios, 
también es doctrina de esta sala, como se expre-
sa en la sentencia 919/2004, de 12 julio, que la 
cuestión que se plantea es la relativa a la unidad 
o pluralidad de infracciones en los supuestos de 
multiplicidad de acciones. los problemas gene-
rados por la pluralidad de acciones en relación 
con el concurso de infracciones deben resolver-
se desde la óptica de la determinación de la uni-
dad de acción; al respecto es posible distinguir 
entre lo que se denomina la unidad natural de 
acción y la unidad típica (o jurídica) de acción. 
la utilización en el art. 368 del Código Penal 
del término «actos» en plural no debe conducir a 
un equívoco en relación con la unidad de acción 
exigida por el tipo penal, pues, no se trata de un 
supuesto de unidad jurídica de acción, dado que 
tal entendimiento implica que el legislador aglu-
tina diversos actos y los conforma como un ob-
jeto único de valoración, considerando esencial 
la realización de esa diversidad de acciones para 
que las conductas se subsuman en el tipo penal. 
esta inteligencia llevaría al absurdo de consi-
derar que la realización de un sólo acto puede 
no ser típico. Por el contrario, el tipo penal del 
art. 368 debe ser considerado como un tipo que 
se cumple con la ejecución de un sólo acto (por 
ejemplo, basta un sólo acto de tráfico) para que 
la conducta sea subsumible en él. la utilización 
del plural, como dijimos, no es indicativa de una 
unidad jurídica prevista por el legislador sino 
que es un recurso (o una necesidad) lingüísti-
ca derivada (o impuesta) por la diversidad de 
verbos típicos que el legislador establece en la 
redacción de la oración. aclarada esta cuestión, 
es necesario realizar la operación interpretativa 
necesaria para determinar cuándo nos encon-
tramos ante una unidad de acción, pues, esta 
puede estar formada por diversos actos confor-
me a lo que se denomina la unidad natural de 
acción. en efecto, en aquellos casos en los que 
puede observarse entre los distintos actos, la 
existencia de una conexión espacio-temporal y 
una sustancial coincidencia en la actuación en 
el que el hecho se configura como una unidad, 
han de ser considerados bajo la idea de la uni-
dad de acción. esto significa que el tipo penal 
del art. 368 puede llevarse a cabo mediante un 
sólo acto que configura una acción o, mediante 
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una diversidad de actos, siempre que en tales 
casos puede considerarse que concurre una sola 
acción en sentido natural. Para que pueda acep-
tarse que tal diversidad debe ser considerada 
una unidad en el sentido de unidad de acción, es 
preciso, como decimos, que los diversos actos 
se ejecuten en un ámbito espacial corto y en un 
contexto temporal breve. ahora bien, la existen-
cia de una pluralidad de acciones puede —en 
ciertos casos— conformar una unidad jurídica 
dando lugar al denominado delito continuado. 
la jurisprudencia de esta sala ha elaborado la 
doctrina del delito continuado conforme a un 
criterio objetivo-subjetivo al considerar que la 
unidad jurídica de valoración que representa el 
delito continuado exige que concurran ciertos 
requisitos (unos de carácter objetivo y otros de 
carácter subjetivo) que son los que darán ese 
sentido o nexo de unión por continuidad. en 
otras palabras, una mera sucesión de delitos 
no dan lugar por esa sola circunstancia crono-
lógica, a un delito continuado. esta sala, a la 
vista del art. 74 del Código Penal, exige como 
requisitos para que pueda considerarse continui-
dad delictiva, los siguientes: a) la existencia de 
un plan preconcebido (elemento subjetivo) o el 
aprovechamiento de idéntica ocasión (elemento 
objetivo); b) la realización de una pluralidad de 
acciones u omisiones; c) que ofendan al mismo 
o a distintos sujetos pasivos; d) que infrinjan el 
mismo precepto penal o varios pero de igual o 
semejante naturaleza; y e) que dichas acciones 
se lleven a cabo en un cierto contexto espacio-
temporal delimitable. dicho de otro modo: plu-
ralidad de acciones, homogeneidad en el bien 
jurídico, homogeneidad en la técnica comisiva, 
unidad de sujeto activo (aunque puedan cambiar 
algunos partícipes), y cierta relación de espacio 
y tiempo entre las diversas acciones. así pues, 
prescindiendo ahora de los demás requisitos, el 
delito continuado exige una pluralidad de ac-
ciones realizadas en un cierto contexto espacio-
temporal delimitado. todo lo indicado conduce 
a las siguientes conclusiones: por una parte, que 
es posible que una persona realice diversos ac-
tos que puedan considerarse como una única ac-
ción (en sentido natural) que conformen un úni-
co delito; por otra parte, que es posible que una 
persona realice diversas acciones que den lugar 
a varias subsunciones en el mismo tipo penal; 

y, por último, que también es posible que una 
pluralidad de acciones que infringen el mismo 
precepto penal sean consideradas una unidad ju-
rídica de acción por continuación, siempre que 
exista un nexo de continuación (sts. 919/2004 
de 12.7). Por tanto no debe considerarse, sin 
más que el art. 368 del Código Penal al referirse 
a «actos» en plural significa que dentro de esos 
actos cabe abarcar todos los actos que el sujeto 
activo realice por complejos que sean y todos 
ellos deben ser valorados como un comporta-
miento único, es decir, en realidad el legislador 
haya establecido una unidad jurídica de acción, 
de la que deducir que una conducta plural y 
compleja realizada por el sujeto activa, deba ser 
considerada como un solo delito. sin embargo, 
como dijimos, el tipo penal del art. 368 no es-
tablece una unidad jurídica de acción, ni es una 
excepción a la regla de una acción un delito, sin 
perjuicio de que, en ocasiones, puedan estimar-
se que varios actos son constitutivos de una ac-
ción en sentido natural.

Por ello en caso de pluralidad de acciones 
y concurriendo el resto de los requisitos indi-
cados sería posible considerar la existencia de 
un delito continuado contra la salud pública, 
exigiéndose la concreta individualización de 
una nueva acción incardinable en el tipo penal 
aplicado, autónoma e independiente surgiendo 
de esta forma un renovado riesgo para la salud 
pública (sts 184/2002 de 12-2), y cuando apa-
rezca diferenciada la técnica comisiva de la pri-
mera acción respecto de las otras no es posible 
apreciar un delito continuado, y si el concurso 
real de delitos como fue el caso de la sentencia 
919/2004 de 12-7, en el que nada se parece la 
realización de transportes terrestres de cocaína 
desde galicia a madrid, con dos transportes in-
tercontinentales de cocaína que requieren más 
medios y además más específicos, para trans-
bordar ladrona en alta mar e introducirla en las 
costas españolas.

b) en el caso presente la sentencia recu-
rrida... fundamento jurídico 9, precisa, precisa 
como máximo fue condenado por la sección 
quinta de esta audiencia Provincial, por sen-
tencia de 16 de diciembre de 2008, por un delito 
contra la salud pública a la pena de diez años de 
prisión, que se ha aportado a la causa.
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dicha causa (sumario 15/08, procedente del 
juzgado n.º 1 de arona) se acordó su prisión 
preventiva el día 14 de julio de 2007. y se dicta 
auto procesamiento el 4 de febrero de 2008.

en dicha sentencia se señala en los hechos 
probados: que «el acusado máximo, mayor de 
edad y sin antecedentes penales, al menos desde 
los primeros meses del año 2007, venía dedicán-
dose a distribuir grandes cantidades de pastillas 
de éxtasis que suministraba en partidas importan-
tes, así como otras cantidades de cocaína y hachís 
que vendía a consumidores de estas sustancias.

almacenaba las drogas en una vivienda en 
bajamar, calle … n.º … desde este lugar se di-
rigió el 12 julio 2007 con el objetivo de llevar 
ventas de pastillas, cuando sobre las 17,29 horas 
de la tarde recibió una llamada de un individuo, 
no identificado, que le advirtió de que la casa se 
encontraba vigilada por la policía. el procesado 
salió al exterior en compañía de una mujer y unos 
minutos después fue detenido en las inmediacio-
nes de la vivienda, encontrándose en su poder 70 
euros en efectivo y un teléfono móvil marca no-
kia que utilizaba para sus contactos con los pro-
veedores y clientes de las pastillas de éxtasis».

también se señala en los hechos probados 
que una comisión judicial procedió a practicar 
un registro en la vivienda descrita, donde se le 
ocuparon 1.757 pastillas de mdma, cocaína y 
hachís.

en el sumario sometido ahora enjuiciamien-
to, en el escrito de conclusiones definitivas del 
ministerio fiscal se dice en su relato de hechos 
que «a su vez, con la finalidad de gestionar la 
rápida venta de estas pastillas que esperaba re-
cibir el procesado baltasar, se puso en contacto 
con el procesado máximo, … el cual, a pesar 
de que se encontraba ingresado por aquellas fe-
chas en el Centro Penitenciario tenerife ii, al 
haber resultado detenido en el mes de julio de 
ese mismo año por distribuir pastillas de éxtasis 
por cuanta de baltasar, seguía colaborando acti-
vamente con aquel procesado en el tráfico ilegal 
de drogas, cuya principal misión en el marco del 
citado grupo criminal consistía desde su ingreso 
en prisión, donde contaba con la posibilidad de 
usar de modo clandestino teléfonos móviles a 
pesar de que su uso se encontraba prohibido por 
la normativa penitenciaria, en poner en contacto 

al citado procesado baltasar con el círculo de 
conocidos compradores de psicotrópicos en los 
escalones inferiores de este ilícito negocio…».

Consecuentemente del propio relato del mi-
nisterio fiscal se desprende que la detención e 
ingreso en prisión en julio 2007, no supuso una 
ruptura jurídica en su actividad delictiva plas-
mada en las conversaciones telefónicas mante-
nidas en prisión con el coprocesado baltasar en 
octubre de ese mismo año.

siendo así, la detención e ingreso en pri-
sión en julio 2007 por las diligencias previas 
145/2007 del juzgado de instrucción 1 de aro-
na, no supuso una ruptura jurídica en su acti-
vidad delictiva, que continuó con las conver-
saciones telefónicas que mantuvo en prisión 
con el coprocesado baltasar en octubre de ese 
mismo año en el marco de las diligencias pre-
vias 137/2007 del juzgado de instrucción 1 de 
granadilla, cuando en las primeras diligencias 
aún no había recaído auto de procesamiento, 
4-2-2008, ni sentencia definitiva 16-12-2008.

Por tanto tratándose de hechos con una ho-
mogeneidad en la técnica comisiva: la distri-
bución de pastillas por parte del recurrente por 
encargo de baltasar, debió solicitarse la acumu-
lación de ambas causas al juzgado que se con-
siderara competente —ambas fueron iniciadas 
en el mismo mes de febrero 2007— y proce-
derse a un conjunto enjuiciamiento bien como 
un único delito, con identidad de sujeto activo y 
bien jurídico protegido, sin que existiera ruptura 
jurídica, o bien, en todo caso, como un delito 
continuado, pero no como dos infracciones au-
tónomas e independientes.

Por tanto el recurso del ministerio fiscal de-
vendría improsperable.

c) Como hemos dicho en sts 505/2006 de 
10-5, la eficacia de la cosa juzgada consiste en 
aquélla que producen las sentencias de fondo y 
otras resoluciones a ellas asimiladas (como los 
autos de sobreseimiento libre) por la cual no pue-
den ser atacadas en otro proceso posterior relati-
vo al mismo objeto antes enjuiciado y ya defini-
tivamente solventado (sts 1375/2004 de 30-11).

una doble condena o un proceso posterior 
por un hecho ya juzgado, violaría el derecho a un 
proceso con todas las garantías del art. 24.2 Ce 
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y también el art. 25.1 de esta misma ley fun-
damental que sanciona el principio de legalidad.

en este sentido ha sido reiteradamente de-
clarado por la doctrina del tribunal Constitucio-
nal (ss. 3154/90 de 14-10), y la jurisprudencia 
de esta sala (ss. 29-4-93, 22-6-94, 17-10-94, 
20-6-97, 8-4-98) que la denominada excepción 
de cosa juzgada, es una consecuencia inherente 
al principio «non bis in idem», el cual ha de es-
timarse implícitamente incluido en el art. 25 de 
la Ce, como íntimamente ligado a los principios 
de legalidad y de tipicidad de las infracciones, 
principio que se configura como un derecho 
fundamental del condenado, y que impide casti-
gar doblemente por un mismo delito.

ahora bien, a diferencia de otras ramas del 
derecho en las que puede existir una eficacia 
de cosa juzgada material de carácter positivo o 
prejudicialidad que se produce cuando para re-
solver lo planteado en un determinado proceso 
haya de partirse de lo ya antes sentenciado con 
resolución de fondo en otro proceso anterior, 
esta eficacia no tiene aplicación en el ámbito del 
proceso penal, pues cada causa criminal tiene 
un propio objeto y su propia prueba y confor-
me a su propio contenido ha de resolverse, sin 
ninguna posible vinculación prejudicial proce-
dente de otro proceso distinto (otra cosa son las 
cuestiones prejudiciales de los arts. 3 y ss. de la 
leCrim), todo ello sin perjuicio de que la prue-
ba practicada en el primero pueda ser traída de 
segundo proceso para ser valorada en unión de 
las demás existentes.

la única eficacia que la cosa juzgada mate-
rial produce en el proceso penal es la preclusiva 
o negativa consistente simplemente en que, una 
vez resuelto por sentencia firme o resolución 
asimilada una causa criminal, no cabe seguir 
después otro procedimiento del mismo orden 
penal sobre el mismo hecho y respecto a la mis-
ma persona (sts 24-4-2000), pues aparece re-
conocido como una de las garantías del acusado 
el derecho a no ser enjuiciado penalmente más 
de una vez por unos mismos hechos, derecho 
que es una manifestación del principio «non bis 
in idem», y una de las formas en que se concreta 
el derecho a un proceso con todas las garantías 
reconocido en el artículo 24.2 en relación con el 
artículo 10.2 de la Constitución española y 14.7 

del Pacto de nueva york sobre derechos Civi-
les y Políticos de 1966, ratificado por españa el  
13-4-77, según el cual «nadie podrá ser juzga-
do, ni sancionado por un delito por el cual haya 
sido ya condenado o absuelto por una sentencia 
firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento 
penal de cada país».

sin embargo, y según la misma doctrina, 
para que opere la cosa juzgada, siempre habrá 
de tenerse en cuenta cuáles son los elementos 
identificadores de la misma en el proceso penal 
y frente a la identidad subjetiva, objetiva y de 
causa de pedir exigida en el ámbito civil, se han 
restringido los requisitos para apreciar la cosa 
juzgada en el orden penal, bastando los dos 
primeros, careciendo de significación, al efec-
to, tanto la calificación jurídica como el título 
por el que se acusó, cuando la misma se base 
en unos mismos hechos —sts de 16 de febrero 
y 30 de noviembre de 1995, 17 octubre y 12 de 
diciembre 1994, 20 junio y 17 noviembre 1997, 
y 3 de febrero y 8 de abril de 1998—.

Por tanto, los elementos identificadores de 
la cosa juzgada material son, en el orden penal:

1)  identidad sustancial de los hechos motiva-
dores de la sentencia firme y del segundo 
proceso.

2)  identidad de sujetos pasivos, de personas 
sentenciadas y acusadas.

el hecho viene fijado por el relato histórico 
por el que se acusó y condenó o absolvió en el 
proceso anterior, comparándolo con el hecho 
por el que se acusa o se va a acusar en el proce-
so siguiente.

Por persona inculpada ha de considerarse la 
persona física contra la que dirigió la acusación 
en la primera causa y que ya quedó definitiva-
mente condenada (o absuelta) que ha de coinci-
dir con el imputado del segundo proceso.

el tribunal Constitucional en su sentencia 
221/1997, de 4 diciembre, aborda el problema 
con una premisa de partida clara e incontestable: 
«si se constata adecuadamente el doble castigo 
penal por un mismo hecho a un mismo sujeto 
y por idéntica infracción delictiva, tal actuación 
punitiva habrá de reputarse contraria al artículo 
25.1 de la Constitución, sin que la observancia 
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de este mandato constitucional pueda quedar 
eliminada o paliada por la naturaleza más o 
menos compleja del delito cuya imputación ha 
determinado la doble condena penal. siempre 
que exista identidad fáctica, de ilícito penal re-
prochado y de sujeto activo de la conducta incri-
minada, la duplicidad de penas es un resultado 
constitucionalmente proscrito, y ello con inde-
pendencia de que el origen del tan indeseado 
efecto sea de carácter sustantivo o se asiente en 
consideraciones de naturaleza procesal».

d) a la misma solución desestimatoria se 
llegaría en el caso de considerar que existió una 
continuidad delictiva entre los hechos ya sen-
tenciados el 16-12-2008 acaecidos hasta julio 
2007, y los que son objeto de la presente causa, 
octubre del mismo año.

es cierto que esta sala para la estimación del 
delito continuado viene insistiendo en la nece-
sidad de un requisito procesal a adicionar a los 
requisitos sustantivos extraídos del art. 74 CP, 
cual es la unidad de proceso (sts 24-1-2002), 
y niega la posibilidad de delito continuado, al 
ser imposible la acumulación por existir ya sen-
tencia firme en uno de ellos, y que, como con-
secuencia de ello, no admite en estos casos la 
excepción de cosa juzgada en la medida en que 
no hay identidad fáctica (ssts 751/1999, de 
11 mayo, o 934/1999, de 8 junio), y la misma 
sentencia 500/2004 de 20-4, citada en el recurso 
que precisa que el previo enjuiciamiento sepa-
rado e individualizado de los hechos analizados 
en la primera sentencia, impide que en aquellos 
hechos ya enjuiciados se integren o se injerten 
otros de idéntica factura pero que son enjuicia-
dos con posterioridad y que por ello, no obstante 
la posible continuidad inicial que podría haber-
se contemplado, esta ha quedado rota por aquel 
previo enjuiciamiento, concluyendo que la ra-
zón de no existir tal excepción de cosa juzga-
da es doble, una de tipo procesal y otra de tipo 
sustantivo. de tipo procesal porque el previo en-
juiciamiento efectuado por la primera audiencia 
impide la continuidad delictiva respecto de los 
hechos enjuiciados con posterioridad, aunque 
en sede teórica todos, unos y otros podrían ha-
ber sido objeto de un enjuiciamiento único. de 
tipo sustantivo, porque los hechos posteriores 
no son idénticos a los anteriores.

ahora bien, como recuerdan las ssts 
896/2011 de 6-7 y 1395/2005 de 23-11, el pro-
blema se plantea a la hora de fijar las consecuen-
cias penológicas de la intervención en un hecho 
delictivo calificado de continuado, cuando por 
hechos similares ya ha sido condenado también 
por delito continuado, de manera que, de haber-
se tramitado conjuntamente se hubiera dictado 
una única sentencia por tal delito, comprensiva 
de todos los hechos unificados en la continuidad. 
en estos casos la pena que le corresponde por su 
intervención en los hechos ahora enjuiciados no 
puede exceder de la señalada por el Código.

en este sentido, podemos citar la sts 
751/99 de 11 de mayo de 1999, que en una si-
tuación semejante a la analizada —gestor que 
se apropia del dinero entregado por su principal 
para el pago de obligaciones fiscales, hecho por 
el que fue condenado, y, posteriormente fue juz-
gado por aprovechamiento del dinero entregado 
por el mismo principal para el pago de cuotas de 
la seguridad social—, declaró la improcedencia 
de la aplicación del instituto de la cosa juzgada, 
y juzgó los hechos cometidos con posterioridad 
al previo enjuiciamiento de otro hecho semejan-
te, excluyendo el enjuiciamiento global de todos 
como delito continuado dado el previo enjuicia-
miento de uno de ellos, lo que impedía la apli-
cación de la continuidad, bien que la demasía en 
cuanto a la doble pena impuesta en ambos enjui-
ciamientos los resolvió con base a la petición de 
un indulto, rechazando la tesis de la sentencia de 
instancia que dictó un fallo en el que el pronun-
ciamiento penal lo integró a modo de adición en 
el fallo de la primeramente dictada.

la misma doctrina viene a sostenerse en 
la sts de 24 de enero de 2002, núm. 2522/01, 
en la que se concluye afirmando «que la doc-
trina jurisprudencial uniforme y pacífica niega 
la posibilidad de delito continuado cuando no 
hay unidad de proceso y es imposible la acumu-
lación por existir ya sentencia firme en uno de 
ellos.…», expresándose que en estos casos no 
cabe la excepción de cosa juzgada en la medida 
que no hay identidad fáctica, y que es clara la 
razón de justicia material que inspira la cons-
trucción de la sentencia analizada: se trata de no 
hacer recaer sobre el imputado las consecuen-
cias adversas de un doble enjuiciamiento y una 
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doble pena por hechos que podrían haberse be-
neficiado de un único enjuiciamiento y una úni-
ca pena, pero el camino trazado es claramente 
inadecuado y erróneo.

esta solución es similar a la que se ha adop-
tado jurisprudencialmente en los supuestos de 
concurrencia de sanciones administrativas y 
penales respecto a un mismo hecho, en los que 
la sentencia penal ha de tener en cuenta la san-
ción administrativa impuesto para que el rigor 
sancionatorio, penal y administrativo, no supere 
la medida de la culpabilidad contemplada en la 
norma.

la cuestión deducida, una vez zanjada la no 
aplicación de la excepción de cosa juzgada, es 
determinar cuál sea el límite penológico para no 
comprometer la proporcionalidad de las penas. 
Pueden caber dos soluciones, y las dos han sido 
adoptadas por sentencias de la sala de lo Pe-
nal del tribunal supremo. una primera, es la de 
establecer que en la segunda sentencia se des-
cuente la pena impuesta en la primera, solución 
que se adopta en la sts de 20-4-2004 «de suerte 
que fijada la pena que le correspondería por su 
intervención en los hechos ahora enjuiciados, se 
le descuente la pena que se le impuso en aquella 
sentencia porque bien pudo haberse enjuicia-
do todo en un único procedimiento». añade la 

anterior resolución, que estima que debe ser el 
propio sistema judicial quien analice y valore 
las razones de justicia, sin traspasar el problema 
al poder ejecutivo, vía indulto, en el que pueden 
operar razones de oportunidad que pueden no 
coincidir con las de justicia material existentes. 
otra solución fue la adoptada en la sts 18-10-
2004, en la que se declara que en estos supues-
tos el límite sancionador no debe verse superado 
por la previsión normativa prevista en el Código 
penal, esto es, las penas impuestas en las sen-
tencias condenatorias no deben superar el marco 
penal correspondiente al hecho delictivo.

en el caso presente el recurrente fue con-
denado en la primera sentencia como autor de 
un delito contra la salud pública, sustancias 
que causan grave daño a la salud, en cantidad 
de notoria importancia, arts. 368 y 369.1.6, a la 
pena de 10 años prisión —pena que excede a 
la prevista en la actualidad, tras la reforma lo 
5/2010, 6 años y 1 día a 9 años prisión— y que 
por tanto, englobaría la solicitada en la presente 
causa por el ministerio fiscal, 5 años prisión, 
por el mismo delito contra la salud pública, 
pero, sin apreciar el subtipo agravado con una 
penalidad entre 3 y 6 años prisión.

Consecuentemente el motivo debió ser des-
estimado.

Sentencia 723/2012, Sala Segunda del TS, de 2 de octubre

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

resumen: Alzamiento de bienes. Atipicidad del favorecimiento de acreedores

recurso de Casación: n.º 273/2012

artículos: 257 Código Penal

Alzamiento de bienes: Además de recordar los elementos objetivos y subjetivos que carac-
terizan esta figura delictiva, se analiza en la sentencia el problema del favorecimiento de 
acreedores, que resulta atípico, a diferencia de lo que sucede una vez declarada la situación 
concursal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.— 1. el motivo primero lo dedica la 
parte a impugnar la subsunción de los hechos 

declarados probados en el delito de alzamiento 
de bienes del art. 257 del C. Penal, citando al 
respecto el art. 849.1.º de la leCrim como cau-
ce procesal idóneo para fundamentar el recurso.
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el argumento nuclear en que apoya la in-
fracción de ley lo centra el acusado en señalar 
que no cabe aplicar el tipo penal del alzamiento 
de bienes cuando se paga una deuda a un acree-
dor con preferencia a otros. y advierte al respec-
to que esta es la situación que se da en este caso, 
toda vez que el dinero que pidieron prestado los 
trabajadores de gracorvi a la Caja rural de na-
varra fue destinado en gran parte a pagar las nó-
minas atrasadas de los trabajadores de anundek. 
Por lo cual, considera que la dación en pago de 
la maquinaria a los trabajadores acreedores debe 
calificarse de atípica.

la tesis exculpatoria del impugnante nos 
obliga a dirimir dos cuestiones para decidir 
sobre su viabilidad. la primera consiste en de-
terminar si la premisa jurídica de que parte se 
ajusta a los criterios jurisprudenciales y doctri-
nales prevalentes; es decir, si el hecho de pagar 
a un acreedor con prioridad a otros y disminuir 
el patrimonio del deudor con el anticipo de un 
pago excluye la tipicidad del delito de alzamien-
to de bienes. y la segunda cuestión a resolver es 
si en este caso concreto se ha dado el supuesto 
fáctico del pago preferente que permita excluir 
el comportamiento defraudatorio que tipifica el 
precepto penal.

2. sobre el pago de la deuda a un acree-
dor con preferencia o prioridad a otros y su re-
levancia para la tipificación de la conducta de 
alzamiento de bienes, tiene establecido reitera-
damente la jurisprudencia de esta sala que no 
concurre ese delito cuando aquello que sustrae 
el deudor a la posible vía de apremio del acree-
dor fue empleado en el pago de otras deudas 
realmente existentes, pues lo que se castiga es 
la sustracción de algún elemento patrimonial a 
las posibilidades de ejecución de los acreedores 
en su globalidad y no individualmente determi-
nados, ya que esta figura no es una tipificación 
penal de la violación de las normas relativas a la 
prelación de créditos, que se regirán por las dis-
posiciones del derecho privado cuya inobservan-
cia no constituye el objeto de delito ahora exa-
minado (ssts 1170/2001, de 18-6; 1962/2002, 
de 21-11; 1471/2004, de 15-12; 1553/2004, 
de 30-12; 1052/2005, de 20-9; 1604/2005, de  
21-11; 19/2006, de 19-1; y 984/2009, de 8-10, 
entre otras).

y en lo que respecta a la aplicación de esa 
doctrina a los dos primeros apartados del art. 
257 del C. Penal, se argumenta en la sentencia 
de esta sala 984/2009, de 8 de octubre, que «al 
proteger el tipo penal el bien jurídico patrimo-
nial consistente en el derecho subjetivo de los 
acreedores a que no se defraude la responsabili-
dad universal del deudor prevista en el art. 1911 
del C. Civil, ha de entenderse que la norma pu-
nitiva debe aplicarse cuando se incurra realmen-
te en una conducta que genere una situación de 
insolvencia que dificulte o impida el ejercicio 
del derecho de los acreedores. y desde luego 
en los casos en que el deudor se limita a pagar 
a unos acreedores con prioridad a otros no se 
estaría generando o incrementando la situación 
de insolvencia, sino que su comportamiento se 
reduciría a la mera liquidación de las deudas 
derivadas de una situación de insolvencia ya ge-
nerada con anterioridad. ello significa que, en 
principio, no parece que se menoscabe con esa 
clase de conductas el bien jurídico tutelado por 
la norma penal, aunque sí se podrían vulnerar 
otras normas y otros intereses del ordenamiento 
jurídico privado».

de otra parte, se argumenta también en la 
referida sentencia que «el hecho de que se haya 
tipificado en el C. Penal actual de forma especí-
fica el favorecimiento de acreedores como delito 
en el art. 259, solo para el supuesto de que la 
posposición de acreedores se lleve a cabo cuan-
do haya sido admitida a trámite una solicitud de 
concurso de acreedores, puede ser indicativo de 
que, a contrario sensu, el objetivo del legislador 
sea realmente desplazar fuera del sistema penal 
los favorecimientos de acreedores previos a las 
situaciones concursales formalizadas».

a la misma conclusión excluyente de la tipi-
cidad —remarca la misma sentencia— nos con-
duce la propia redacción del art. 257.1.2.º cuan-
do se refiere a un procedimiento «iniciado o de 
previsible iniciación». el hecho de que la norma 
no sólo proteja los créditos ya reclamados en 
procedimientos judiciales y extrajudiciales o 
administrativos, sino también aquéllos de previ-
sible reclamación en uno de esos procedimien-
tos, entrañaría, en el caso de que se subsuman en 
la norma penal los supuestos de favorecimiento 
de acreedores, la expansión del derecho penal 
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a numerosas situaciones conflictivas de pospo-
sición de acreedores en las que el deudor no se 
haya realmente «insolventado» con su conduc-
ta, introduciendo en el ámbito punitivo todas las 
cuestiones relativas a la prelación de créditos, 
con lo que se hipertrofiaría su contenido y se 
desnaturalizarían sus funciones.

y en el campo doctrinal también se conside-
ra impune el pago a uno de los acreedores con 
prioridad a otros cuando el acreedor favoreci-
do sea titular de un crédito legítimo y no de un  
crédito derivado de un contrato simulado. la 
doctrina discrepa a la hora de encuadrar dog-
máticamente el fundamento de la absolución, 
estimando algunos autores que se está ante un 
supuesto de atipicidad y otros ante un caso de 
conflicto de deberes que genera la exclusión de 
la antijuridicidad (art. 20.5.º o 20.7.º del C. Pe-
nal). todo ello sin perjuicio de su inclusión en 
un ilícito civil en el caso de que no se hayan 
respetado las reglas de la prelación de créditos. 
y sin olvidar tampoco que la incoación previa 
de un proceso concursal sí abriría la posibilidad 
de subsumir el favorecimiento de un acreedor 
en una conducta penalmente típica a tenor de lo 
dispuesto en el art. 259 del C. Penal.

(...)

Cuarto.— 1. al sopesar todos los argumentos 
probatorios precedentes y ponerlos en relación 
con la jurisprudencia de la sala sobre el tipo 
penal de alzamiento de bienes, anteriormente 
reseñada, solo cabe concluir acogiendo la tesis 
exculpatoria del recurrente.

Primero, porque en lo que concierne al ele-
mento objetivo del tipo penal se ha constata-
do, según se refiere tanto en el «factum» de la 
sentencia recurrida como en la fundamentación 
jurídica, que el acusado recurrente al entregar 
en pago la maquinaria saldaba realmente una 
deuda que sí tenía la entidad anundek con los 
trabajadores socios de gracorvi que han resul-
tado absueltos.

ello significa que lo que se ha hecho en rea-
lidad es favorecer a unos acreedores con respec-
to a otros, favorecimiento que, según asentados 
criterios jurisprudenciales y doctrinales ya ex-
puestos en el fundamento anterior, excluyen la 
aplicación del tipo penal del alzamiento de bie-

nes del art. 257 del texto punitivo. y ello porque 
al pagar una deuda vencida y exigible no se está 
incrementando el saldo deudor de la entidad 
anundek, sino que se está, a lo sumo, pagando a 
unos acreedores con prioridad a otros, y lo cier-
to es que el tipo penal del art. 257 no tutela la 
figura de la «par conditio creditorum», sino que 
castiga la evasión u ocultación, fáctica o jurídi-
ca, del patrimonio del deudor en perjuicio de los 
acreedores.

una vez excluido que concurra en el pre-
sente caso el elemento objetivo del tipo penal 
del art. 257, ya no habría necesidad de entrar a 
examinar el elemento subjetivo al resultar atí-
pica la conducta. sin embargo, no está de más 
hacer algún pronunciamiento al respecto, por-
que entendemos que es aquí donde se originan 
en gran medida algunas de las incoherencias y 
contradicciones de la sentencia condenatoria re-
currida.

2. en efecto, en lo que atañe al elemento 
subjetivo del delito de alzamiento de bienes, 
la jurisprudencia de esta sala viene enten-
diendo de forma mayoritaria que la expresión 
«en perjuicio de sus acreedores» que contiene 
el texto del art. 257 del C. Penal ha de inter-
pretarse como la exigencia de un dolo espe-
cífico de defraudar las legítimas expectativas 
de los acreedores (ssts 2068/2001, de 8-11; 
440/2002, de 13-3; 1716/2003, de 17-12; 7/2005, 
de 17-1; 1522/2005, de 20-12; 1117/2007, de 
28-11; 538/2008, de 1-9; 372/2009, de 8-4; y 
557/2009, de 8-4), dolo específico que en al-
gunas resoluciones es conceptuado jurispru-
dencialmente como un elemento subjetivo del 
injusto (ssts 667/2002, de 15-4; 974/2002, de 
27-5; 590/2006, de 29-5; y 557/2009, de 8-4). 
si bien en otras sentencias se argumenta, cierta-
mente, que el tipo penal no exige una intención 
específica de producir perjuicio, pues el conoci-
miento del peligro concreto de la realización del 
mismo, es decir el dolo genérico, por sí mismo 
implica ya el conocimiento del perjuicio que se 
causa (ssts 2170/2002, de 30-12; 161/2003, 
de 6-2; 944/2004, de 23-7; 1564/2005, de 4-1; 
y 234/2005, de 24-2).

sin embargo, sea cual fuere la modalidad 
de dolo que se requiera para la aplicación del 
tipo penal, lo cierto es que aquí concurren da-
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tos objetivos que permiten asumir la versión 
del acusado de que con su conducta pretendía 
abonar una deuda que tenía con los trabajadores 
de gracorvi. no debe olvidarse, además, que la 
exclusión del elemento objetivo del tipo penal 
impide, tal como ya se anticipó, apreciar el de-
lito y construir una inferencia evidenciadora del 
elemento subjetivo del tipo, independientemen-
te de cuál fuera el móvil o fin último con que 
actuara el acusado.

tal como se señala en la sentencia de esta 
sala 984/2009, de 8 de octubre, la doctrina ma-
yoritaria viene considerando que el ánimo de 
perjudicar a los acreedores integra un elemen-
to subjetivo del injusto típico, elemento que, a 
tenor de lo que se ha argumentado en los fun-
damentos precedentes, no es apreciable en el 
supuesto que se enjuicia al no darse una con-
ducta típica. Pues, aunque el acusado pudiera 
perjudicar a algunos acreedores al posponerlos 
a otros a la hora de abonar las deudas y actuara 
con conocimiento de ello, esta no es la clase de 
perjuicio que tutela el tipo penal aplicable en el 
presente caso, ya que el delito pretende castigar 
las conductas consistentes en «insolventarse» en 
perjuicio de los acreedores, y no la mera redis-
tribución o alteración del orden de pago de las 
deudas derivadas de una situación de insolven-
cia ya generada con anterioridad.

en la sentencia recurrida se dice al tratar el 
elemento subjetivo que sí concurre el dolo pro-
pio del delito de alzamiento de bienes «puesto 
que eleuterio conocía la existencia de las deu-
das y que con todos estos actos jurídicos obsta-
culizaba o dificultaba a los acreedores el cobro 
de sus deudas» (folio 12, anverso).

el argumento nuclear que utiliza la senten-
cia sobre el elemento subjetivo no carece de 
alguna dosis de razón en su contenido literal 
desde una perspectiva puramente empírica o na-
turalística, porque seguramente es cierto que el 
acusado cuando entregó en pago de una deuda 
la maquinaria a los trabajadores sabía que con 

esa entrega estaba obstaculizando o dificultando 
el pago de otras deudas. ahora bien, ello sucede 
siempre que se paga a un acreedor con prefe-
rencia a otro sin que se haya iniciado un proce-
dimiento concursal, puesto que la anticipación 
del pago de una deuda real cuando existen otras 
perjudica necesariamente a los acreedores pos-
tergados. sin embargo, esto no significa que 
concurra el elemento subjetivo del tipo penal del 
alzamiento de bienes, ya que de entenderlo así 
siempre que se favorece a un acreedor pagán-
dole con prioridad a otro estaríamos ante una 
conducta punible.

Por consiguiente, y sin entrar en la espinosa 
cuestión de si el dolo del delito de alzamiento de 
bienes es, con arreglo al léxico jurisprudencial, 
un dolo genérico o un dolo específico, lo cierto 
y real es que, en cualquier caso, se está ante un 
dolo de consecuencias necesarias con respecto 
a una conducta objetiva que no es punible; pues 
cuando se está pagando a un acreedor con prio-
ridad a otro no se está incurriendo en un com-
portamiento típico con arreglo al art. 257 del 
C. Penal aunque se sepa y se asuma que se está 
perjudicando al acreedor postergado.

es factible que cuando el acusado pagó a 
los trabajadores acreedores con preferencia a 
los querellantes y a otros que se citan en la sen-
tencia quisiera favorecer a los primeros y no le 
importara postergar a los otros. sin embargo, 
todos esos aspectos relativos al ámbito del de-
seo, del móvil o de las preferencias internas del 
acusado, carecen de relevancia cuando, como 
sucede en este caso, su conducta externa no es 
punible por no haber incrementado con ella la 
situación de insolvencia previa que ya tenía la 
entidad anundek. de no entenderlo así, estaría-
mos incurriendo en un derecho penal del ánimo 
o de las intenciones íntimas del acusado, ajeno 
a los fines y a la función de la norma penal, que 
se centra en castigar conductas externas que 
menoscaban los bienes jurídicos que tutela el 
sistema punitivo.
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Sentencia 722/2012, Sala Segunda del TS, de 2 de octubre

Ponente: Don Cándido Conde-Pumpido Tourón

resumen: Intervenciones telefónicas. Sistema SITEL

recurso de Casación: n.º 10445/2012

artículos: 18 y 24 CE, 579 y 850 LECrim

De entre las numerosas cuestiones abordadas por la sentencia destacamos la relativa al 
funcionamiento del sistema SITEL en la práctica de las intervenciones telefónicas, cuya 
fiabilidad avalada por la doctrina jurisprudencial mayoritaria hace innecesaria la práctica 
de una compleja y dilatoria prueba pericial informática que había sido propuesta, para 
conocer o acreditar las características básicas del sistema. Se extracta, asimismo, voto par-
ticular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Noveno.— el segundo motivo, por quebranta-
miento de forma por denegación de prueba, se 
articula al amparo del art 850 1.º de la leCrim. 
lo analizaremos conjuntamente con el tercero, 
que alega la misma infracción desde la perspec-
tiva constitucional del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

(...)

Décimo.— esta sala ha recordado reiterada-
mente la relevancia que adquiere el derecho a 
la prueba contemplado desde la perspectiva del 
derecho a un juicio sin indefensión, que garan-
tiza nuestra Constitución (sentencias, por ejem-
plo, de 14 de julio y 16 de octubre de 1995), 
pero también ha señalado siguiendo la doctrina 
del tribunal Constitucional, que el derecho a la 
prueba no es absoluto, ni se configura como un 
derecho ilimitado a que se admitan y practiquen 
todas las pruebas propuestas por las partes con 
independencia de su pertinencia, necesidad y 
posibilidad.

Como señala entre otras, la sentencia de 
esta sala de 19 de junio de 2012, la facultad del 
tribunal, valorando razonada y razonablemente 
la pertinencia de las pruebas en el momento de 
la proposición y su necesidad en el momento  
de la práctica, a los efectos de evitar diligencias 
inútiles así como indebidas dilaciones, no vul-
nera el derecho constitucional a la prueba, sin 

perjuicio de la posibilidad de revisar en casación 
la razonabilidad de la decisión del tribunal, en 
orden a evitar cualquier supuesto que pudiere 
generar efectiva indefensión a la parte propo-
nente de la prueba.

a los efectos de esta revisión es determi-
nante, como señalan la stC 308/2005, de 12 de 
diciembre y la sentencia de esta sala de 19 de 
junio de 2012, que la parte recurrente argumen-
te, de modo convincente, que la resolución final 
del proceso «a quo» podría haberle sido favora-
ble en caso de haberse aceptado y practicado las 
pruebas objeto de controversia, es decir que se 
ponga de relieve la trascendencia de la prueba 
en orden a posibilitar una modificación del sen-
tido del fallo (sstC 73/2001, de 26 de marzo, 
168/2002, de 30 de septiembre y 71/2003, de 9 
de abril, entre otras).

el tribunal, en consecuencia, puede, y debe, 
inadmitir las diligencias probatorias suscepti-
bles de provocar dilaciones por la complejidad 
de su práctica, cuando notoriamente resulten in-
necesarias, superfluas o intrascendentes.

Undécimo.— en relación con la eficacia pro-
batoria de las conversaciones grabadas por el 
sistema sitel, y sin perjuicio de reconocer y 
respetar posiciones discrepantes, es procedente 
acoger la doctrina mayoritaria de esta sala, cuya 
función esencial es precisamente la de garanti-
zar la seguridad jurídica, evitando resoluciones 
judiciales contradictorias que perjudican la uni-
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dad del ordenamiento y la igualdad de los ciu-
dadanos en la aplicación de la ley penal, para 
lo cual es conveniente mantener internamente 
criterios claros y uniformes.

en este sentido, y siguiendo la sts 
554/2012, de 4 de julio, la legitimidad de la uti-
lización probatoria de las conversaciones graba-
das por el sistema sitel ha sido confirmada por 
múltiples sentencias de esta sala, entre las que 
pueden citarse: ssts 250/2009, de 13 de mar-
zo; 308/2009, de 23 de marzo; 1078/2009, de 5 
de noviembre; 1215/2009, de 30 de diciembre; 
740/2010, de 6 de julio; 753/2010, de 19 de ju-
lio; 764/2010, de 15 de julio; 293/2011, de 14 de 
abril; 565/2011, de 6 de junio; 410/2012, de 17 
de mayo; 573/2012, de 28 de junio; 554/2012, 
de 4 de julio, etc.

siguiendo la referida sts 554/2012, de 4 
de julio, podemos describir el sistema diciendo 
que sitel (sistema de interceptación legal de 
las telecomunicaciones), diseñado para sustituir 
las carencias del anterior sistema de intercepta-
ción, se construye sobre la base de enlaces pun-
to a punto con las operadoras de telefonía, que 
transmiten la información correspondiente a la 
interceptación que dichas operadoras realizan 
en su sistema, para almacenarse en el sistema 
central del Cuerpo nacional de Policía.

los enlaces punto a punto establecidos, 
permiten únicamente la entrada de información 
procedente de la operadora, la cual, automática-
mente, es almacenada por el sistema central en 
el formato recibido, con características de solo 
lectura, sin intervención de los agentes faculta-
dos, y queda guardada con carácter permanente 
en el sistema central de almacenamiento a dis-
posición de la autoridad judicial.

Para garantizar el contenido de la informa-
ción dichos ficheros son firmados digitalmente, 
utilizando el formato de firma electrónico deno-
minado PkCs#7 detached, utilizando un certi-
ficado Camerfirma (como entidad certificadora 
autorizada) emitido por el Cuerpo nacional de 
Policía y que se asocia a la máquina sitel para 
que pueda firmar de forma desasistida los fiche-
ros relativos al contenido e información asocia-
da de la interceptación.

una vez que en el sistema central se realiza 
el proceso de firma, se genera un nuevo fichero 

que contendrá la firma electrónica, y que veri-
ficará tanto el contenido de la comunicación, 
como los datos asociados a la misma. así, el 
sistema de firma electrónica nunca altera el con-
tenido del archivo original que se está firmando.

los usuarios del sistema, los grupos operati-
vos encargados de la investigación, no acceden 
en ningún momento al sistema central de alma-
cenamiento, recogiendo únicamente un volcado 
de esa información con la correspondiente firma 
electrónica digital asociada, transfiriéndola a un 
Cd o dvd para su entrega a la autoridad judi-
cial, garantizando de esta manera la autentici-
dad e integridad de la información almacenada 
en el sistema central.

en base a todo ello, y siguiendo nuevamente 
la referida sts 554/2012, de 4 de julio, ningún 
reparo cabe hacer al empleo de esta tecnología 
informática. Como señala la reciente senten-
cia sts 573/2012, ha de recordarse que, tras 
un intenso debate acerca del sistema sitel, 
la mayoría de esta sala ha considerado dicho 
modo de proceder como técnicamente fiable, 
por encima incluso del sistema «tradicional» 
de grabación de esas comunicaciones. y en la 
sentencia 410/2012, de 17 de mayo, se señala 
que la posibilidad de manipulación o alteración 
del resultado de las intervenciones en el sistema 
sitel es prácticamente imposible.

Cuando el juez ordena una intervención 
telefónica no impone la utilización de ningún 
sistema, sino que autoriza los más avanzados o 
los que en un momento dado utilice la policía 
judicial, siempre que ofrezcan plenas garantías, 
como sucede con el sistema sitel según la 
doctrina jurisprudencial anteriormente citada, 
que es el que se ha incorporado con carácter ge-
neral en nuestro ordenamiento.

en consecuencia, si la doctrina jurispruden-
cial ya ha estimado que, con carácter general, el 
sistema sitel ofrece suficientes garantías para 
la validez probatoria de las intervenciones que 
lo utilicen, y teniendo en cuenta que es el siste-
ma de uso habitual en todos los procedimientos 
judiciales, resulta innecesaria la práctica de una 
compleja y dilatoria prueba pericial informáti-
ca para conocer o acreditar las características 
básicas del sistema, en todos y cada uno de los 
juicios que se celebran en los tribunales espa-
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ñoles en los que se aporten como prueba dichas 
intervenciones, por lo que la decisión del tribu-
nal sentenciador denegando la prueba propuesta 
por considerarla superflua con cita expresa de 
nuestra doctrina jurisprudencial fue correcta y 
razonable, y debe de ser confirmada.

los dos referidos motivos deben rechazarse.

(...)

voto particular que formula el excmo. 
sr. magistrado d. manuel marchena 
gómez, al que se adhiere el excmo. 
sr. d. josé manuel maza martín, a 
la sentencia núm. 722/2012, de 25 de 
septiembre, recaída en el recurso de 

casación núm. 10445/2012

1. nuestra discrepancia con el criterio mayori-
tario se centra en la desestimación del segundo y 
tercero de los motivos formalizados por encar-
na. la recurrente alegó, en el primero de ellos, 
quebrantamiento de forma, al amparo del art. 
851.1 de la leCrim, al entender que se habían 
rechazado pruebas solicitadas en tiempo y for-
ma y que resultaban pertinentes. en el segundo, 
se reproducía el argumento desde la perspectiva 
del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 
24.1 de la Ce.

las pruebas de las que se había privado al 
recurrente están literalmente transcritas en el 
fj 9.º de nuestra sentencia. se trataba de cinco 
pruebas periciales —las dos últimas formuladas 
con carácter subsidiario—, encaminadas todas 
ellas a garantizar la fidelidad de las grabaciones 
puestas a disposición del juez de instrucción y 
en las que se recogían las conversaciones que 
habían sido interceptadas durante la vigencia 
de la medida de intervención. así, se solicitaba 
copia del certificado Camerfirma, en su calidad 
de entidad certificadora autorizada, emitido para 
el Cuerpo nacional de Policía en relación con 
el sitel y los ficheros firmados digitalmente. 
también se pedía dictamen del Profesor de in-
geniería informática de la universidad Politéc-
nica de madrid, dr. d. teodoro, acerca de los 
mecanismos técnicos llamados a garantizar la 
autenticidad de los soportes de las grabaciones. 
se instaba asimismo la citación como peritos in-
formáticos de dos de los máximos responsables 
del funcionamiento del sitel. Con carácter 

subsidiario y para el caso en que, por cualquier 
circunstancia, esa inicial propuesta probatoria 
no pudiera ser practicada, se ofrecía la posibi-
lidad de citación de un perito informático de-
signado por el Colegio oficial de ingenieros e 
ingenieros técnicos en informática de la Co-
munidad de madrid, que asumiera la pericia en 
los términos interesados. y como última opción, 
en defecto de las anteriores, se interesaba que el 
nombramiento del perito informático fuera rea-
lizado por el Colegio oficial de ingenieros de 
telecomunicaciones.

la audiencia de madrid había rechazado la 
práctica de esas pruebas por entender, con cita 
de la sts 30 de diciembre de 2009, que «... la 
jurisprudencia ha dejado clara la postura [...] en 
relación a la plena validez, eficacia y respeto por 
las garantías del sistema sitel, resultando por 
ello superfluas las pruebas solicitadas por la de-
fensa en tal sentido».

(...)

2. en la sts 1215/2009, 30 de diciembre, con 
ocasión del voto particular que entonces hici-
mos valer, indicábamos que, a nuestro juicio, la 
atribución de eficacia probatoria a esos dvds 
—expresamente impugnados en su autenticidad 
por la defensa de uno de los recurrentes—, su-
pone un retroceso respecto del estado actual de 
las garantías constitucionales (arts. 18.3 y 24.2 
Ce). y esa relajación del nivel de exigencia que 
esta sala y la jurisprudencia constitucional han 
venido imponiendo, se produce en una materia 
—la prueba electrónica— caracterizada precisa-
mente por su volatilidad y las infinitas posibili-
dades de manipulación y tratamiento.

Cuando se nos pide un pronunciamiento 
acerca de la cuestionada autenticidad de unos 
dvds —en este caso, ofrecidos por la Policía— 
nuestra respuesta no puede consistir en un acto 
de fe inspirado por las excelencias del software 
del que se valen los agentes. tampoco podemos 
incorporar al objeto del debate el grado de con-
fianza institucional que a la sala le merezca el 
trabajo de las fuerzas y Cuerpos de seguridad 
del estado. de operar con arreglo a este criterio, 
desenfocaríamos el núcleo del problema, con-
virtiendo lo que debería ser un debate genuina-
mente jurídico en un juicio sobre la credibilidad 



– 254 –

Revista de Derecho Penal

que nos inspira la labor de las fuerzas y Cuer-
pos de seguridad del estado.

y no es esto lo que está en juego.

el enunciado del problema es mucho más 
sencillo. lo que se requiere de nosotros no es 
que avalemos la suficiencia técnica del procedi-
miento mediante el que se graban las conversa-
ciones intervenidas. tampoco que examinemos 
el funcionamiento del sistema con la perspectiva 
de su validez en el ámbito de la protección de 
datos personales. nuestro razonamiento, por el 
contrario, no puede tener otro objetivo que dar 
respuesta, en el plano estrictamente jurídico, a 
un problema procesal, esto es, al valor probato-
rio atribuible, desde la perspectiva de su autenti-
cidad, a la prueba electrónica.

que los dvds ofrecidos por los agentes de 
policía constituyen una prueba electrónica es 
algo que está fuera de dudas. sin entrar en la 
controversia doctrinal, de especial interés en el 
proceso civil, acerca de si esos dvds merece-
rían el tratamiento de una verdadera prueba do-
cumental (art. 317 leCiv o, por el contrario, de 
una prueba autónoma, de significado diferente 
(art. 382 leCiv), lo que resulta incuestionable 
es que su valoración probatoria ha de ajustarse a 
las reglas generales.

a nuestro juicio, si bien la fuerza probato-
ria de los documentos electrónicos no tiene por 
qué ser cuestionada a priori, en aquellos casos 
en los que se impugne su exactitud e integridad 
en momento procesal oportuno —y el escrito 
de conclusiones provisionales, desde luego, lo 
es—, surge en la acusación el deber de desple-
gar un esfuerzo probatorio que acredite, sin per-
juicio de las dificultades inherentes a una prueba 
pericial sobre esta materia, que esa objeción de 
la defensa no resulta justificada.

esta idea tan elemental es congruente con el 
contenido del art. 230 de la loPj, con arreglo al 
cual, los juzgados y tribunales podrán utilizar 
cualesquiera medios técnicos, electrónicos, in-
formáticos y telemáticos, para el desarrollo de 
su actividad y ejercicio de sus funciones, aña-
diendo que «... los documentos emitidos por los 
medios anteriores, cualquiera que sea su sopor-
te, gozarán de la validez y eficacia de un docu-
mento original siempre que quede garantizada 

su autenticidad, integridad y el cumplimiento de 
los requisitos exigidos por las leyes procesales».

no existen razones jurídicas que justifiquen 
que el resultado de los actos de investigación en-
comendados a las fuerzas y Cuerpos de seguri-
dad del estado se sustraiga a las reglas genera-
les sobre la valoración de la autenticidad de un 
documento electrónico. en nuestra opinión, los 
dvds aportados a un proceso penal por agentes 
de policía no pueden aspirar a un régimen pri-
vilegiado frente a la autenticidad afirmable de 
esos mismos soportes electrónicos cuando tie-
nen distinto origen.

dicho con otras palabras, el dvd aportado 
por los agentes no puede gozar de una auten-
ticidad, irrazonablemente aventajada, frente al 
dvd en el que se contienen, por ejemplo, escri-
turas públicas y está custodiado por un notario 
(cfr. art. 115 de la ley 24/2001, 27 de diciem-
bre, que dio nueva redacción al art. 17 bis de la 
ley del notariado, fechada el 28 de mayo de 
1862). nos interesa destacar que la autenticidad 
de los dvds no puede situarse fuera de la órbita 
de las exigencias que son propias de toda fuente 
de prueba, sustituyéndose por una aceptación 
incondicional que carece en nuestro sistema de 
cobertura jurídica.

la valoración jurisdiccional de un docu-
mento electrónico —en este caso, varios dvds 
en los que se incorporan archivos digitales de 
sonido— exige, a nuestro juicio, dos niveles de 
autenticidad.

Primero, el que garantiza que, una vez gra-
bada la conversación en el terminal custodiado 
por los agentes de policía, el fichero así gene-
rado no ha sido abierto con posterioridad y, en 
consecuencia, no ha sido expuesto a ningún tipo 
de modificación. el tribunal que ha de valorar 
esa fuente probatoria ha de tener asegurado, en 
el plano tecnológico, que no se han suprimido 
fragmentos relevantes para conocer el alcance 
de los hechos o que no han sido excluidas con-
versaciones que el agente responsable considera 
intrascendentes jurídicamente y que, sin embar-
go, pueden no serlo. en definitiva, resulta indis-
pensable que el sistema garantice que después 
de cada conversación interceptada por los agen-
tes facultados se procede al sellado tecnológico 
del archivo de sonido, con el fin de salvaguardar 
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su integridad, excluyendo cualquier riesgo de 
manipulación.

Pero no basta con la garantía de que los ar-
chivos custodiados en el terminal central no han 
sido abiertos y, en consecuencia, expuestos a su 
alteración. Conviene tener presente que la fuen-
te de prueba ofrecida por los agentes de policía a 
la valoración del tribunal está integrada, no por 
los ordenadores centrales, sino por las copias 
incorporadas a uno o varios dvds. se impone, 
en consecuencia, un segundo nivel de exigencia, 
que ahora afecta al soporte en el que se incor-
pora la copia de los archivos originales. de ahí 
que resulte indispensable que, inmediatamente 
después de efectuado el proceso de grabación, 
se active una certificación que garantice: a) que 
desde el momento en que culminó el proceso de 
transferencia de archivos hasta su recepción por 
el juzgado, ese dvd no ha sido abierto; b) que, 
en consecuencia, no ha existido riesgo de mani-
pulación; y c) que quien garantiza la integridad 
del documento es el funcionario responsable del 
tratamiento y, por tanto, el único con capacidad 
de autentificación.

3. nuestro desacuerdo con el criterio mayo-
ritario tiene también su origen en la necesidad 
de matizar la idea de que la plena fiabilidad de 
un software exime a los peritos que se valen del 
mismo de la necesidad de explicar la metodolo-
gía que avala sus conclusiones. nadie discute, 
por ejemplo, que las pruebas de identificación 
de cualquier sospechoso mediante restos orgá-
nicos de los que se extraen muestras de adn 
gozan de plena —por no decir, absoluta— fia-
bilidad. el margen de error se mide en porcen-
tajes infinitesimales. sin embargo, aplicando la 
doctrina a la que se adscribe la sentencia de la 
que disentimos, la complejidad técnica de esas 
pruebas y el grado de fiabilidad de sus resulta-
dos justificarían la negativa sistemática de las 
audiencias Provinciales a aceptar como prueba 
pericial la citación de los peritos que intervinie-
ron en la recogida de muestras y en los análisis 
ulteriores. algo similar podríamos decir, por 
ejemplo, de las actividades científicas median-
te las que se obtienen huellas dactilares o de 
aquellas que permiten acreditar la composición 
cuantitativa y cualitativa de las sustancias tóxi-
cas o estupefacientes. resulta innecesario citar 

los innumerables precedentes de esta sala en los 
que nos hemos pronunciado acerca de la rele-
vancia probatoria del dictamen pericial siempre 
que haya sido propuesto en tiempo y forma.

Creemos que la sentencia apoyada por la 
mayoría y la línea jurisprudencial que se cita 
como respaldo, están avalando un tratamien-
to probatorio injustificadamente diferenciado 
respecto de los documentos electrónicos apor-
tados por las fuerzas y Cuerpos de seguridad 
del estado. la pericia electrónica, debidamente 
propuesta, no puede ser rechazada, sin más, con 
el argumento de que el documento cuya auten-
ticidad se cuestiona procede de fuente fiable. la 
fiabilidad de un software —en este caso, custo-
diado por el ministerio del interior— no impide 
cuestionar el documento electrónico en el que se 
vuelcan horas y días de conversaciones judicial-
mente interceptadas y que afectan a numerosas 
personas, buena parte de ellas, totalmente ajenas 
a la investigación.

4. es cierto que no debería bastar una impug-
nación genérica y extemporánea de la autenti-
cidad de los soportes para cuestionar la validez 
probatoria de las escuchas aportadas por los 
agentes de policía. el juicio de pertinencia acer-
ca de la propuesta de una prueba pericial —qué 
duda cabe— habrá de tomar en consideración, 
no sólo su proposición en momento procesal 
hábil, sino todos aquellos otros elementos que 
puedan contribuir a despejar cualquier duda 
acerca de la integridad y autenticidad del do-
cumento electrónico cuestionado. en definitiva, 
nada singulariza el régimen jurídico de la admi-
sión o rechazo de la pericia informática respecto 
de otras formas de dictamen pericial. su perti-
nencia dependerá siempre de las circunstancias 
concurrentes en el caso concreto, de los térmi-
nos en que la propuesta probatoria haya sido 
formalizada, del objetivo que con ella se persiga 
y, en fin, de su necesidad para excluir dudas fun-
dadas acerca de la integridad de los soportes.

Precisamente por ello, creemos que las ex-
celencias técnicas del sitel, la supuesta com-
plejidad de la prueba propuesta o la fiabilidad 
de la fuente de procedencia —criterios que laten 
en la justificación de la audiencia Provincial de 
madrid para rechazar la pericia—, no deberían 
haber sido aceptadas por esta sala como razones 
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constitucionalmente válidas para limitar el dere-
cho a la prueba.

a nuestro juicio, debió haber sido admitida 
para su práctica en el plenario, cuando menos, 
una de las pruebas periciales solicitadas en el 
escrito de conclusiones provisionales. Por ello 
queremos dejar expresa constancia de nuestra 

tesis favorable a la estimación de los motivos 
segundo y tercero de los interpuestos por en-
carna, declarando que se vulneró su derecho 
constitucional a valerse de los medios de prueba 
pertinentes (art. 24.2 Ce), así como el derecho a 
la tutela judicial efectiva en su dimensión de de-
recho a una motivación razonable (art. 24.1 Ce).

Sentencia 721/2012, Sala Segunda del TS, de 2 de octubre

Ponente: Don Julián Sánchez Melgar

resumen: Revisión de sentencia de conformidad

recurso de revisión: n.º 20607/2011

artículos: 801 y 954 LECrim

Recurso de revisión: Se estima el recurso al comprobarse que la notificación de la resolución 
de retirada de permiso de conducción se efectuó en fecha posterior al dictado de la senten-
cia de conformidad que le condenó por delito contra la seguridad del tráfico (conducción sin 
licencia o permiso de circulación).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.— el recurso de revisión es un recurso 
extraordinario en cuanto, de prosperar, supone 
un quebranto del principio de respeto a la cosa 
juzgada y a la imperiosa necesidad de certeza o 
seguridad en el campo del derecho. de ahí que 
este instituto jurídico sólo pueda ser viable cuan-
do se trate de sanar situaciones acreditadamen-
te injustas en las que se evidencie, a favor del 
reo, la inocencia respecto al hecho que sirvió de 
fundamento a la sentencia de condena y siempre 
que concurra alguno de los supuestos previstos 
en el art. 954 de la ley de enjuiciamiento Crimi-
nal. Constituye, pues, un procedimiento extraor-
dinario para rescindir sentencias firmes, que en 
la misma medida en que ataca la cosa juzgada, 
representa una medida excepcional admisible 
únicamente en aquellos supuestos legalmente ta-
sados en que se ponga en evidencia la injusticia 
de una sentencia firme de condena. en un estado 
social y democrático de derecho, el valor segu-
ridad jurídica no puede prevalecer sobre el valor 
justicia, determinando la inmodificabilidad de 
una sentencia penal de condena que se evidencia 
«a posteriori» como patentemente injusta, pero 

esta convicción no puede tampoco determinar el 
permanente cuestionamiento de las sentencias 
firmes, utilizando el cauce de la revisión para ob-
tener una tercera instancia que valore de nuevo la 
prueba practicada en el juicio o la contraste con 
otra prueba que aporte con posterioridad el inte-
resado, a no ser que ésta —como expresamente 
exige el número 4.º del art. 954 de la leCrim— 
sea «de tal naturaleza que evidencie la inocencia 
del condenado».

(...)

de tal manera, que solamente es posible 
plantear en un recurso de revisión la práctica 
de nuevas pruebas cuando: a) sean de posterior 
aparición a la fecha de la firmeza de la sentencia 
que se pretende revisar, o conocidas posterior-
mente por el recurrente; b) se trate de pruebas 
inequívocamente concluyentes a los efectos de 
evidenciar la inocencia del condenado; c) que 
tales pruebas no hayan podido proponerse con 
anterioridad a la celebración del juicio oral, por 
causas que resulten de razonable apreciación.

Tercero.— a la vista de los requisitos legales 
planteados, el presente caso debe ser estimado. 
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Para ello, primeramente recordemos el supuesto 
que ahora se presenta ante este tribunal supre-
mo: (...)

Con fecha 23 de junio de 2011, la jefatura 
Provincial de tráfico de las Palmas dicta reso-
lución en la que acuerda declarar la pérdida de 
vigencia de la autorización administrativa para 
conducir de la que es titular d. gabriel, que no 
podrá conducir desde el día siguiente a la fecha 
de recepción de tal acuerdo, pudiendo interpo-
ner contra el mismo recurso de alzada (...).

la notificación en legal forma de la resolu-
ción de 23 de junio de 2011 que declaraba la 
pérdida de vigencia de la autorización adminis-
trativa para conducir del sr. gabriel se hizo con 
fecha 22 de agosto de 2011, en la misma figura 
expresamente «... no podrá conducir desde el 
día siguiente a la fecha recepción del presente 
acuerdo…», que sería a partir del 23 de agosto 
de 2011, y además no era firme ya que también 
incluye expresamente la posibilidad de recurrir 
dicho acuerdo en alzada ante la dirección ge-
neral de tráfico en el plazo de un mes, luego el 

plazo de alzada sería del 23 de agosto hasta el 
23 de septiembre.

Cuarto.— de lo anteriormente expuesto, pode-
mos inferir claramente que con fecha 26 de julio 
de 2011, fecha en la que se dicta la sentencia 
de conformidad por el juzgado de Primera ins-
tancia e instrucción núm. 6 de san bartolomé 
de tirajana, hoy recurrida, el condenado sr. ga-
briel era todavía titular de su permiso de con-
ducir ya que aún no le había sido notificada la 
resolución de la jefatura Provincial de tráfico 
de las Palmas de 23 de junio de 2011 que le 
privaba del mismo, notificación de la misma que 
le fue hecha por la Policía local el 22 de agosto 
(a la madre del condenado que es quien la reci-
be), y aún en esa fecha dicha resolución no era 
firme ya que tenía la posibilidad el sr. gabriel 
de recurrirla en alzada ante la dirección general 
de tráfico.

acreditado documentalmente lo anterior en 
la causa, procede estimar el recurso de revisión 
interpuesto.

Sentencia 739/2012, Sala Segunda del TS, de 3 de octubre

Ponente: Don Joaquín Giménez García

resumen: Asesinato. Ensañamiento

recurso de Casación: n.º 10171/2012

artículos: 138 y 139 Código Penal

Asesinato: Ensañamiento. Debate en torno a la presencia o no de esta característica del ase-
sinato. Aceptó su presencia el tribunal del jurado, la rechazó el de apelación y la reintroduce 
(con un voto particular discrepante) el Tribunal Supremo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

quinto.— a través de un único motivo, la acu-
sación Particular solicita la reintroducción de la 
agravante cualificativa de ensañamiento, impug-
nando la sentencia de apelación y solicitando el 
mantenimiento de la sentencia dictada por el 
tribunal del jurado.

la sentencia de apelación, justificó su deci-
sión de no estimar la concurrencia de la circuns-

tancia de ensañamiento porque en el veredicto 
no se motivó la concurrencia del elemento in-
tencional o finalista de que el agente quiso pro-
longar innecesariamente el dolor de la víctima, 
y al respecto se dice en la parte final del f.jdco. 
segundo de la sentencia de apelación que:

«... en la motivación con la que completan 
su veredicto, los ciudadanos jurados mencionan 
el concurso de dos factores objetivos a que que-



– 258 –

Revista de Derecho Penal

da hecha ya alusión. destacan así, de una parte, 
el elevado número de puñaladas infringido (más 
de doce), y señalan además, el hecho de que la 
víctima no muriera de modo inmediato, sino que 
lo hiciera en el hospital tras dos horas de inter-
vención…».

el tribunal de apelación analiza los dos ele-
mentos que cita el jurado y se concluye que ni 
del número de puñaladas ni del hecho de que no 
se causase la muerte inmediata de la víctima se 
puede arribar «de forma lógica y concluyente» 
en el agresor a la existencia de un designio es-
pecífico de causar dolor o padecimiento físico.

esta argumentación fue sostenida de manera 
mayoritaria por el tribunal de apelación, pero 
también es cierto que uno de los magistrados 
sostuvo un voto particular en favor del apoyo de 
la tesis de la sentencia de primera instancia y 
por tanto de que concurrió la agravante cualifi-
cativa de ensañamiento.

el voto discrepante, su autor, frente a la opi-
nión de la mayoría sostuvo que elemento sub-
jetivo de querer causar deliberadamente dolor 
innecesario, sí estaba implícito en las explica-
ciones que dio el jurado.

retenemos el siguiente párrafo de dicho 
voto particular:

«... en el presente supuesto el jurado ha 
inferido la saña y la perversidad que atribuyen 
al condenado del contenido de las pruebas pe-
riciales practicadas durante el juicio, destacan-
do al motivar este apartado de su veredicto las 
siguientes aseveraciones hechas respecto a las 
pruebas practicadas en los elementos de convic-
ción del veredicto emitido: “Creemos probado 
el sufrimiento innecesario dada la cantidad de 
puñaladas recibidas por la víctima que no le 
ocasionan la muerte instantánea, tal como de-
clararon los forenses (apolonia y Caridad) y 
porque muere en el hospital tras dos horas de 
intervención” (proposición iii.d en relación con 
la i.1 del objeto del veredicto). la proposición 
contestada, aprobada por 8 votos a 1, señalaba 
que “el acusado al cometer los hechos y propi-
nar más de 12 puñaladas a la víctima aumentó 
el dolor de ésta, ocasionándole un innecesario 
sufrimiento”. es decir, pese a la errónea opinión 
mayoritaria de la sala, sí incluía los elementos 

objetivo y subjetivo del ensañamiento, a saber, 
aumento del dolor del ofendido causando males 
innecesarios, y propósito deliberado o conscien-
te de actuar así...».

asimismo, en el voto discrepante se hace 
referencia a las diversas cuchilladas sufridas 
por la víctima, a que las más graves fueron las 
últimas, aunque no puede determinarse cuales 
fueran primero.

en definitiva, la cuestión a resolver para dar 
respuesta al motivo es si se puede fundadamente 
afirmar que los miembros del jurado, al respon-
der a las preguntas del veredicto, se puede dedu-
cir de ellas con claridad, que de sus respuestas 
puede afirmarse que estaban afirmando que tales 
heridas que no le causaron la muerte instantá-
nea, que fueron repetidas e innecesarias para 
la muerte, fueron además causadas deliberada-
mente para hacer sufrir a la víctima, y en este 
control casacional compartimos la tesis minori-
taria del voto particular de que puede inferirse el 
elemento subjetivo de las respuestas dadas por 
el jurado que fueron correctamente interpreta-
das por el magistrado que redactó la sentencia 
de instancia.

retenemos esta motivación del f.jdco. se-
gundo de la sentencia del jurado que, recorde-
mos, apreció el ensañamiento:

«... se requieren, pues, dos elementos. uno 
objetivo constituido por la causación de males 
objetivamente innecesarios para alcanzar el 
resultado típico, que aumentan el dolor o su-
frimiento de la víctima. y otro subjetivo, con-
sistente en que el autor debe ejecutar, de modo 
consciente y deliberado, unos actos que ya no 
están dirigidos de modo directo a la consuma-
ción del delito, sino al aumento del sufrimiento 
de la víctima (sts núm. 1554/2003, de 19 de 
noviembre). Por lo tanto, cuando el autor co-
noce que sus acciones previas ya son suficien-
tes para causar la muerte, los actos añadidos, 
si objetivamente son adecuados para ello y no 
puede aportarse otra razón probable y verosímil, 
pueden atribuirse a su deseo de causar un mal 
mayor a la víctima (sts 1109/2005, de 28 de 
septiembre)».

el jurado ha considerado acreditado en el 
apartado Cuarto iv d) del veredicto tales ex-
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tremos al decir «Creemos probado el sufrimien-
to innecesario dada la cantidad de puñaladas 
recibidas por la víctima que no le ocasionan la 
muerte instantánea, tal y como declararon las 
forenses (apolonia, Caridad) y porque muere 
en el hospital tras dos horas de intervención…».

Compartimos, si bien no por unanimidad la 
decisión de estimar la concurrencia del ensaña-
miento, lo que se traduce en la estimación del 
recurso formalizado por la acusación Particular 
como también lo informó el ministerio fiscal, 
pudiéndose añadir como argumento adicional 
que robustecería la tesis que se sostiene que el 
rechazo de las circunstancias de embriaguez y 
arrebato que estimó el jurado abonaría, precisa-
mente por la concurrencia del elemento volitivo 
propio del ensañamiento en la medida que la in-
teligencia y voluntad del agresor no tenía déficit 
alguno.

Procede la estimación del motivo.

(...)

voto particular que formula el excmo. 
sr. magistrado d. joaquín giménez 
garcía, respecto de la sentencia 
n.º 739/2012 de fecha 3 de octubre 
de 2012, recaída en el recurso de 

Casación 10171/2012P, interpuesto por 
las representaciones de luis manuel 
y eugenia (en concepto de acusación 

Particular), contra la sentencia de la 
sala de lo Civil y Penal del tribunal 

superior de justicia de madrid, de fecha 
21 de diciembre de 2011

mi discrepancia con la decisión de la ma-
yoría se centra en la estimación del recurso de 
la acusación Particular que ha reintroducido la 
circunstancia agravante cualificativa de ensa-
ñamiento que la sentencia de apelación, a mi 
juicio con mayor criterio, declaró como inexis-
tente por no estar acreditada suficientemente la 
existencia del elemento subjetivo de que el au-
tor no solo no causó un mal innecesario para el 
fin apetecido —elemento objetivo—, sino que 
además, quiso causarlo, es decir su intención 
no solo fue matar, sino matar mediante sufri-
mientos innecesarios —elemento subjetivo—. 
es un lugar común en la doctrina científica y 
práctica judicial que para la concurrencia del 

ensañamiento hacen falta imprescindiblemente 
ambos elementos, no siendo suficiente el mero 
número de golpes o cuchilladas y el dolor sub-
siguiente, sino que es preciso acreditar (más allá 
de toda duda razonable) que ese «lujo de males» 
sea abarcado por el dolo del autor, sea querido 
como exceso.

Pues bien, desde esta común e indiscutida 
doctrina, a mi juicio, no está acreditada la con-
currencia del ensañamiento por falta de prueba 
del elemento interno-volitivo, es decir que la ac-
ción sea deliberada.

el ensañamiento, tal y como aparece defini-
do en el art. 139.3.º exige un dolor innecesario 
—inhumano— para el fin de acabar con la vida 
de la víctima, lo que constituye el elemento ob-
jetivo, y que esta acción sea deliberada, lo que 
constituye el elemento subjetivo. en definitiva 
se trata de la misma construcción que aparece en 
la definición de la agravante genérica del mismo 
nombre definida —con más detalle— en el art. 
22.5.º del Cpenal donde se añade la nota de «pa-
decimientos innecesarios» que, de alguna mane-
ra, ya está incluida en la nota de inhumanidad.

de la nota del lujo innecesario de males que 
sufre la víctima por parte del agresor y de la de-
liberada acción de causar tales dolores surge la 
mayor culpabilidad o reproche. la unión de am-
bos elementos integra el ensañamiento.

Por ello, no basta que la acción sea bárbara 
o cruel con incremento del dolor de la víctima, 
sino que además ha de acreditarse que tal modo 
de actuación haya sido querido y buscado por 
el agresor. esta nota interna nos reenvía a una 
maldad reflexiva que no es fruto de la brutalidad 
alocada que inspira la acción de cualquier per-
sona que quiere matar a otra —ssts 600/2010 
de 16 de junio—. en el mismo sentido, la sts 
589/2004 de 6 de mayo se refiere a la situación 
en la que la víctima está a merced del agresor 
y éste «... saborea su poder ante ella alargando 
innecesariamente su sufrimiento.…», lo que 
equivale en palabras de la sts 2469/2001 de 26 
de diciembre que el ensañamiento supone que 
el autor en el desarrollo de la acción haya pues-
to de manifiesto un propósito de crueldad cla-
ramente diferenciable de la prioridad de matar 
a la vida, lo que supone el afloramiento de una 
satisfacción adicional por la innecesariedad del 
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sufrimiento que tampoco puede ser confundida 
con el «ánimo frío» que exigía la antigua juris-
prudencia de la sala —ssts 276/2001 de 27 de 
febrero; 321/2004 de 11 de marzo y 996/2005 
de 13 de julio—.

Con lo dicho es evidente que del hecho de 
que el agresor reitere los golpes sobre la víctima 
de forma innecesaria y ésta no muera de inme-
diato no puede deducirse sic et simpliciter que 
lo hizo deliberadamente.

el número de golpes o puñaladas puede ser 
secundario en un doble sentido: ni el elevado nú-
mero de cuchilladas puede conducirnos inexora-
blemente a la existencia del elemento subjetivo 
—la acción brutal no es per se ensañamiento, 
nos dirá la sts 456/2009—, ni el escaso núme-
ro de ellos permite eliminar tal agravante por-
que un escaso número de golpes en atención a 
otras circunstancias podría patentizar el ánimo 
de matar con sufrimientos innecesarios. en tal 
sentido la sts 2469/2001 estima secundario la 
consideración exclusivamente numérica de las 
puñaladas.

desde estas reflexiones estimo que la de-
cisión del tribunal de apelación de eliminar la 
concurrencia del ensañamiento que se apreció 
en la sentencia del tribunal del jurado la estima 
la correcta y ello deriva de la propia pregunta 
del veredicto.

en el objeto del veredicto la pregunta que se 
le propuso al jurado fue la siguiente:

«... El acusado al cometer los hechos y pro-
pinar más de doce puñaladas a la víctima au-
mentó el dolor de ésta ocasionándole un inne-
cesario sufrimiento…».

dicha pregunta fue respondida afirmativa-
mente de la siguiente manera:

«... Creemos probado el sufrimiento innece-
sario dada la cantidad de puñaladas recibidas 
por la víctima que no le ocasionan la muerte 
instantánea, tal y como declararon las foren-
ses.... y porque muere en el hospital tras dos 
horas de intervención…».

sin duda, la situación que llevó al tribunal 
del jurado a estimar el ensañamiento está en el 
error en la pregunta del veredicto antes citada. 
tal y como está efectuada, a mi juicio se está 

describiendo el elemento objetivo del ensa-
ñamiento, pero se omitió la pregunta de si tal 
acción fue querida y buscada por el agresor, y 
para subsanar esta omisión, se quiso deducir tal 
elemento subjetivo del objetivo, cuando ambos 
tienen substantividad propia.

más aún, en los hechos probados se hizo 
constar en relación al ensañamiento que:

«... El acusado al cometer los hechos y pro-
pinar más de doce puñaladas a la víctima au-
mentó el dolor de ésta ocasionándole un inne-
cesario sufrimiento…».

es claro que no se describe la concurrencia 
del elemento subjetivo y este queda deducido, 
sic et simpliciter del hecho de que la víctima 
recibiera más de doce puñaladas y tardase dos 
horas en fallecer, lo que se dice en la motivación 
de la resolución.

en esta situación, no puedo compartir la de-
cisión de mis compañeros.

de esos dos datos tan citados no se puede 
estimar como probada que la intención del con-
denado fuera causar un daño innecesario y aña-
dido a su propósito de matar. no se está ante 
una certeza más allá de toda duda razonable. 
tanto desde el canon de la lógica como desde 
el canon de la suficiencia, a mi juicio, nos en-
contramos ante un vacío probatorio respecto a 
la concurrencia de ese elemento subjetivo que 
solo puede resolverse con la eliminación del en-
sañamiento.

desde el canon de la lógica no es a mi juicio 
razonable deducir el ánimo deliberado de infrin-
gir unos males innecesarios del hecho del núme-
ro de cuchilladas y de que tardase dos horas en 
morir, ya en el centro hospitalario.

desde el canon de la suficiencia o calidad 
concluyente porque la inferencia es excesiva-
mente abierta y débil, pudiendo ser perfecta-
mente posible concluir que la reiteración de 
golpes solo tenía la intención de asegurar el 
único fin querido por el agresor: la muerte de 
su víctima. en tal sentido, sts 748/2009 de 29 
de junio.

estimo por ello, que el juicio de inferencia 
alcanzado por el tribunal del jurado y reinstau-
rado en esta sentencia casacional sobre la con-
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currencia del ánimo deliberado en el recurrente 
de causar males innecesarios, como juicio en 
contra del reo debe estar cumplidamente acre-
ditado, lo que, con respeto a la decisión mayo-
ritaria del tribunal, está falto de la necesaria 
acreditación.

en conclusión, a mi juicio no concurrió la 
agravante cualificativa de ensañamiento, y fue 

correcta la decisión de la sentencia de apelación 
dictada por el tribunal superior de justicia de 
madrid.

el recurrente debió ser condenado en los 
términos fijados por la sentencia de apelación, 
es decir, como autor de un delito de homicidio 
con la agravante de parentesco a la pena de trece 
años y seis meses de prisión.

Sentencia 752/2012, Sala Segunda del TS, de 3 de octubre

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz

resumen: humillación a las víctimas del terrorismo

recurso de Casación: n.º 509/2012

artículos: 578 Código Penal

Humillación a las víctimas del terrorismo: Se procede a diferenciar de manera precisa las 
distintas modalidades de apología del terrorismo previstas en el art. 578 CP, distinguiendo 
el enaltecimiento o justificación (que exige publicidad) de la humillación o menosprecio de 
las víctimas (que no la exige).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.— en el segundo motivo, canalizado 
como infracción en el derecho aplicado (art. 
849.1.º leCrim), se discute la catalogación de 
estos hechos como un delito del art. 578 CP, 
pues para el recurrente la modalidad comisiva 
consistente en la humillación y/o desprecio ha-
cia las víctimas del terrorismo aparece necesa-
riamente vinculada a la figura del enaltecimien-
to y precisa, por ello, para su comisión de cierta 
trascendencia social o mediática. el carácter 
privado que tenía el mensaje remitido a la euro-
diputada afectada haría, pues, que en el presente 
caso tal conducta resultara atípica.

1. establece el art. 578 del Código Penal, 
en el que la sala de instancia fundamenta la 
condena del recurrente: «el enaltecimiento o la 
justificación por cualquier medio de expresión 
pública o difusión de los delitos comprendidos 
en los artículos 571 a 577 de este Código o de 
quienes hayan participado en su ejecución, o la 
realización de actos que entrañen descrédito, 
menosprecio o humillación de las víctimas de 

los delitos terroristas o de sus familiares se cas-
tigará con la pena de prisión de uno a dos años. 
el juez también podrá acordar en la sentencia, 
durante el período de tiempo que el mismo se-
ñale, alguna o algunas de las prohibiciones pre-
vistas en el artículo 57 de este Código».

tal redacción, vigente al tiempo de los he-
chos enjuiciados, responde a la reforma que, en 
materia de terrorismo, operó en el Código Penal 
la ley orgánica 7/2000, de 22 de diciembre, en 
cuya exposición de motivos —apartado iii— 
encontramos los siguientes fundamentos de su 
inclusión: «la introducción de un nuevo tipo 
penal de exaltación del terrorismo en el nuevo 
artículo 578 del Código Penal se dirige a san-
cionar a quienes enaltezcan o justifiquen por 
cualquier medio de expresión pública o difusión 
los delitos de terrorismo o a quienes participen 
en su ejecución, o la realización de actos que 
entrañen descrédito, menosprecio o humillación 
de las víctimas de los delitos terroristas o de sus 
familiares.

las acciones que aquí se penalizan, con in-
dependencia de lo dispuesto en el artículo 18 del 
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propio Código, constituyen no sólo un refuerzo 
y apoyo a actuaciones criminales muy graves y 
a la sostenibilidad y perdurabilidad de las mis-
mas, sino también otra manifestación muy noto-
ria de cómo por vías diversas generará el terror 
colectivo para hacer avanzar los fines terroristas.

no se trata, con toda evidencia, de prohi-
bir el elogio o la defensa de ideas o doctrinas, 
por más que éstas se alejen o incluso pongan 
en cuestión el marco constitucional, ni, menos 
aún, de prohibir la expresión de opiniones sub-
jetivas sobre acontecimientos históricos o de 
actualidad. Por el contrario, se trata de algo tan 
sencillo como perseguir la exaltación de los mé-
todos terroristas, radicalmente ilegítimos desde 
cualquier perspectiva constitucional, o de los 
autores de estos delitos, así como las conductas 
especialmente perversas de quienes calumnian 
o humillan a las víctimas al tiempo que incre-
mentan el horror de sus familiares. actos todos 
ellos que producen perplejidad e indignación en 
la sociedad y que merecen un claro reproche pe-
nal (...)».

2. no son muchos los pronunciamientos 
que hasta el momento ha emitido esta sala de 
Casación sobre el precepto que se cuestiona, ha-
biéndose abordado su contenido en la mayoría 
de las ocasiones a través de la figura del enal-
tecimiento del terrorismo. sólo como «obiter 
dicta», por derivación del examen de aquél, se 
ha mencionado su conexión legislativa con la 
humillación de las víctimas. sin embargo, el 
criterio que de forma diáfana y uniforme resulta 
de todos esos pronunciamientos (ad exemplum, 
sts núm. 224/2010, de 3 de marzo) confirma 
que el precepto viene a sancionar como delito 
dos conductas claramente diferenciables, ambas 
relacionadas con el terrorismo: por un lado, el 
enaltecimiento o justificación del terrorismo o 
sus autores; por otro, la realización de actos en 
desprecio, descrédito o humillación de las vícti-
mas de delitos terroristas, figura ésta que cuenta 
con perfiles propios, definidos y distintos de la 
anterior.

la amalgama de conductas que yuxtapone el 
primer párrafo del art. 578 CP no impide desen-
trañar su esencia diversa, para lo cual contamos 
con el auxilio de la exposición de motivos, an-
tes vista, cuya lectura detenida permite vislum-

brar en la decisión político-criminal el interés 
del legislador por extender el radio de acción 
hacia dos esferas de protección diferentes, que 
bien hubieran podido merecer preceptos indivi-
dualizados o, cuando menos, incisos separados. 
algún sector doctrinal ha criticado esta mezcla 
legislativa, que entrelaza una conducta de con-
notaciones prioritariamente públicas, como es el 
enaltecimiento y/o justificación del terrorismo, 
con otra de contornos mucho más sutiles e ínti-
mos, como es el menosprecio o humillación de 
las víctimas, cuya justificación material como 
delito y merecimiento de pena es considerada 
adecuada, cerrando el paso a toda impunidad 
respecto de aquellos actos ofensivos o despre-
ciativos hacia las víctimas del terrorismo.

Para la sts núm. 656/2007, de 17 de julio, 
el primer inciso del párrafo que analizamos ubi-
ca la apología propiamente dicha, definida como 
enaltecimiento o justificación de los delitos de 
terrorismo o de quienes hayan participado en su 
ejecución. se apunta en dicha resolución que el 
precepto corresponde a la «ratio legis» de refor-
zar la tutela en los delitos de terrorismo, sancio-
nando conductas que no son terroristas «per se» 
pero que les favorecen en cuanto significan apo-
yo a estas graves infracciones punibles. la sts 
núm. 149/2007, de 26 de febrero, aduce que 
comportan hacer aparecer como acciones lícitas 
o legítimas aquello que es un comportamiento 
criminal, bien entendido que el objeto de ensal-
zamiento o justificación puede tener su sustento 
en cualquiera de las conductas definidas como 
delitos de terrorismo o bien en cualquiera de las 
personas que hayan participado en su ejecución, 
y puede cometerse también ensalzando a un co-
lectivo de autores o copartícipes en esta clase de 
actos delictivos.

de otro lado, la misma sts núm. 656/2007 
considera que el segundo inciso de este párrafo 
reputa punible un supuesto por completo dife-
rente, cual es la realización de actos que entra-
ñen «descrédito» (esto es, disminución o pérdi-
da de la reputación de las personas o del valor y 
estima de las cosas), «menosprecio» (equivalen-
te a poco aprecio, poca estimación, desprecio o 
desdén) o «humillación» (herir el amor propio 
o dignidad de alguien, pasar por una situación 
en la que la dignidad de la persona sufra algún 



– 263 –

Jurisprudencia - Tribunal Supremo

menoscabo) en las víctimas de los delitos terro-
ristas o en sus familiares, fórmulas a través de 
las cuales se trata de perseguir conductas espe-
cialmente perversas de quienes calumnian o hu-
millan a las víctimas, al tiempo que incrementan 
el horror de sus familiares.

en cualquier caso, común a todos estos actos 
es —como destaca la exposición de motivos— 
la «perplejidad e indignación» que generan en 
la sociedad, razón que les hace merecedores de 
reproche penal.

a través del castigo del enaltecimiento del 
terrorismo se pretende la interdicción de lo que 
tanto el tribunal europeo de derechos huma-
nos (v.gr. sstedh de 8 de julio de 1999, sürek 
vs. turquía, y de 4 de diciembre de 2003, müs-
lüm vs. turquía), como también nuestro tribu-
nal Constitucional (stC núm. 235/2007, de 7 de 
noviembre) y este mismo tribunal de Casación 
(sts núm. 812/2011, de 21 de julio) califican 
como «discurso del odio», consistente en la ala-
banza o justificación de acciones terroristas. tal 
comportamiento de ningún modo puede quedar 
bajo la cobertura de derechos fundamentales 
como la libertad de expresión (art. 20 Ce) o la 
libertad ideológica (art. 16 Ce), pues el terroris-
mo constituye la más grave vulneración de los 
derechos humanos de aquella comunidad que lo 
sufre, basándose su discurso «en el exterminio 
del distinto, en la intolerancia más absoluta, en 
la pérdida del pluralismo político y, en definiti-
va, en generar un terror colectivo que sea el me-
dio con el que conseguir esas finalidades» (sts 
núm. 224/2010, de 3 de marzo). Como también 
destacaba la sts núm. 676/2009, de 5 de junio, 
no se trata de criminalizar opiniones discrepan-
tes, sino de combatir la actuación dirigida a la 
promoción pública de quienes ocasionan un gra-
ve quebranto en el régimen de libertades y en la 
paz de la comunidad con sus actos criminales, 
atentando de este modo contra el sistema demo-
crático establecido.

en cambio, la humillación o desprecio a las 
víctimas afecta directamente, como antes seña-
lábamos, a su honor como víctimas y, en últi-
mo término, a su dignidad, valores que tienen 
reconocida igual relevancia en la Carta magna 
(arts. 18.1 y 10 Ce). en consecuencia, tampoco 
en este caso el ejercicio de la libertad ideológi-

ca o de la libertad de expresión, no obstante su 
reconocimiento como derechos fundamentales, 
pueden servir de cobertura a la impune realiza-
ción de actos o exteriorización de expresiones 
que contengan un manifiesto desprecio hacia las 
víctimas del terrorismo, en tal grado que conlle-
ve su humillación. no en vano, estas libertades 
encuentran su límite en el propio texto constitu-
cional: así, el amplio espacio del que se dota a 
la libertad ideológica no tiene «más limitación, 
en sus manifestaciones, que la necesaria para el 
mantenimiento del orden público protegido por 
la ley» (art. 16.1 Ce); mientras que la libertad 
de expresión encuentra su frontera «en el respe-
to a los derechos reconocidos en este título, en 
los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, 
especialmente, en el derecho al honor, a la inti-
midad, a la propia imagen y a la protección de 
la juventud y de la infancia» (art. 20.4 Ce). de 
hecho, como dijimos en la sts núm. 539/2008, 
de 23 de septiembre, determinadas restricciones 
a la libertad de expresión pueden ser no sólo 
legítimas, sino hasta necesarias ante conductas 
que puedan incitar a la violencia o, como su-
cede en la humillación a las víctimas, provocar 
un especial impacto sobre quien la sufre en un 
contexto terrorista.

no es ésta la única ocasión en la que el 
legislador se ha encontrado ante la dificultad 
de ubicar una conducta cuyo marco de protec-
ción afecta a diferentes ámbitos, que exceden 
del estricto campo del honor. así sucedía, por 
ejemplo, a propósito del desaparecido delito de 
desacato, que desde 1850 tradicionalmente ha-
bía estado tipificado en el Código Penal (no así 
en el actual CP de 1995), y respecto del cual 
esta sala había destacado el dolo específico del 
elemento subjetivo del injusto, consistente en la 
intención de vilipendiar, agraviar o lesionar el 
honor de la persona escogida, manteniendo una 
relación directa con el «animus iniuriandi» de 
los delitos de injurias y calumnias, viniendo a 
ser «una manifestación cualificada de aquellas 
infracciones en la que ese elemento subjetivo 
del injusto se completa, a la vez, con el deseo 
de atacar al principio de autoridad», intención 
«perteneciente a la más estricta intimidad del 
sujeto activo», por lo que «normalmente ha de 
deducirse, por lógicos criterios humanos, de 
los actos y hechos externos configuradores del 
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propósito de ofender» (sts de 14 de febrero de 
1991, rec. 2241/1988). igual sucede, en el caso 
del actual Código Penal de 1995, con las inju-
rias graves vertidas contra las Cortes generales 
o asambleas legislativas autonómicas, cuando 
se encuentren reunidas en sesión, o bien contra 
alguna de sus Comisiones en los actos públicos 
en que las representen (art. 496 CP). también en 
los delitos contra el honor que afecten a la Coro-
na, particularmente previstos en los arts. 490.3 y 
491.1 CP. en todos ellos nos encontramos ante 
un ataque al honor merecedor de una protección 
singularmente reforzada, al verse atacados no 
sólo los concretos sujetos pasivos afectados a tí-
tulo particular, sino muy especialmente la figura 
de las instituciones que representan.

Precisamente analizando un supuesto de in-
jurias al rey, resaltaba la sts núm. 1284/2005, 
de 31 de octubre, siguiendo para ello la doctrina 
marcada por el tribunal Constitucional en su 
stC núm. 39/2005, de 28 de febrero, que, si 
bien la legislación penal otorga una amplia pro-
tección a la buena fama y al honor de las perso-
nas y a la dignidad de las instituciones mediante 
la tipificación de los delitos de injuria y calum-
nia, el reconocimiento constitucional de las li-
bertades de expresión y de información ha mo-
dificado profundamente la forma de afrontar el 
enjuiciamiento de los delitos contra el honor en 
aquellos supuestos en los que la conducta a con-
siderar haya sido realizada en ejercicio de dichas 
libertades, pues la dimensión constitucional del 
conflicto hace insuficiente el criterio subjetivo 
del «animus iniuriandi» tradicionalmente utili-
zado por la jurisprudencia penal para el enjui-
ciamiento de este tipo de delitos que ahora, con 
arreglo a la doctrina de este tribunal, no basta 
por sí solo para fundar una condena penal por 
un delito de injurias (sstC núm. 104/1986, de 
17 de julio; 107/1988, de 25 de junio; 105/1990, 
de 6 de junio; 320/1994, de 28 de diciembre; 
42/1995, de 18 de marzo; 19/1996, de 12 de fe-
brero; 232/1998, de 30 de diciembre; 297/2000, 
de 11 de diciembre; y de 15 de enero de 2001).

ello entraña la necesidad de que el enjuicia-
miento se traslade a un plano distinto, en el que 
el juez penal debe examinar, en aquellos casos 
en los que pueda estar en juego el ejercicio legí-
timo de las libertades de los apartados a) o d) del 

art. 20.1 Ce, si los hechos exceden los márge-
nes del ejercicio de los derechos fundamentales 
que en ellos se protegen, ya que, de llegar a esa 
conclusión, la acción penal no podría prosperar, 
puesto que las libertades del art. 20.1 a) y d) Ce 
operarían como causas excluyentes de la antiju-
ridicidad de esa conducta (stC núm. 104/1986, 
de 13 de agosto, reiterada en las sstC núm. 
105/1990, de 6 de junio; 85/1992, de 8 de ju-
nio; 136/1994, de 9 de mayo; 297/1994, de 14 
de noviembre; 320/1994, de 28 de diciembre; 
42/1995, de 18 de marzo; 19/1996, de 12 de fe-
brero; ó 232/1998, de 30 de diciembre). es ob-
vio que los hechos probados no pueden ser a un 
mismo tiempo valorados como actos de ejerci-
cio de un derecho fundamental y como conduc-
tas constitutivas de un delito (sstC 2/2001, de 
15 de enero; 185/2003, de 27 de octubre).

en el caso de la humillación y menospre-
cio a las víctimas del terrorismo, el desvalor de 
la acción que sanciona el art. 578 CP tampoco 
quedaría totalmente protegido mediante la sola 
figura de las injurias, siendo así que su contexto 
—que además justifica un mayor reproche pe-
nal— lleva a ubicar esta intromisión entre los 
delitos de terrorismo.

Por otro lado, ha de convenirse con lo ex-
puesto en su informe por el ministerio fiscal, 
y en contra de lo afirmado por el aquí recu-
rrente, en que, mientras que el delito de enal-
tecimiento del terrorismo exige publicidad  
(«... por cualquier medio de expresión pública 
o difusión…»), semejante requisito no resulta 
exigible en el tipo de humillación a las víctimas 
de aquél («... o la realización de actos que entra-
ñen descredito, menosprecio o humillación de 
las víctimas…»). Como antes referíamos, esta 
segunda figura ostenta una naturaleza más ínti-
ma y personal, que afecta directamente al honor 
de las víctimas de acciones terroristas, por el 
hecho de serlo, y que en último término supo-
ne un ataque a su dignidad humana, violada con 
el menosprecio que supone el comportamiento 
querido, directa o indirectamente, por el sujeto 
activo. de este modo, la ofensa privada, aisla-
da a una sola persona, puede dar lugar al delito 
que aquí se tipifica, sin perjuicio de que también 
pueda observarse su concurrencia en el caso de 
una pluralidad de afectados. en suma, la figura 
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no precisa de la difusión pública, porque no ten-
dría sentido que, en cambio, resulta difícilmente 
deslindable del enaltecimiento. y se consuma 
con la simple recepción efectiva de la ofensa por 
la víctima del terrorismo que sufre un acto hu-
millante o despreciativo que sea a tal fin idóneo, 
subjetiva y objetivamente.

en cualquier caso, como también subraya la 
sts núm. 224/2010, de 3 de marzo, con cita de 
la sts núm. 585/2007, de 20 de junio, se re-
quiere en estos supuestos de un análisis judicial 
particularmente riguroso, examinándose caso a 
caso las concretas circunstancias en las que el 
acto humillante, hostil o vejatorio se produce, 
las frases y/o acciones en que queda materializa-

do, la ocasión y escenario en que se desarrolla, 
etc. aunque referido al enaltecimiento, procede 
traer a colación lo que también señalaba la sts 
núm. 812/2011, de 21 de julio, por remisión a la 
sts núm. 31/2011, de 2 de febrero, en el senti-
do de que en esta clase de delitos es importante 
no sólo el tenor literal de las palabras pronun-
ciadas, sino también el sentido o la intención 
con que hayan sido utilizados, pues es evidente 
que el lenguaje admite ordinariamente interpre-
taciones diversas y, a los efectos de establecer la 
responsabilidad por un delito de esta naturaleza, 
es preciso determinar con claridad en cuál de los 
posibles significados ha sido utilizado en cada 
concreta ocasión.

Sentencia 745/2012, Sala Segunda del TS, de 4 de octubre

Ponente: Don Antonio del Moral García

resumen: Principio acusatorio. homogeneidad homicidio y amenazas

recurso de Casación: n.º 725/2012

artículos: 24 CE, 267 LOPJ, 138 y 169 Código Penal, 161, 733 y 789 LECrim

Se pronuncia la Sala sobre la imposibilidad de apreciar en el caso examinado, y atendidas 
las exigencias del principio acusatorio, la homogeneidad entre el delito de homicidio en 
grado de tentativa (por el que se absolvió) y el de amenazas (cuya aplicación pide el Fiscal 
en el recurso). Advierte además de la conveniencia de que en este caso se hubiera acudido 
al expediente de integración de sentencias del art. 167.5 de la LECrim.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.— (...) el ministerio fiscal reclama 
por la vía del art. 849.1.º, que se case parcial-
mente la sentencia absolutoria recaída por el de-
lito de homicidio en grado de tentativa y falta de 
lesiones de que se acusaba, y se dicte segunda 
sentencia en la que, respetándose esos pronun-
ciamientos absolutorios, se condene a la recurri-
da por un delito de amenazas del art. 169.2 del 
Código Penal (...) el fiscal consiente con toda 
la argumentación de la sentencia de instancia y 
con su pronunciamiento absolutorio por las in-
fracciones concretas por las que se acusaba. lo 
que presenta a este tribunal es la procedencia 
de condenar por otro delito diferente, el de ame-
nazas. la decisión absolutoria hacía aflorar esa 

infracción que implícitamente estaba recogida 
en la acusación, aunque absorbida por el deli-
to de homicidio intentado. descartado éste, la 
sala debiera haberse planteado la posible incar-
dinación de los hechos en el art. 169 del Código 
Penal, y resolverla, a juicio de la acusación Pú-
blica, en sentido afirmativo (...).

la acusación por delito de homicidio en gra-
do de tentativa implica habitualmente (aunque 
no necesariamente) una acusación subsidiaria 
por delito de lesiones consumadas (a veces, por 
lesiones en grado de tentativa); la acusación por 
un delito de robo puede absorber una acusación 
por delito de hurto que el tribunal debe plan-
tearse en el caso de decidir absolver por el delito 
de robo cuando no estima acreditada la fuerza 
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en las cosas; la acusación por un delito intenta-
do de violación puede contener, sin necesidad 
de exteriorización explícita, la solicitud de que 
se condene en su defecto por una agresión se-
xual básica (bien consumada, bien en grado de 
tentativa)... los ejemplos pueden multiplicarse. 
si el tribunal se limita a descartar la acusación 
y omite todo pronunciamiento sobre esas otras 
peticiones claramente implícitas y subsidiarias, 
la parte estará legitimada para traerla a casación, 
sin que pueda derivarse obstáculo alguno de la 
doctrina de la cuestión nueva. Por otra parte, 
no estaremos tampoco propiamente y siempre 
ante un defecto de incongruencia omisiva (art. 
851.3.º de la leCrim), singularmente cuando 
no se presenta con tanta claridad esa pretensión 
implícita que aflora ya de forma explícita en vía 
de recurso.

Por eso tampoco sería procedente en un su-
puesto como éste remitir al impugnante al expe-
diente del art. 161.5.º de la leCrim reformada 
en 2009 en sintonía con el art. 267.5 de la loPj. 
Como es conocido se han ampliado las posibili-
dades de variación de las resoluciones judiciales 
cuando se trata de suplir omisiones. es factible 
integrar y complementar la sentencia en cuanto 
guarde silencio sobre pronunciamientos exigi-
dos por las pretensiones ejercitadas. se pone 
en manos de las partes una herramienta espe-
cífica a utilizar en el plazo de cinco días. Con 
tan atinada previsión se quiere evitar primera-
mente que el tribunal ad quem haya de reponer 
las actuaciones al momento de dictar sentencia, 
con las consiguientes dilaciones, para obtener el 
pronunciamiento omitido iniciándose de nuevo 
eventualmente el camino de un recurso. ese re-
medio está al servicio de la agilidad procesal 
(sts 686/2012, de 18 de septiembre, que cita 
otras anteriores). desde esa perspectiva ha me-
recido por parte de esta sala la consideración de 
presupuesto necesario para intentar un recurso 
de casación por incongruencia omisiva.

Pero satisface también otras finalidades: 
subraya y fortalece la naturaleza revisora del 
recurso de casación; es decir propiciar que la 
función habitual y ordinaria de este tribunal 
se limite a reexaminar lo decidido por los tri-
bunales de instancia, confirmando o casando; 
y no a emitir «primeros pronunciamientos» no 

revisables después. no pueden evitarse algunas 
concesiones en ese punto. solo a base de sacri-
ficios no tolerables del derecho a un proceso sin 
dilaciones indebidas se mantendría la pureza del 
sistema. la casación de una sentencia, abre el 
paso muchas veces a una segunda sentencia en 
que el tribunal supremo recupera la instancia 
y ha de pronunciarse sobre cuestiones que no 
abordó la audiencia Provincial. la deseable 
agilidad aconseja esa fórmula. Pero, al mismo 
tiempo, invita a no minusvalorar los mecanis-
mos que la legislación procesal contempla para 
reducir a términos razonables esos supuestos. 
entre ellos se cuenta en la actualidad con el 
comentado expediente, todavía necesitado de 
exploración para extraer del mismo toda su vir-
tualidad. sin propósito de sentar conclusiones 
definitivas, no sobra apuntar que éste es uno de 
esos casos en que posiblemente el empleo de ese 
remedio podría haber sido operativo. la solici-
tud dirigida a la audiencia Provincial interesan-
do al cobijo de esta norma que se pronunciase 
sobre la posible incardinación de los hechos 
probados en el art. 169 del Código Penal, hubie-
ra permitido que este tribunal de casación no 
se viese ahora abocado a examinar por primera 
vez tanto la posibilidad de derivar esa condena 
dados los términos de la acusación; como, en 
caso de admitirla, cuál es la correcta subsunción 
jurídico-penal. eso exige valorar en primera ins-
tancia la gravedad de las amenazas, para refren-
dar su carácter delictivo y no de mera infracción 
venial; y sopesar las atenuantes y su intensidad. 
todo ello sin contar con una réplica informada 
de la parte pasiva del proceso, y, además, con la 
secuela de que de llegar a un pronunciamiento 
condenatorio, quedaría erosionado el derecho 
del condenado a acudir a un tribunal superior. 
si, dada la omisión total y evidente —manifies-
ta— de pronunciamientos sobre esa cuestión 
(art. 161.5 de la leCrim) se hubiese dado oca-
sión al tribunal de instancia de emitir su cri-
terio con un auto de integración, el debate en 
casación sería más completo y rico. en caso de 
que la audiencia hubiese estimado que el prin-
cipio acusatorio impedía esa condena, el recurso 
estaría formulado en los términos en que lo ha 
hecho el fiscal. en otro caso, hubiese podido 
pronunciarse sobre la correcta tipificación de las 
expresiones vertidas por la recurrida que el mi-
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nisterio Público estima incardinables en el art. 
169 del Código Penal.

el párrafo 5.º del art. 161 de la leCrim al 
recoger el adverbio manifiestamente está califi-
cando las omisiones y no las pretensiones de-
ducidas. que la pretensión sea implícita (que 
no manifiesta) es compatible con que la omi-
sión sea manifiesta. Puede predicarse eso de los 
ejemplos antes apuntados. el silencio de la sen-
tencia sobre la posible calificación de los hechos 
como un delito de lesiones consumadas, tras ab-
solver por el delito de homicidio en grado de 
tentativa por no concurrir animus necandi sería 
una omisión manifiesta, aunque nadie hubiese 
mencionado en el procedimiento el art. 147 (ni 
la acusación que no dudaba de ese ánimo, ni la 
defensa centrada en negar su participación en la 
agresión).

este nuevo remedio para subsanar omi-
siones de la sentencia está todavía en período 
de rodaje. Pese a ello ya existe una jurispru-
dencia (ssts 1300/2011 de 23 de noviembre, 
1073/2010 de 25 de noviembre o la ya citada 
686/2012, de 18 de septiembre), que lo ha con-
vertido en requisito previo para un recurso por 
incongruencia omisiva (art. 851.3.º). Parece pre-
maturo dar un paso más en esa iniciada senda 
exigiendo para la admisibilidad de un recurso 
como el presente que se hubiese intentado que 
la audiencia completase su sentencia a través 
de las facultades concedidas por el párrafo 5.º 
del art. 161, de límites y contornos todavía no 
suficientemente perfilados. Pero, en todo caso, 
no sobran las consideraciones anteriores para 
avanzar en una progresiva exégesis de ese pre-
cepto. sin llegar a constituirlo en exigencia sí es 
conveniente advertir que nada hubiese impedido 
su instrumentación en un supuesto como el pre-
sente; sin perjuicio de la fiscalización en casa-
ción a instancia del fiscal del pronunciamiento 
de la audiencia; o en su caso, de la defensa si 
el tribunal a quo hubiese considerado viable y 
procedente la pretensión del aquél.

una vez sorteadas esas dos posibles obje-
ciones de admisibilidad que, como es sabido, 
no habían quedado sin más soslayadas por la 
admisión a trámite del recurso puede abordar-
se el núcleo de la impugnación del fiscal. ni 
estamos ante una cuestión nueva no suscitada 

en la instancia; ni es exigible, aunque hubiese 
sido posible, la solicitud previa a la audiencia 
Provincial del pronunciamiento que ahora se re-
clama directamente de este tribunal.

Segundo.— el fiscal articula su recurso por la 
vía del art. 849.1.º: partiendo de los hechos pro-
bados reclama una condena por el delito del art. 
169 (amenazas). su argumentación, sin embar-
go, no se dirige a justificar por qué los hechos 
son subsumibles en tal norma, ni se razona so-
bre los requisitos del delito de amenazas o cómo 
quedan cubiertos en el caso de autos. aún sien-
do formalmente correcto el uso de esa vía casa-
cional, el debate tiene que ver más con una nor-
ma constitucional que con un tipo penal. no se 
somete al criterio de este tribunal de casación 
un problema de derecho punitivo material como 
sugeriría la vía utilizada, sino un tema proce-
sal: ¿podía el tribunal plantearse si los hechos 
eran constitutivos de un delito de amenazas a la 
vista de la acusación sostenida por un delito de 
homicidio en grado de tentativa y falta de lesio-
nes? sólo si se responde afirmativamente a esa 
pregunta —y ese es el objetivo del discurso del 
recurrente— habrá que abrir las páginas del Có-
digo para realizar el juicio jurídico-penal. (...)

Tercero.— la reubicación de algunos de los 
hechos en el delito de amenazas graves del art. 
169.2.º del Código Penal aparece por primera 
vez en el recurso del fiscal. encajaría en tal pre-
cepto tanto la conducta amenazadora que adoptó 
durante la agresión («mátalos, mátalos»), como 
la advertencia final de que iba a encargar a ter-
ceros que acabasen con la vida de sus oponen-
tes. las circunstancias concurrentes atraerían el 
calificativo de «graves» para las amenazas, des-
cartándose la más leve tipificación como falta.

el fiscal vuelca sus esfuerzos argumentati-
vos más que en fundar esa subsunción en de-
mostrar que la sala de instancia debería haber-
se planteado la posibilidad de esa condena sin 
necesidad de que la acusación formulase una 
calificación alternativa. «todo homicidio —afir-
ma— absorbe el delito de lesiones y las ame-
nazas que le proceden (sic: seguramente quiere 
decirse preceden se ha deslizado una errata en la 
transcripción mecanográfica). Por ello, si no se 
considera acreditado el ánimo homicida ni exis-
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te delito de lesiones, al menos debe condenarse 
por la acción amenazadora, sin que por ello se 
vulnere el principio acusatorio».

tiene razón el fiscal y lo demuestra con ex-
presivas y abundantes referencias jurispruden-
ciales, al señalar que la condena por un delito 
de amenazas no es necesariamente heterogénea 
con una acusación por delito de homicidio en 
grado de tentativa. ahora bien, eso no signifi-
ca que siempre se pueda predicar de ambas 
infracciones la homogeneidad que abriría la 
puerta a la condena por la figura penal por la 
que no se acusó. sin negar la premisa inicial 
general —posibilidad de homogeneidad—, en 
el caso concreto no se puede decir que hubie-
se homogeneidad: convertir la acusación por el 
delito de homicidio en grado de tentativa en una 
condena por amenazas supone en este supuesto 
introducir una perspectiva que no era previsi-
ble ni presumible y que no puede considerarse 
contenida en la pretensión acusatoria. Comporta 
una mutación constitucionalmente vedada de la 
perspectiva jurídica del objeto del proceso.

la referencia legal básica para analizar este 
problema es el art. 789.3 de la leCrim que, 
aunque situado en sede de procedimiento abre-
viado, se considera trasladable al procedimiento 
ordinario. dice tal norma: «la sentencia no po-
drá imponer pena más grave de la solicitada por 
las acusaciones, ni condenar por delito distinto 
cuando éste conlleve una diversidad de bien ju-
rídico protegido o mutación sustancial del hecho 
enjuiciado, salvo que alguna de las acusaciones 
haya asumido el planteamiento previamente ex-
puesto por el juez o tribunal dentro del trámite 
previsto en el párrafo segundo del art. 788.3». 
Como es conocido ese trámite (art. 788.3) es el 
equivalente (con todas las matizaciones que se 
quieran hacer cuyo detalle aquí sería improce-
dente) a la tesis acusatoria del art. 733 de la le-
Crim prevista para el procedimiento ordinario.

de ese precepto, interpretado a la luz del de-
recho constitucional a ser informado de la acu-
sación, se puede deducir que el tribunal podría 
haberse planteado la condena por un delito de 
amenazas:

a) si el fiscal hubiese realizado una califi-
cación alternativa (en su caso, subsidiaria 

como se puede admitir pese a que la ley pro-
cesal penal no contenga una previsión ex-
presa en ese sentido a diferencia del Código 
Procesal Penal militar);

b) si el fiscal en sus conclusiones hubiese plas-
mado una referencia a esa diferente perspec-
tiva jurídica (v.gr., exteriorizando su criterio 
mediante una mención a los arts. 169.2 y 8 
del Código Penal mención que hubiese per-
mitido captar que consideraba que los he-
chos encajaban también en esa tipicidad que, 
sin embargo, era desplazada —bien por el 
principio de consunción, bien por el de sub-
sidiariedad— por la tipicidad del art. 138).

c) si la audiencia Provincial hubiese hecho uso 
de la tesis sugiriendo a las partes la posibili-
dad de esa diferente calificación más leve.

d) si se considera que se daban las condiciones 
establecidas en el art. 789.3: no se variaba el 
bien jurídico tutelado ni se modificaba en sus 
elementos esenciales el hecho enjuiciado.

e) a esos supuestos prototípicos cabría aña-
dir algún otro vinculado a la posición de 
la defensa: cuando su actuación procesal 
demuestre que tuvo en consideración esa 
calificación alternativa heterogénea menos 
grave; bien por proponerla como alternativa 
a la condena impetrada por la acusación de 
manera explícita; bien por aludir a ella en 
su informe (a este último grupo pueden re-
conducirse algunos de los precedentes blan-
didos por el fiscal en su informe y algunos 
otros de esta sala: vid. sts 144/2011, de 7 
de marzo que in casu considera factible la 
condena por receptación cuando se acusó 
por robo en hipótesis que en abstracto sería 
emblemática de los ejemplos que se suelen 
aducir para mostrar lo que significa hetero-
geneidad).

es evidente que no se dan ni los tres prime-
ros supuestos ni el último. también lo es que 
según la actual regulación no es posible consi-
derar que la infracción (y menos la infracción 
de ley del art. 849.1.º) se sitúa en la omisión del 
planteamiento de la tesis. (...)

la discusión se ha de focalizar en deter-
minar si la condena por el delito del art. 169.2 
era factible por no erosionar el derecho a ser 
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informado de la acusación. la ley, sin especial 
acierto, considera que sería posible si confluyen 
esas dos realidades aludidas: respeto esencial al 
hecho objeto de acusación y no introducción de 
un objeto de tutela diferenciado.

doctrinal y jurisprudencialmente se habla 
de homogeneidad cuando se pueden predicar 
esas dos condiciones; y de delitos heterogéneos 
cuando la nueva figura penal que no fue objeto 
de acusación se aparta del delito invocado en 
términos que impiden o dificultan una efectiva 
defensa. más que de identidad de bien jurídi-
co protegido, se evoca la identificación de am-
bos delitos con una misma línea de ataque de 
intereses jurídicos. la salud —objeto jurídico 
de los delitos de lesiones— estaría en la misma 
dirección de ataque que la vida, bien tutelado 
por el delito de homicidio. la misma afirma-
ción cabría hacer por vía de principio, aunque 
no sin un mayor esfuerzo argumentativo, de la 
libertad y el sentimiento de seguridad protegi-
dos por el delito de amenazas y la vida, como 
contenido sustancial del delito del art. 138 del 
Código Penal. atacándose la vida, también está 
padeciendo la libertad y la seguridad (vid sts 
1986/2000, de 22 de diciembre) (...).

Cuarto.— que no se ha producido mutación 
sustancial del hecho es claro (...).

quinto.— no puede decirse lo mismo de la 
perspectiva jurídica. hay congruencia fáctica 
pero no congruencia jurídica. Como se tratará 
de razonar a continuación y en discrepancia con 
el criterio, bien argumentado, del fiscal, entien-
de esta sala que la aparición en la sentencia de 
la calificación de los hechos como amenazas hu-
biese sido sorpresiva. no era algo esperable (...).

esa condena afectaría al derecho a ser in-
formado de la acusación que es la herramienta 
clave para examinar estas cuestiones de correla-
ción entre acusación y sentencia. la mutación 
sorpresiva en la sentencia de una acusación por 
delito de homicidio en una condena por amena-
zas erosionaría al derecho a ser informado de la 
acusación consagrado por el art. 24 de la Cons-
titución.

el tribunal Constitucional ha declarado que 
forma parte del contenido del principio acusato-
rio el que nadie puede ser condenado por cosa 

distinta de la que se le ha acusado y de la que, 
por lo tanto, haya podido defenderse, habiendo 
precisado a este respecto que por «cosa» no pue-
de entenderse únicamente un concreto devenir 
de acontecimientos, un factum, sino también la 
perspectiva jurídica que delimita de un cierto 
modo ese devenir y selecciona algunos de sus 
rasgos, pues el debate contradictorio recae no 
sólo sobre los hechos, sino también sobre su ca-
lificación jurídica (...).

existe una íntima relación entre el principio 
acusatorio y el derecho a la defensa. del citado 
principio se desprende la exigencia de que el 
imputado tenga posibilidad de rechazar la acu-
sación que contra él ha sido formulada tras la 
celebración del necesario debate contradictorio 
en el que haya tenido oportunidad de conocer y 
rebatir los argumentos de la otra parte y presen-
tar ante el juez los propios, tanto los de carácter 
fáctico como los de naturaleza jurídica (...).

ese derecho impone que en la sentencia no 
puedan introducirse sorpresivamente valoracio-
nes jurídicas nuevas que, por tal motivo, la de-
fensa no haya tenido ocasión de rebatir. juega 
ese derecho también cuando los puntos de vista 
jurídicos representan una atenuación frente a 
los esgrimidos por las acusaciones, como suce-
de en este caso, si esas atenuaciones se apartan 
de la línea acusatoria desplegada previamente; 
es decir si, ni siquiera implícitamente, estaban 
recogidas en los escritos de acusación. sucede 
esto cuando el delito objeto de condena no es 
homogéneo con el delito objeto de acusación. 
si en la sentencia se cambia la calificación ar-
ticulada por la acusación en términos que van 
más allá de un simple prescindir de algunos 
elementos de la acusación, y que introducen 
perspectivas nuevas, se frustraría el derecho a 
ser informado de la acusación: la defensa no ha-
bría tenido ocasión de combatir adecuadamente 
esa nueva valoración jurídica. en los casos en 
que el tribunal considere que la valoración ju-
rídica correcta de los hechos de que se acusa es 
más benigna que la del fiscal pero heterogénea, 
ningún obstáculo existe para hacer uso de la te-
sis prevista en el procedimiento abreviado en 
términos más flexibles que en el art. 733 de la 
leCrim, para salvaguardar ese derecho de de-
fensa. en esta faceta, el planteamiento de la tesis 
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queda totalmente desvinculado de su concep-
tuación como matización al principio acusato-
rio, apareciendo como una posibilidad que se 
confiere al tribunal para hacer plenamente efec-
tivos y compatibles los principios de justicia y 
de contradicción, fortaleciendo el derecho al 
necesario conocimiento previo de la acusación. 
Pero si no se hace uso de la tesis atenuatoria por 
delito no homogéneo quebraría la debida con-
gruencia entre acusación y sentencia y, lo que es 
más importante, padecería de forma no tolerable 
el derecho a ser informado de la acusación. la 
transformación de la acusación por homicidio 
en condena por amenazas, no siempre pero sí en 
este supuesto concreto, supone una mutatio del 
titulus condemnationis prohibida por el derecho 
de defensa.

en materia de principio acusatorio y de ho-
mogeneidad o no de delitos, no puede partirse 
de soluciones apriorísticas se trata de compro-
bar si en el caso concreto la variación del título 
de imputación ha supuesto o una alteración sus-
tancial de los hechos frente a la que no haya po-
dido defenderse el acusado o la introducción de 
nuevos elementos en el debate que no estaban 
antes presentes y que por tanto no pudo rebatir 
el acusado. en ocasiones aunque no haya varia-
ción fáctica, hechos que en el relato de la acusa-
ción carecían de toda significación, la adquieren 
desde la perspectiva de la nueva calificación 
jurídica. también en esos supuestos se produce 
una alteración no consentida por el derecho de 
defensa. ante una calificación por delito de ho-
micidio en grado de tentativa, la defensa puede 
minusvalorar esas expresiones que luego se usan 
para fundar una condena por delito de amenazas 
y que en el escrito de acusación se contenían sin 
otra significación aparente que la de dar fuerza 
expresiva a lo que se consideraba una actuación 
de consuno. objetivamente examinado ex ante 
el relato de hechos de la acusación, las excla-
maciones «mátalo, mátalo» sirven para fundar 
la acusación como inductora. solo forzadamen-
te podría intuirse que se les dota de un contenido 
jurídico distinto, autónomo e implícito.(...)

la homogeneidad o heterogeneidad de deli-
tos no es campo bien abonado para sentar dog-
mas no matizables. es una materia que ha de 
resolverse casuísticamente comprobando cada 

asunto concreto y sin generalizaciones. las cir-
cunstancias particulares condicionarán la solu-
ción. el criterio básico orientador será dilucidar 
si en el supuesto específico contemplado la va-
riación del titulus condemnationis supone causa-
ción de indefensión o implica haber privado a las 
partes de alguna posibilidad de defensa. Cuando 
in casu se puede afirmar con rotundidad que no 
existe disminución alguna ni del derecho a ser 
informado de la acusación ni de las posibilidades 
de haberse defendido, habrá que afirmar la po-
sibilidad de esa modificación, lejos de fórmulas 
sacramentales o apriorísticas. y por el contrario, 
por más que pueda hablarse en términos genera-
les de homogeneidad entre dos infracciones, no 
puede afirmarse de forma absoluta que la acu-
sación por una de ellas siempre y en todo caso 
abrirá la puerta a la condena por la otra.

aunque este tribunal haya afirmado en oca-
siones la posibilidad de que entre el homicidio 
en grado de tentativa y las amenazas exista ho-
mogeneidad, en el caso concreto que se examina 
no sucede así. se puede sospechar fundadamen-
te que la condena habría hurtado posibilidades 
de defensa.

esa necesidad de analizar caso por caso 
aparece en la jurisprudencia constitucional re-
currentemente (...).

la pauta orientadora será indagar si la varia-
ción del titulus condemnationis, implica haber 
privado a las partes de alguna posibilidad de 
defensa (...).

Sexto.— Precisamente por estas consideracio-
nes no puede exacerbarse el valor de los pre-
cedentes jurisprudenciales que el fiscal invoca. 
en todos ellos hay elementos diferenciales rele-
vantes en relación al presente que justifican aquí 
una respuesta diferente (...).

en el supuesto que se está analizando los 
hechos constitutivos de amenazas no coinciden 
con los que motivaban la acusación por homi-
cidio intentado. además en ningún momento 
afloró esa posible tipificación: ni en la califi-
cación del fiscal, ni a través de una sugerencia 
del tribunal canalizada por el art. 733; ni como 
propuesta de la defensa.

Por las razones expuestas procede la desesti-
mación del recurso.
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Sentencia 379/2012, AP Sevilla, de 5 de junio

Ponente: Don Juan José Romeo Laguna

resumen: Valor de la declaración del coimputado ante la policía. Robo

recurso de apelación: n.º 3686/2012

artículos: 237, 238 y 240 Código Penal y 714, 730 y 741 LECrim

Delito de robo con fuerza en interior de vehículo: Exculpación de uno de los imputados in-
volucrado en los hechos por el otro en declaración ante policía no ratificada en sede judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—este tribunal ha establecido muy 
claramente que «las manifestaciones que cons-
tan en el atestado no constituyen verdaderos ac-
tos de prueba susceptibles de ser apreciados por 
los órganos judiciales» (stC 217/1989) (stC 
79/1994). la citada doctrina ha sido confirma-
da por las sstC 51/1995 de 23 de febrero y 
206/2003 de 1 de diciembre.

en el caso de la stC 51/1995 se concedió el 
amparo frente a la condena fundada en la decla-
ración de un coimputado ante la policía. y se ad-
virtió: dichas declaraciones prestadas ante la po-
licía tampoco pueden ser objeto de lectura en la 
vista oral a través de los cauces establecidos por 
los arts. 714 y 730 leCrim, por cuanto dichos 
preceptos se refieren exclusivamente a la repro-
ducción de diligencias practicadas en la fase 
instructora propiamente dicha, es decir, en el 
periodo procesal que transcurre desde el auto de 
incoación del sumario o de las diligencias pre-
vias y hasta el auto por el que se declara conclu-

sa la instrucción, y no en la fase «preprocesal» 
que tiene por objeto la formación del atestado en 
la que, obviamente, no interviene la autoridad 
judicial sino la policía. Cabe recordar que, con 
arreglo a la doctrina expuesta anteriormente, las 
declaraciones prestadas ante la policía, al for-
mar parte del atestado y de conformidad con lo 
dispuesto en el art. 297 leCrim, tienen única-
mente valor de denuncia, de tal modo que no 
basta para que se conviertan en prueba con que 
se reproduzcan en el juicio oral, siendo preciso 
que la declaración sea reiterada y ratificada ante 
el órgano judicial.

Por eso el tribunal Constitucional en el año 
2010, como antes en los años 1989, 1994, 1995 
y 2003, concluye: Procede, en consecuencia, 
declarar vulnerado el derecho a un proceso con 
todas las garantías (art. 24.2 Ce), al haberse to-
mado en cuenta para fundar la condena un tes-
timonio prestado ante la policía que no reunía 
en este caso los requisitos de validez exigibles 
constitucionalmente.
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Sentencia 467/2012, AP Barcelona, de 8 de junio

Ponente: Don José Emilio Pirla Gómez

resumen: Tratamiento médico. Collarín cervical

recurso de apelación: n.º 292/2010

artículos: 147, 148 y 153 Código Penal y 741 y 973 LECrim

Condena por delito de lesiones en la instancia: Recurso del condenado. Cambio de tipo 
aplicado sustituyendo el de lesiones por maltrato en el ámbito familiar. Concepto de trata-
miento médico en relación con la prescripción de uso de collarín cervical.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.—(...)

se hace, pues, preciso seguir delimitando el 
concepto de tratamiento como diferencial de la 
primera asistencia facultativa. y así entendemos 
que es tratamiento todo sistema o método que se 
emplea para curar enfermedades; lo es también 
aquel que únicamente pueden dispensar profe-
sionales de sanidad y que, además, resulte abso-
lutamente indispensable para lograr la curación 
del daño producido; y, finalmente, también lo es 
la intervención facultativa necesaria por razón 
del menoscabo producido, de modo que la cu-
ración no sería posible de no darse esta ulterior 
asistencia facultativa.

existirá, pues, el tratamiento médico o qui-
rúrgico cuando se haya producido una segunda 
o ulterior asistencia facultativa, posterior a la 
inicial o primera cura, o, cuando sin haber exis-
tido tal ulterior asistencia, se muestre ésta como 
objetivamente necesaria para la sanidad.

el artículo 147.1 del Código Penal utiliza la 
palabra «además» y el empleo de tal adverbio 
de cantidad significa que el tratamiento es un 
plus agregativo a la primera asistencia, de for-
ma que todos los actos médicos, aun curativos, 
practicados en ella forma parte de la misma y 
no constituyen tratamiento diferenciado. Como 
tampoco tiene carácter de tratamiento, tal como 
expresa el último inciso del artículo 147.1, «la 

simple vigilancia o seguimiento facultativo del 
curso de la lesión», esto es los actos médicos de 
vigilancia o comprobación de la primera asis-
tencia o complementarios de la misma.

en suma, el tratamiento médico ha de ser 
objetivamente necesario e indispensable para 
obtener la curación, de conformidad con las re-
glas y normas médicas ordinarias.

hechas las precisiones que anteceden la 
instauración de un collarín cervical será, o no, 
tratamiento preciso e indispensable para obte-
ner una curación, por ejemplo, en fracturas o 
alteraciones óseas de las cervicales. y no lo será 
si responde a criterios cautelares, no precisos 
para obtener la curación, como por ejemplo en 
esguinces sin alteraciones óseas, de modo que 
aquel hubiera curado sin la instauración del co-
llarín.

esto es, todo aquello que significa simples 
cautelas o medidas de presunción, sometido a 
observación si éste no genera intervenciones 
corporales propiamente dichas no será trata-
miento. otra solución conduciría a que la mayor 
o menor exigencia o cautela del facultativo, res-
pecto a la observación prevención, determinaría 
la existencia, o no, de infracción penal, lo que 
no parece correcto por la inseguridad que tal 
criterio generaría. no debiendo olvidarse que la 
taxatividad y certeza forman parte del principio 
de legalidad, uno de los más esenciales del de-
recho Penal».
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Sentencia 79/2012, AP Barcelona, de 12 de junio

Ponente: Doña María Ángeles Vivas Larruy

resumen: Delito contra la salud pública. Tráfico de drogas

Procedimiento abreviado: n.º 80/2011

artículos: 63, 64, 109, 116, 368 y 369 Código Penal y 22, 282, 292, 326, 334, 338, 520, 563 y 770 
LECrim

Tráfico de drogas: Cocaína. Notoria importancia de la cantidad y sustancia que causa gra-
ve daño a la salud. Legalidad de la entrada y registro en camarote y de las intervenciones 
telefónicas. No es preceptiva asistencia letrada para la diligencia de entrada y registro. Es-
tudio de las analíticas presentadas como pruebas y consideración en la acusación de la más 
favorable al reo. Adecuada conservación de la cadena de custodia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—(...) debe señalarse que el ts ha 
indicado que «... en la diligencia de entrada y 
registro llevada a cabo por la comisión judicial 
con la presencia de la secretaria del juzgado, 
estuvieron presentes los inculpados, pero no es 
preceptiva la asistencia de letrado como reitera-
damente tiene confirmado esta sala segunda en 
abundante jurisprudencia» (roj ats 4769/12).

las detenidas, en el caso que tratamos fueron 
atendidas por letrado una vez fueron trasladadas 
a comisaria. el hecho de que estuvieran deteni-
das a bordo, posibilito su presencia en la entrada 
y registro, diligencia para la cual no es precep-
tiva la asistencia jurídica, conforme al artículo 
520 de la leCrim, pues el derecho fundamental 
afectado es la intimidad y su contenido no es de 
carácter personal (s. 121/7/2004) (…)

Sentencia 615/2012, AP de Barcelona, de 12 de junio

Ponente: Don Javier Arzua Arrugaeta

resumen: Delito contra la salud pública. Tráfico de drogas

Procedimiento: n.º 33/2009

artículos: 21, 22, 368, 369, 369 bis y 370 Código Penal y 786 LECrim

Delito contra la salud pública: Tráfico de drogas. Sustancias que causan grave daño a la 
salud y notoria importancia. Pertenencia a organización y jefatura. Correcta intervención 
de las comunicaciones telefónicas y adecuada custodia de material grabado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—Concurre asimismo el subtipo agra-
vado recogido en el art. 369 bis primer párrafo 
del C.º Penal relativo al caso en que los hechos 

se han realizado por quienes pertenecieren a una 
organización delictiva... el legislador incluye 
expresamente los supuestos de organizaciones 
transitorias es claro que no se requiere una or-
ganización estable, siendo suficiente una «mí-
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nima permanencia» que permita distinguir estos 
supuestos de los de mera codelincuencia. Cabe 
incluso la organización constituida para una 
operación específica, siempre que concurran los 
elementos propios de la organización criminal: 
un centro de decisiones y diversos niveles jerár-
quicos, con posibilidad de sustitución de unos a 
otros mediante una red de reemplazo que ase-
gure la supervivencia del proyecto criminal con 

cierta independencia de las personas, pues esto 
es lo que dificulta la prevención y persecución 
de los delitos cometidos por una organización 
criminal y agrava el daño ocasionado por su 
actividad, permitiendo hablar de una «empre-
sa criminal». la organización imprime mayor 
gravedad porque implica la concepción de la 
estructuración, orientación, funcionamiento del 
conjunto de las aportaciones»

Sentencia 491/2012, AP Barcelona, de 13 de junio

Ponente: Doña María Isabel Cámara Martínez

resumen: Violencia de género. Amenazas en el ámbito familiar

recurso de apelación: n.º 421/2011

artículos: 153, 169, 170, 171, 172 y 173 Código Penal

Denuncia por maltrato en concurso con allanamiento de morada, coacciones y amenazas en 
el ámbito familiar: Absolución. Manifestación de intento de suicidio no constituye conducta 
antijurídica. Estudio de las expresiones en el contexto de conflicto en proceso de separación.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—la juez «a quo» considera que los 
hechos objeto de acusación se probaron por 
cuanto la declaración de la víctima viene corro-
borada por el testimonio imparcial del mmee 
número (…) que en el juicio dijo que estaba 
recibiendo la denuncia y sonó el teléfono de la 
denunciante y puso el «manos libres» y le dijo 
«¿dónde estás? eres una perra, y me estás amar-
gando, tengo ganas de suicidarme, y a va ser por 
culpa tuya, te vas a llevar una sorpresa cuando 
me veas, te vas a enterar, perra» (…)

en el caso que nos ocupa no puede consi-
derarse que las expresiones denunciadas hayan 
de constituir el ilícito por el que se le conde-
na porque el contenido de tales expresiones no 
pueden interpretarse, sin más, como que iba a 
acabar con la vida de la víctima o que le iba a 
hacer algún mal, pues tales expresiones que por 
su ambigüedad, quizás más bien insultantes o 

vejatorias, proferidas en el contexto de una con-
flictiva separación de la pareja, que inclusive ha 
llevado a la absolución de los demás delitos por 
el que también venía siendo acusado el sr. teo-
dulfo, al encontrarse la magistrada «a quo» ante 
dos versiones contradictorias y valorándose la 
turbulenta relación entre denunciante y acusado 
no se ha considerado que la declaración de la 
sra. teresa reúna los requisitos jurisprudencia-
les para otorgarle credibilidad...

de donde se sigue que las expresiones de-
nunciadas y recogidas en la declaración de he-
chos probados no pueden incardinarse en el tipo 
penal por el que se condena la acusado, al no 
haber proferido un mal «injusto y determinado»  
como exige la jurisprudencia anteriormente 
enunciada, y en todo caso dichas expresiones de 
ser ciertas, en sí mismas pueden referirse a un 
propósito de radicalizar una disputa de carácter 
civil».
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Sentencia 64/2012, AP Palma de Mallorca, de 25 de junio

Ponente: Don Diego Jesús Gómez-Reino Delgado

resumen: Delitos de malversación y prevaricación administrativa

Procedimiento abreviado: n.º 109/2011

artículos: 17, 21, 28, 29, 65, 66, 74, 404 y 432 Código Penal

Delitos contra la Administración Pública: Malversación y prevaricación administrativa. 
Pago con fondos públicos de trabajos inexistentes. Autor, inductor y cómplice. Continuidad 
delictiva o concurso medial. Atenuantes de colaboración con la justicia y reparación del 
daño.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—la contratación administrativa por 
consiguiente no solamente fue contraria a la le-
galidad en cuanto a la formalización de la con-
tratación, sino que su finalidad no respondía a un 
interés legítimo de la administración contratante 
sino que con ella se perseguía favorecer injusta 
y arbitrariamente al contratista con la entrega de 
caudales públicos por servicios prestados al par-
tido político al que éste y los responsables del 
órgano de contratación pertenecían.

lo determinante de la prevaricación es que 
la contratación del sr. Paulino no obedeció a un 
interés o necesidad de la administración, sino 
que respondió a la voluntad desviada del fun-
cionario que la ordena y a la de aquellos que 
conociendo la ilegalidad de la orden dada la eje-
cutan o colaboran en su realización.

han sido dos los delito de prevaricación (el 
fiscal se refiere a un único delito, pero la ejecu-
ción continuada advierte que lo correcto sería 
afirmar que son dos los realmente cometidos) ya 
que son dos las resoluciones administrativas ile-
gales, una verbal —ya que no existe resolución 
documentada aprobando el pago de la factura 
1/2007— y la otra la consistente en la aproba-
ción del presupuesto aportado por el sr. Paulino 
al expediente 129/08.

la malversación se produce desde el mo-
mento en que el sr. Paulino resulta beneficiado 
por el inestur con la entrega de 15.000 eu-
ros procedentes de fondos públicos en razón a 
los servicios y colaboración prestada al partido 
político al que pertenecen los responsables del 
órgano de contratación y al propio contratista.

también ha sido dos los delitos porque fue-
ron dos las entregas de dinero realizadas (cabe 
realizar al escrito del fiscal la misma salvedad 
que en el caso de la prevaricación). se trató de 
un acto de liberalidad o de gratuidad y de un 
dispendio sin justificación, ya que no existía 
verdadero interés por parte de la administra-
ción en contratar los servicios del sr. Paulino, 
tal que así la factura 1/2007, se abonó sin que 
hubiera realizado trabajo alguno y la segunda 
la incorporada el expediente 129/08, si bien se 
llevo a cabo la confección de un plano desple-
gable, que tuvo lugar con posterioridad al pago 
de esta factura y a los solos efectos de justificar 
y de aparentar la regularidad del mismo, ya que 
el citado plano fue confeccionado por el propio 
inestur, habiéndose limitado el sr. Paulino 
a dar su opinión respecto de la organización de 
su contenido, sin que en modo alguno haya re-
sultado probado que la elaboración del citado 
plano haya reportado beneficio alguno para la 
administración contratante».
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Sentencia 14/2012, AP Madrid, de 29 de junio

Ponente: Doña María Consuelo Romera Vaquero

resumen: Violencia habitual sobre la mujer. Elementos del tipo

Procedimiento abreviado: n.º 5/2012

artículos: 74, 169, 171, 172, 173, 179, 180, 550 y 556 Código Penal

Delito de maltrato habitual a la mujer: Elementos del tipo. El bien jurídico protegido es la 
paz familiar. La acción se relaciona con una situación de dominio y poder sobre la pareja. 
La habitualidad se refiere no a un número determinado de acciones violentas sino a una 
permanencia de ese trato. Absolución por delitos de coacciones, amenazas y agresión se-
xual.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.—el delito de maltrato familiar del 
art. 173 es un aliud y un plus distinto de los con-
cretos actos de agresión, y lo es, precisamente, 
a partir de la vigencia del nuevo CP. en efecto, 
es preciso abordar el delito de maltrato familiar 
desde una perspectiva estrictamente constitucio-
nal; a pesar de su inicial ubicación sistemática 
dentro del título iii del CP, relativo a las lesio-
nes, siempre se declaró que el bien jurídico pro-
tegido trasciende y se extiende más allá de la in-
tegridad personal al atentar el maltrato familiar 
a valores constitucionales de primer orden como 
el derecho a la dignidad de la persona y al libre 
desarrollo de la personalidad, art. 10, que tiene 
su consecuencia lógica en el derecho no solo a 
la vida, sino a la integridad física y moral con 
interdicción de los tratos inhumanos y degra-
dantes —art. 15— y en el derecho a la seguridad 
—art. 17— quedando también afectados princi-
pios rectores de la política social y económica, 
como la protección de la familia y la infancia y 
protección integral de los hijos del art. 39.

Coherentemente con este enfoque, el delito 
que comentamos debe ser abordado como un 
problema social de primera magnitud y no solo 
como un mero problema que afecta a la intimi-
dad de la pareja, y desde esta perspectiva es cla-
ro que la respuesta penal en cuanto represiva es 
necesaria, pero a su vez debe estar complemen-
tada con políticas de prevención, de ayuda a las 
víctimas y también de resocialización de estas y 
de las propias víctimas.

Puede afirmarse que el bien jurídico protegi-
do es la preservación del ámbito familiar como 
una comunidad de amor, y libertad presidido 
por el respeto mutuo y la igualdad, dicho más 
sintéticamente, el bien jurídico protegido es la 
paz familiar, sancionando aquellos actos que ex-
teriorizan una actitud tendente a convertir aquel 
ámbito en un microcosmos regido por el miedo 
y la dominación, porque, en efecto, nada define 
mejor el maltrato familiar como la situación de 
dominio y de poder de una persona sobre su pa-
reja y los menores convivientes.

Sentencia 597/2012, AP Barcelona, de 2 de julio

Ponente: Doña María Concepción Sotorra Campodarve

resumen: Absorción por el delito de malos tratos del de quebrantamiento de condena

recurso de apelación: n.º 237/2012

artículos: 8, 22, 23, 77, 153, 169, 202 y 468 Código Penal y 416 LECrim
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Malos tratos a expareja: El subtipo agravado del artículo 153.3 del CP absorbe el quebran-
tamiento de la orden de protección. Clases y estudio de delitos de quebrantamiento de pena 
o medida cautelar. Absolución de delito de allanamiento de morada por no constar prohibi-
ción de entrada. Condena por amenazas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—(...) en efecto, aparte del delito de 
quebrantamiento de medida cautelar previsto y 
penado en el artículo 468.2 del Código Penal, 
antes analizado, el artículo 153 del Código Penal 
prevé en su tercer párrafo una agravación espe-
cífica del tipo básico para los supuestos, entre 
otros, de que el delito se cometa «quebrantando 
una de las penas contempladas en el artículo 48 
de este Código, o una medida cautelar o de se-
guridad de la misma naturaleza». Partiendo de 
estas consideraciones, y declarado probado que, 
vigente la prohibición de acercamiento y comu-
nicación impuesta en relación con ella el acusado 
empujó a la que había sido su compañera senti-
mental, resulta evidente que la conducta analiza-
da encaja adecuadamente en el referido párrafo, 
el cual resulta de aplicación por el principio de 
especialidad contemplado en el artículo 8.1.º del 
Código Penal. en atención a lo expuesto, pro-

cede estimar el motivo planteado, en el sentido 
de absolver al hoy recurrente del delito indepen-
diente de quebrantamiento de medida cautelar 
que se le imputaba, condenándole, por el contra-
rio como autor del delito de malos tratos en el 
ámbito familiar con la agravante de cometer el 
hecho con quebrantamiento de medida cautelar, 
a la pena de nueve meses de prisión, e inhabilita-
ción especial para el derecho de sufragio pasivo 
durante el tiempo de la condena, privación del 
derecho a la tenencia y porte de armas por tiem-
po de dos años, y prohibición de aproximación a 
maría teresa, a su domicilio, lugar de trabajo u 
otro frecuentado por ella a una distancia inferior 
a mil metros por tiempo de un año y nueves me-
ses, por entender que dicha sanción se acoge a 
las circunstancias concurrentes, al tratarse de una 
agresión leve, consistente en un empujón y un 
zarandeo del que no conste que derivara lesión, y 
conformar la misma un quebrantamiento aislado.

Sentencia 966/2012, AP Madrid, de 11 de julio

Ponente: Doña Carmen Lamela Díaz

resumen: Apropiación indebida y vista en segunda instancia

recurso de apelación: n.º 307/2012

artículos: 66, 109, 116, 123 y 257 Código Penal y 230 y 791 LECrim

Condena en segunda instancia tras absolución en la primera por insolvencia punible: 
Acuerdo de oficio de celebración de vista en la Audiencia que permite nueva valoración de 
pruebas y modificación del fallo. El delito no exige notificación personal de ejecución civil 
sino solo consciencia de deuda y voluntad de impago con ocultación de bienes. Nulidad de 
contrato de transmisión de vehículo embargado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho
Tercero.—en todo caso, aun cuando no le fue-
ra notificada la existencia del procedimiento 

de ejecución, incluso aun cuando no conocie-
ra ni sospechara de su existencia, lo que sí es 
cierto es que el sr. juan alberto era consciente 
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de la existencia de la deuda declarada en sen-
tencia firme... se deducen tres consecuencias:  
1.ª ha de haber uno o varios derechos de crédi-
to reales y existentes, aunque puede ocurrir que, 
cuando la ocultación o sustracción se produce, to-
davía no fueran vencidos o fueran ilíquidos y, por 
tanto, aún no exigibles, porque nada impide que, 
ante la perspectiva de una deuda, ya nacida pero 
todavía no ejercitable, alguien realice un verda-
dero y propio alzamiento de bienes... en definiti-
va, por el hecho de que el acusado desconociera 
la existencia del procedimiento de ejecución la 
conducta del acusado no resultaría sin más atípi-
ca, pues es evidente que con su conducta el acu-
sado, conocedor de la deuda y del procedimiento 
entablado frente a él, procedió a la enajenación 
del bien frustrando de este modo los intereses de 
la sra. guillerma, sustrayendo a cualquier ejecu-

ción el único bien que figuraba a nombre de inda-
lo decor sl, conducta típica contemplada en el 
art. 257.1.1.º y 2.º del Código Penal».

2.ª la intención de perjudicar al acreedor 
o acreedores constituye un elemento subjetivo 
del tipo.

3.ª se configura así este tipo penal como 
un delito de tendencia en el que basta la inten-
ción de perjudicar a los acreedores mediante la 
ocultación que obstaculiza la vía de apremio, sin 
que sea necesario que esta vía ejecutiva quede 
total y absolutamente cerrada, ya que es sufi-
ciente con que se realice esa ocultación o sus-
tracción de bienes, que es el resultado exigido 
en el tipo, pues el perjuicio real pertenece, no a 
la fase de perfección del delito, sino a la de su 
agotamiento».

Sentencia 314/2012, AP Madrid, de 13 de julio

Ponente: Don Luis Carlos Pelluz Robles

resumen: Delito de resistencia a agentes de la autoridad

Procedimiento abreviado: n.º 45/2012

artículos: 20, 28, 163, 167, 169, 550, 551, 556 y 617 Código Penal

Diferencias entre delito de resistencia y atentado: Condena por resistencia y absolución por 
falta de lesiones causadas a agentes por inexistencia de dolo para este tipo. Desestimación 
de legítima defensa. Absolución de policías por delitos de detención ilegal y amenazas de los 
que fueron acusados por detenidos: proporcionalidad de fuerza empleada para detención.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—los hechos declarados probados son 
legalmente constitutivos de un delito de resisten-
cia del art. 556 del Código Penal. este precep-
to tipifica el delito de resistencia sancionando a 
quienes se resistan o se opusieren gravemente a 
la autoridad o sus agentes a diferencia del aten-
tado que consiste en el acometimiento, intimida-
ción grave o resistencia activa grave a la autori-
dad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones.

en los hechos probados se ha producido por 
parte de Prudencio, secundino y vicente una ac-
tuación grave de carácter obstructivo, llegando 

al contacto físico con los Policías, que supone la 
resistencia, y no llega a ser atentado. Pero, que 
sin duda, es una actuación grave contra agente 
de la autoridad.

(...) Por ello el artículo 550 se refiere a la 
resistencia activa y grave, por lo que el artícu-
lo 556 debe entenderse referido a la resistencia 
pasiva, aunque también grave, compatible con 
comportamientos activos no graves, y la resis-
tencia leve a cumplir el mandato de los agentes 
podrá constituir una modalidad de la desobe-
diencia prevista en el artículo 634. en definitiva 
aunque la resistencia del art. 556 es de «carác-
ter pasivo y donde no existe agresión o acome-
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timiento, puede concurrir alguna manifestación 
de violencia o intimidación, de tono moderado 
y características más bien defensivas y neutrali-
zadoras, cual sucede en el supuesto del forcejeo 
del sujeto con los agentes de la autoridad».

los hechos no constituyen la falta de lesio-
nes del art. 617.1 CP de la que han sido acu-
sados, al considerar la actuación obstructiva, 
incompatible con el dolo exigible en la falta de 
lesiones».

Sentencia 1007/2012, AP Madrid, de 18 de julio

Ponente: Doña Carmen Lamela Díaz

resumen: Tráfico de drogas y atentado. Absolución

Procedimiento abreviado: n.º 37/2011

artículos: 18 CE, 11 LOPJ, 368, 550, 551 y 617 Código Penal y 579 LECrim

Delito contra la salud pública: Falta de fundamentación de resoluciones judiciales que au-
torizan las intervenciones telefónicas. Nulidad de esta prueba y de las resultantes de ella. 
Absolución. Atentado y falta de lesiones: Ignorancia por detenido de carácter de agente de 
autoridad de quien procede a la detención. Legítima defensa putativa. Absolución.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—(...) se observa pues una laxitud en 
el ejercicio de la función jurisdiccional que se 
va acrecentando conforme transcurre la inves-
tigación y que era fundamental al objeto de dar 
cobertura y adecuada protección al derecho fun-
damental al secreto de las comunicaciones.

en consecuencia, debe concluirse estimando 
que los autos referidos carecen de la necesaria 
motivación que justifique el sacrificio del de-
recho fundamental al secreto de las comunica-
ciones telefónicas, del que emanan las pruebas 
en que el ministerio fiscal fundamenta la cul-
pabilidad de los acusados, que, por ello, deben 
declararse nulas en aplicación del art. 11.1 de la 
ley orgánica del Poder judicial en relación con 
el 18.3 de la Constitución. Por ello, el contenido 
informativo obtenido directamente por las in-
tervenciones de comunicaciones policialmente 
ejecutadas no puede ser valorado y tampoco las 
pruebas obtenidas como consecuencia de tales 
intervenciones, prohibición que alcanza a las 
informaciones reportadas por diligencias, a la 

vigilancia llevada a cabo en torno al domicilio 
sito en la calle (…) n.º (…), y a la entrada y 
registro en el citado domicilio con subsiguiente 
ocupación de sustancias tóxicas, y a la decla-
ración prestada por los acusados, especialmente 
por Camilo en Comisaría (la que además no fue 
ratificada ante el juez de instrucción, no sien-
do tampoco introducida en el debate del juicio 
oral, por lo que en todo caso carecería de efi-
cacia probatoria), ya que todas estas actuacio-
nes se llevaron a cabo como consecuencia de la 
información obtenida con la observación de las 
conversaciones siendo éste el único medio de 
investigación con el que inicialmente contaba 
la policía, tal y como fue puesto de manifiesto 
desde un principio por los funcionarios respon-
sables de la investigación.

Por ello, y dado que las imputaciones efec-
tuadas por el ministerio fiscal a los acusados 
quedan así huérfanas de toda prueba válida y su-
ficiente para enervar su derecho a la presunción 
de inocencia, procede absolverles del delito 
contra la salud pública por el que vienen siendo 
acusados…».
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Sentencia 63/2012, AP Palma de Mallorca, de 23 de julio

Ponente: Doña Gemma Robles Morato

resumen: Delito contra la salud pública. Sustancia que causa grave daño a la salud

Procedimiento abreviado: n.º 106/2011

artículos: 21, 53 y 368 Código Penal

Tráfico de drogas: Cocaína. Sustancia que causa grave daño a la salud. Validez de las in-
tervenciones telefónicas: Las resoluciones que las autorizan están debidamente fundamen-
tadas. Aplicación de atenuante de confesión y desestimación de las de drogodependencia y 
dilaciones indebidas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.—en cuanto a la atenuante del art. 21.2 
o la analógica por el 21.7 CP, por toxifrenia in-
teresada por la defensa de Íñigo emilio. Para 
resolver esta pretensión que, pueden sentarse, 
conforme reiterada doctrina del tribunal supre-
mo (sts 6 de julio de 2007, sts de 18 de abril 
de 2008 entre otras), cinco criterios generales: 
a) que el hecho de ser consumidor de drogas(o 
de las sustancias recogidas en el art. 20.2 CP) 
no da lugar, per se, a la apreciación de atenuante 
alguna;

b) que para aplicar la eximente contenida 
en el artículo 20.2.º del Código Penal es nece-
sario que quede plenamente acreditado que al 
tiempo de cometer los hechos el acusado se ha-
llase, bien en estado de intoxicación plena por 
el consumo de alguna de las sustancias que se 
mencionan en dicho precepto, bien bajo la in-
fluencia de un síndrome de abstinencia, a causa 
de su dependencia de tales sustancia, que le im-
pidiera comprender la ilicitud del hecho o actuar 
conforme a esa comprensión;

c) que para aplicar la eximente incompleta 
prevista en el artículo 21.1 del referido Códi-
go es preciso que se acredite suficientemente, 
bien que el acusado padecía una intoxicación 
o un síndrome de abstinencia que perturbaban 
profundamente, sin anularlas, su capacidad de 
comprensión de la ilicitud del acto o su capaci-
dad de actuar conforme a esa comprensión, bien 
que aquel sufría una alteración psíquica debida 

al consumo de drogas que igualmente afectaba 
profundamente a las mencionadas capacidades;

d) que para aplicar la atenuante muy cua-
lificada prevista en el artículo 21.2 debe quedar 
acreditado que el acusado padecía una grave 
adicción a esas sustancias y que a causa de tal 
adición cometió el delito;

e) que las afectaciones menores que en las 
mencionadas capacidades pudiera tener el con-
sumo prolongado de sustancias estupefacientes 
daría lugar a la apreciación de una de las ate-
nuantes analógicas a que se refiere el punto 7 del 
artículo 21 del Código Penal.

en el presente supuesto, la pretendida ate-
nuación ha de ser desestimada en tanto que lo 
único con lo que contamos es con la insisten-
te declaración del acusado sobre su adicción a 
la cocaína y que todo lo que hizo fue movido 
«por el vicio». ni tan siquiera se acredita el 
consumo: obra a los folios 2644 y 2645 el in-
forme del servicio de química en el que consta 
que la muestra de vello púbico se tomó el 03 
de enero de 2011, siendo el objeto del informe 
«consumo crónico de drogas de abuso» y el re-
sultado «en la muestra de vello púbico analiza-
do no se detecta la presencia de ninguna de las 
sustancias investigadas», tampoco se acredita 
historial de toxifrenia de larga duración tantas 
veces manifestado por el acusado, no existe in-
forme alguno sobre anulación o limitación de 
facultades intelectivas ni volitivas y tampoco 
que el supuesto consumo hubiera sido la causa 
única de la comisión del delito pues la frenéti-
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ca actividad de venta a terceros derivada de las 
intervenciones telefónicas ya analizadas hace 
que la sala haya de concluir que no es de apli-
cación la atenuación en tanto que no sólo no se 
acredita la condición de drogodependiente sino 

que los habituales actos de venta no son com-
patibles con actividad necesaria para sufragar 
su propio consumo sino con la dedicación a la 
venta para obtener un enriquecimiento propio 
e ilícito.

Sentencia 95/2012, AP Palencia, de 4 de septiembre

Ponente: Don Carlos Miguélez del Río

resumen: Lesiones en accidente de tráfico. Indemnización

recurso de apelación: n.º 86/2012

artículos: 117 y 621 Código Penal, 20 Ley Contrato de Seguro y 7, 9, 20, Tablas IV y V RD 
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, TR de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la 
circulación

Accidente de tráfico: Lesiones por imprudencia. Invalidez total para trabajo habitual.  
Cálculo de lucro cesante. Compatibilidad de indemnización por lucro cesante con factor de 
corrección por perjuicios económicos en lesiones permanentes, no así con la incapacidad 
temporal. Imposición de intereses de demora por consignación parcial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—también hemos de desestimar el 
motivo de apelación referido a la incompati-
bilidad de la aplicación del 10% de factor de 
corrección con la indemnización por lucro ce-
sante. así es, si examinamos las actuaciones, 
se observa que por la parte denunciante sólo 
se reclamó el 10% de factor de corrección por 
las lesiones permanentes o secuelas y no por 
los 407 días que tardó en curar de sus lesiones 
por incapacidad temporal. esta audiencia Pro-
vincial ya ha tenido ocasión de pronunciarse en 
varias ocasiones sobre la cuestión suscitada por 
los recurrentes, véanse por ejemplo las senten-
cias de 30 de diciembre de 2009 y de 6 de junio 
de 2011, donde ya indicábamos que no es posi-
ble la reclamación simultánea de los factores de 
corrección previstos en la tabla v del baremo 
(indemnizaciones por incapacidad temporal) y 
al mismo tiempo las cantidades estimativas que 
por lucro cesante considere el perjudicado que 
ha sufrido durante el tiempo de incapacidad la-
boral, porque las dos reclamaciones. es decir, 
puede reclamar, sin probanza alguna, el factor 

de corrección cuando hayan estado incapacitado 
para desarrollar su ocupación o actividad habi-
tual, o bien el lucro cesante por los perjuicios 
derivados del accidente y que se acrediten en el 
proceso, pero no acumular ambas pretensiones 
por cuanto ello supondría duplicar un mismo 
concepto cual es el perjuicio sufrido, lo que 
significaría un claro enriquecimiento injusto y, 
correlativamente, también un empobrecimiento 
injusto para el obligado al pago, que la norma 
no permite, por cuanto lo previsto legalmente es 
que la reparación de los perjuicios económicos 
se lleva a cabo con arreglo a los porcentajes pre-
vistos en los factores de corrección, o conforme 
a los gastos que hubieren quedado probados en 
el proceso, en cuyo caso no será de aplicación el 
limite porcentual previsto en el propio baremo. 
sin embargo, no podrá aplicarse la suma cumu-
lativa de ambas partidas pues ello supondría la 
indemnización duplicada del mismo concepto. 
ahora bien, reclamar perjuicios económicos 
derivados de las ganancias dejadas de percibir 
en razón a la incapacidad sufrida si debe con-
siderarse compatible con la reclamación de ese 
perjuicio económico por aplicación del factor 
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de corrección referido a la indemnización por 
lesiones permanentes (tabla iv). la razón es 
que nos encontramos ante conceptos diferentes 
y, obviamente, también lo es el perjuicio recla-
mado aunque en ambos casos sea de naturaleza 
económica. Por consiguiente, ya hemos indica-
do en otras ocasiones que, como ocurre en este 
caso, cuando se acredita existencia de ganancias 
dejadas de obtener su indemnización es perfec-
tamente compatible con el factor de corrección 
por perjuicios económicos del 10% de la tabla 
iv pues obedecen a razones distintas, recorde-
mos que ese porcentaje se reconoce a cualquier 
persona aunque no se justifiquen ingresos, lo 
contrario sería ir en contra el propio sentido li-
teral del baremo a la hora de establecer el factor 

de corrección por razón de incapacidad perma-
nente que, en modo alguno, aparece limitado a 
ocupaciones o actividades de carácter laboral o 
profesional pues, dada la normativa en que se 
inserta, estamos ante un concepto de orden civil 
que se proyecta sobre toda la actividad huma-
na que no debe asociarse de forma exclusiva al 
concepto «incapacidad laboral», siendo buena 
prueba de ello tanto ese dato ya apuntado de que 
se reconoce a cualquier persona en edad laboral 
aunque de modo efectivo no desempeñe traba-
jo alguno, como el hecho de que se contemplen 
en la mencionada tabla iv otros factores de 
corrección que trascienden a lo estrictamente 
económico, lo que no sucede con los previstos 
en la tabla v.

Sentencia 216/2012, AP Albacete, de 6 de septiembre

Ponente: Don Juan Manuel Sánchez Purificación

resumen: Procedimiento abreviado. Prescripción de faltas que se tramitan por cauce de este 
procedimiento

recurso de apelación: n.º 167/2012

artículos: 17 CE, 2 LOPJ, 130, 131, 132, 270 y 623 Código Penal y 1 LECrim

Propiedad intelectual: Persona sorprendida ofreciendo a la venta soportes de vídeo y audio 
sin autorización de titulares. Condena en la instancia como falta en atención al valor de lo 
incautado. Apreciación de prescripción de la infracción por la Audiencia al tener este insti-
tuto carácter material y no procesal y no depender, por tanto, de la vía por la que se juzguen 
los hechos sino de la calificación de éstos.

ExTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Tercero.—(...) el legislador no ha utilizado para 
nada el derecho procesal a la hora de señalar los 
plazos de prescripción. Con independencia de la 
naturaleza material del instituto de la prescrip-
ción como causa de extinción de la responsabi-
lidad, el legislador podría haber establecido, por 
ejemplo, que los delitos seguidos en proceso por 
sumario, prescribieran a los 20 años, los segui-
dos por Procedimiento abreviado prescribieran 
a los 5 años, y los seguidos por juicios de falta 
a los 6 meses. sin embargo, el legislador no ha 
utilizado criterios procesales, sino sustantivos 

para determinar el plazo para que opere la pres-
cripción. Por ello, diferenciar el plazo de pres-
cripción de las faltas utilizando criterios pro-
cesales (el procedimiento en que se enjuician) 
está en abierta contradicción a la legislación 
positiva que aplica criterios sustantivos. Por 
otro lado, no resulta lícito hacer unas faltas de 
peor condición que otras. no es lógico que dos 
personas que hayan cometido exactamente los 
mismos hechos, tengan un plazo de prescripción 
distinto según sea el procedimiento judicial con 
que inicialmente se han calificado en uno u otro 
caso los mismos hechos por la acusación. apli-
car plazos de prescripción distintos quebraría el 
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principio de igualdad ante la ley proclamado en 
el art. 14 de la Constitución española.

así mismo, el justiciable no tiene que su-
frir los errores ajenos o las consecuencias de 
un proceso inadecuado. en un proceso penal se 

juzgan los hechos que un ciudadano ha cometi-
do, y no parece lícito que el derecho a aplicarle 
(los plazos de prescripción) se modifiquen por 
actos ajenos a la conducta del justiciable como 
lo es una inadecuada calificación jurídica por un 
aparte procesal o por el mismo órgano judicial».

Sentencia 393/2012, AP Burgos, de 6 de septiembre

Ponente: Don Francisco Manuel Marín Ibáñez

resumen: Falta de lesiones. Lesiones causadas en accidente de tráfico

recurso de apelación: n.º 165/2012

artículos: 116, 117 y 621 Código Penal, 20 Ley del Contrato de Seguro y 7 RD Legislativo 
8/2004, de 29 de octubre TR de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación

Falta de lesiones por imprudencia causadas en accidente de tráfico: Cálculo de indemni-
zación a perjudicada: Aplicación de factor de corrección del 10% en atención a ingresos 
por trabajo para incapacidad temporal y secuelas fisiológicas. Inaplicación para perjuicio 
estético.

ExTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—no procederá la aplicación del fac-
tor de corrección del 10% a la indemnización 
por perjuicio estético, pues el rdl 8/04 de 29 
de octubre, en la regla 9.ª de utilización del ca-
pítulo especial del perjuicio estético, nos dice 
que «la puntuación adjudicada al perjuicio esté-
tico no incluye la ponderación de la incidencia 
que éste tenga sobre las actividades del lesio-

nado (profesionales y extraprofesionales), cuyo 
específico perjuicio ha de valorarse a través del 
factor de corrección de la incapacidad perma-
nente». aplicar el 10% a la incapacidad perma-
nente y el 10% al perjuicio estético supondría 
indemnizar doblemente un perjuicio profesional 
o extraprofesional ya indemnizado por la apli-
cación del factor corrector en las incapacidades 
permanentes.

Sentencia 358/2012, AP Valladolid, de 6 de septiembre

Ponente: Don Ángel Santiago Martínez García

resumen: Maltrato y coacciones. Delitos cometidos en el ámbito familiar

recurso de apelación: n.º 749/2012

artículos: 153, 172 y 620 Código Penal y 416 LECrim

Violencia contra la mujer: Delitos de malos tratos y coacciones y falta de vejaciones. Abso-
lución en sentencia de apelación: Falta de información a denunciante de dispensa de decla-
rar ante policía y negación de los hechos en la vista. Insuficiencia de prueba de testigos de 
referencia —agentes que oyen su declaración— para condenar.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.—(...) la doctrina del tC —por todas 
la stC 146/2003, de 14 de julio— admite que 
el testimonio de referencia pueda ser uno de 
los actos de prueba en los que fundar una de-
cisión condenatoria. Pero recuerda que se trata 
de un medio que puede despertar importantes 
recelos o reservas para su aceptación sin más 
como medio apto para desvirtuar la presunción 
de inocencia, por lo que no puede alzarse en 
una vía para eludir el examen contradictorio 
del testigo directo. la stC 155/2002, de 22 ju-
lio, indica que el recurso al testigo de referen-
cia ha de quedar limitado a aquellas situaciones 
excepcionales de imposibilidad real y efectiva 
de obtener la declaración del testigo directo y 
principal, que son aquéllos en los que el testigo 
se encuentra en ignorado paradero, es decir los 
casos en los que es imposible citar al testigo 
directo, y también en los casos en los que la 
citación del testigo resulta extraordinariamente 
dificultosos.

entre los supuestos en los que cabe acudir al 
testimonio de referencia el ts no admite las de-
claraciones sumariales de testigos que después 
se acogen a su derecho, por estar exentos de la 
obligación de declarar en atención a la excusa 
legal de declarar contra el acusado.

Pero esta doctrina ha de ser complementa-
da con la sts de 12 de julio de 2007, que, sin 
contradecir la doctrina del tC, y refiriéndose 
de forma específica a un caso de violencia de 
género en el que la víctima se había acogido al 
derecho contemplado en el art. 416.1 de la le-
Crim. de no declarar contra su marido, explica 
que las personas que atendieron y auxiliaron a 
la víctima son testigos directos de todo aquello 
que percibieron con sus sentidos. en todo caso, 
sólo serán testigos de referencia en lo referido 

a la autoría de las lesiones. Pero, las circuns-
tancias sobre las que declaran como percibi-
das con sus sentidos pueden constituir la base 
de la prueba indiciaria. (...) concluyéndose de 
esta doctrina que los testimonios policiales o 
de terceros, en cuanto a las circunstancias que 
hayan podido observar directamente, pueden 
suministrar elementos indiciarios suficientes 
para construir de forma sólida los hechos base 
en los que se podría fundamentar una sentencia 
condenatoria».

en nuestro caso no es que se haya acogido 
a su derecho a no declarar, sino que la testigo 
y presunta víctima de los hechos cuenta en el 
acto del juicio oral un relato completamente 
distinto del que reflejó en su inicial denuncia, 
testimonio que en la sentencia es tildado de 
«invención y falsedad en todos sus extremos», 
lo que, en su caso, debería de haber justifica-
do el que se procediera a deducir el corres-
pondiente testimonio contra la testigo (...) en 
todo caso, en este supuesto, la información que 
pudo aportar el agente de la guardia Civil, no 
como testimonio de referencia (dado que no 
se puede hacer prevalecer su versión de lo que 
le contó la testigo, sobre lo que ha contado la 
propia testigo directa en el juicio oral), sino 
como testimonio directo, eran aspectos muy 
periféricos sobre la discusión que pudo haber 
entre la entonces denunciante y el ahora acu-
sado, pues fue la apreciación de leves marcas 
y arañazos que la víctima ahora ha negado que 
se los causara el denunciado, daños en la ropa 
y un estado de nerviosismo y de ansiedad, que 
es compatible con una discusión de una pareja, 
pero no necesariamente con haber sido vícti-
ma de las infracciones penales por las que se le 
ha condenado al aquí acusado, no estimándose 
que se trate de datos o elementos periféricos 
suficientes como para fundamentar una senten-
cia condenatoria.
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Sentencia 274/2012, AP Madrid, de 10 de septiembre

Ponente: Don Juan Pelayo García Llamas

resumen: Faltas. Incumplimiento de obligaciones familiares

recurso de apelación: n.º 318/2012

artículos: 90, 92, 94 y 154 CC y 226 y 618 Código Penal

Faltas por incumplimiento de régimen de visitas: Denuncias cruzadas entre padre y madre. 
Condena a la madre custodia de los hijos por no entregarlos. Absolución al padre que es-
tando de viaje organiza a parientes para recogida y entrega de sus hijos y estancia con ellos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—de entrada cabe advertir que el 
hecho del divorcio no exime a fernando de 
sus obligaciones para con sus hijos, artículo 
92.1 del Código Civil, y el ahora recurrente en 
cuanto titular de la patria potestad estaba y está 
obligado a velar por ellos, tenerlos en su com-
pañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una 
formación integral (...) Por tanto la potestad, en-
tendida como derecho/deber, de fernando de te-
ner consigo a sus hijos no es una obligación que 
establezca el convenio de divorcio, éste se limita 
a una autorregulación aprobada judicialmente y 
que concreta «el régimen»; de comunicación y 
estancia (...) sin perjuicio de que el incumpli-
miento de los deberes de asistencia inherentes 
a la patria potestad se encuentre tipificado en el 
artículo 226 del Código Penal y que el incum-
plimiento de los deberes pueda sancionarse con 
la privación, artículo 170 del Código Civil.

Pero además la obligación de fernando de 
tener en su compañía a sus hijos los periodos 

en los que le corresponde, no puede ser en-
tendida como de inmediatez física y además 
ininterrumpida. ello se reconoce parcialmente 
en la elaborada sentencia de instancia cuando 
en el párrafo tercero del fundamento segundo 
dice «evidentemente no se puede pretender que 
un progenitor pase las 24 horas de día con sus 
hijos, pero sí que cuando no los ve a diario, y 
cuando se fija obligaciones en resoluciones judi-
ciales, que aprueban acuerdo alcanzados por al-
guien, pase la mayor parte del tiempo con ellos, 
salvo imposibilidad o dificultad por motivos 
de urgencia o laborales..., lo que no ocurre en 
el presente caso». fernando no se desentiende 
de sus hijos y sí organiza su recogida, entrega 
y estancia el tiempo que no los tiene consigo, 
y en unos términos que no consta que puedan 
reputarse inidóneos. el juicio moral que pueda 
merecer fernando, singularmente por lo que se 
refiere a un periodo tan significativo con son las 
vacaciones de navidad, no permite sin embargo 
su condena como autor de una falta del artículo 
618.2 del Código Penal.

Sentencia 1260/2012, AP Madrid, de 1 de octubre

Ponente: Don Ramiro José Ventura Faci

resumen: Tráfico de drogas que causan grave daño a la salud y en notoria importancia

Procedimiento abreviado: n.º 46/2012

artículos: 18 y 24 CE, 20, 21, 62, 368, 369 y 374 Código Penal
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Tráfico de drogas: Cocaína. Sustancia que causa grave daño a la salud y en notoria im-
portancia. No vulneración del derecho a la intimidad al acceder a agenda de teléfono. No 
vulneración de secreto de las comunicaciones por autorización judicial. Estudio de la posi-
bilidad de comisión en grado de tentativa.

ExTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

quinto.—si bien es cierto que la jurispruden-
cia del tribunal supremo admite en algunos 
supuestos concretos la apreciación de la tenta-
tiva en los delitos contra la salud pública, estos 
supuestos se producen en aquellos casos en los 
que la intervención del acusado se produce en 
un momento posterior al inicio del transporte de 
la sustancia ilícita y cuando es ajeno a la deci-
sión que determina el inició del tráfico ilícito, 
comenzando su participación en un momento 
en el que la sustancia estupefaciente ya se en-

cuentra intervenida por parte de funcionarios 
policiales y, por consiguiente, sin peligro de 
su difusión. en tales supuestos excepcionales 
es cierto que la jurisprudencia ha admitido de 
forma excepcional la posibilidad de aplicación 
de la tentativa en el delito contra la salud públi-
ca pero sin aplicarlo en los supuestos de que, a 
pesar de la intervención policial de la sustancias 
estupefacientes, es el acusado el que decidió o 
participó en el comienzo de la operación de trá-
fico, ya que en tal caso tuvo una responsabilidad 
inicial en la operación de tráfico ilícito y una po-
sesión mediata de la sustancia estupefaciente».

Sentencia 352/2012, AP Santa Cruz de Tenerife, de 2 de octubre

Ponente: Don José Felix Mota Bello

resumen: Delito contra la salud pública

Procedimiento: n.º 20/2010

artículos: 66, 127, 368, 369 y 377 Código Penal

Delito contra la salud pública: Tráfico de drogas que causan grave daño a la salud. Aprecia-
ción de atenuante de dilaciones indebidas. La atenuante opera tanto en la pena de privación 
de libertad como en el importe de la multa para reducir ambos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Cuarto.—Con relación a la pena de multa, ha 
de estarse a lo dispuesto en el artículo 377 del 
Código Penal: «Para la determinación de la 
cuantía de las multas que se impongan en apli-
cación de los artículos 368 a 372, el valor de la 
droga objeto del delito o de los géneros o efec-
tos intervenidos será el precio final del producto 
o, en su caso, la recompensa o ganancia obteni-
da por el reo, o que hubiera podido obtener». el 

valor de de la droga ha sido cifrado en la causa 
en unos mil euros. Partiendo de esta suma, debe 
observarse que la apreciación de la circunstan-
cia atenuante, muy cualificada, conduce tam-
bién a la rebaja de la pena de multa. debe in-
vocarse el acuerdo del Pleno no jurisdiccional 
del tribunal supremo de 22 de julio de 2008, 
en los siguientes términos «... el grado inferior 
de la pena de multa proporcional, sin embargo, 
sí podrá determinarse mediante una aplicación 
analógica de la regla prevista en el art. 70 del 
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CP. la cifra mínima que se tendrá en cuenta 
en cada caso será la que resulte una vez aplica-
dos los porcentajes legales». en consecuencia, 
tomando como base la cuantía de mil euros, la 
pena de multa se individualiza en 500 euros, 
valor dentro del límite reducido por influjo de 
la circunstancia atenuante. en el caso del acu-
sado eusebio, la acusación pública ha fijado su 

pretensión acusatoria en la cantidad de noventa 
euros. aun cuando de acuerdo con los hechos 
descritos podía vincularse su actividad al total 
de la droga aprehendida, limitada la petición de 
pena a esta cuantía el tribunal, una vez que dicha 
cuantía se desenvuelve dentro del marco legal, 
debe imponerla dentro del límite propuesto por 
la acusación.

Sentencia 404/2012, AP Madrid, de 3 de octubre

Ponente: Don Alberto Molinari López-Recuero

resumen: Atentado y desobediencia y falta de lesiones por imprudencia

recurso de apelación: n.º 296/2011

artículos: 56, 147, 551, 552, 553, 556, 621 y 634 Código Penal y 786 y 790 LECrim

Desobediencia grave y lesiones imprudentes: Sujeto que desobedece a agente cuando se le 
pide identificación huyendo con vehículo y causando lesiones con este medio. Condena en 
la instancia por atentado con medios peligrosos y delito de lesiones dolosas. Inexistencia de 
resistencia activa y de dolo en la causación del daño. Estimación del recurso y condena por 
delito de desobediencia grave y falta de lesiones por imprudencia. Denegación de práctica 
de prueba en segunda instancia por no haber sido solicitada en la primera.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—el riguroso tratamiento penal del 
delito de atentado a la autoridad en el CP de 
1995 impone «una interpretación del tipo suje-
to al fundamento material de su incriminación, 
contando con la perspectiva del principio de 
proporcionalidad». ello determina una (doble) 
consecuencia:

en primer lugar la exclusión de la aplicación 
del tipo a aquellas «conductas de menor entidad 
que ni gramatical ni racionalmente pueden ser 
calificadas de atentado sin forzar exagerada-
mente el sentido del término».

(y,) en segundo lugar la corrección del an-
terior criterio jurisprudencial que incluía en el 
delito de atentado la totalidad de los supuestos 
de resistencia activa, y que había sido doctri-
nalmente criticado por considerarlo una inter-
pretación extensiva del tipo, limitándose por 
la nueva doctrina jurisprudencial la aplicación 
del atentado exclusivamente a los supuestos de 

resistencia activa grave, en concordancia con la 
nueva redacción legal del art. 550, que se refiere 
expresamente como atentado a la resistencia ac-
tiva calificada como «también grave». en con-
secuencia en el delito de resistencia del art. 556 
tienen cabida, junto a los supuestos de resisten-
cia pasiva, otros de resistencia activa que no es-
tén revestidos de dicha nota de gravedad (ssts 
665/1996 de 3/10; 303/1997 de 11/04; 853/2000 
de 12/05, entre otras).

este cambio de criterio jurisprudencial está 
avalado por el nuevo CP pues, como acabamos 
de señalar, en el art. 550 se describe como uno 
de los modos del delito de atentado el de la re-
sistencia activa grave, es decir queda definido el 
atentado por la nota de la actividad y la nota de 
la gravedad, de donde el delito de resistencia del 
art. 556, tipificado de modo residual en su actual 
deslinde con el delito de atentado, se caracteri-
za no sólo por la nota de la pasividad —criterio 
de la anterior interpretación jurisprudencial—, 
sino también y principalmente por la nota de la 



– 288 –

Revista de Derecho Penal

no gravedad aunque exista un comportamiento 
de oposición activa.

siendo esto así, por las propias declaracio-
nes de los agentes policiales, no cabe inferir 
que la intención (dolo) de la acusada estuviera 
dirigida a acometer contra ellos, sino más bien 
a desobedecer sus mandatos consistentes en de-
poner su actitud. y como quiera que su conduc-
ta fue reiterada no podemos calificarla de leve 
(art. 634 CP) sino de desobediencia grave (art. 
556 CP)... no cabe duda que las lesiones del se-
ñalado agente traen causa del golpe propinado 
por la acusada con su vehículo pues esa caída 
hacia atrás fue la causante de ambas contractu-
ras que precisaron tratamiento médico. ahora 

bien, la conducta de la acusada no puede ca-
lificarse de dolosa. en efecto. el segundo de 
los agentes de movilidad, el n.º (…), dejó muy 
claro que la acusada se metió en el carril de los 
taxis «al intentar esquivar al compañero». esto 
así, tal procede encaja mejor en la figura de la 
imprudencia... en el supuesto contemplado pue-
de afirmarse que estamos ante una impruden-
cia penalmente relevante y leve. una persona 
delante de un vehículo es un riego inequívoco. 
a pesar de ello la acusada decidió arrancar el 
coche y con su brusca maniobra para esquivarla 
acabó causando el resultado lesivo. razón por 
la cual tales hechos cabe pues calificarlos de 
una falta de lesiones por imprudencia del art. 
621.3 CP».

Sentencia 1287/2012, AP Madrid, de 4 de octubre

Ponente: Don José Luis Sánchez Trujillano

resumen: hurto. Valor de la cosa en infracciones contra la propiedad

apelación: n.º 114/2012

artículos: 234 y 623 Código Penal, 365, 475 y 478 LECrim

Hurto: Sustracción de bienes en establecimiento comercial. Exposición de criterios a seguir 
sobre valoración del bien para calificación de los hechos como delito o falta. Adopción del 
criterio de deducción del IVA y del margen comercial. Incorrecta actuación de perito que no 
usa en su informe conocimientos especiales sino que se ciñe a valor de factura.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—(...) en efecto lo que el precepto en 
cuestión dice es que: «la valoración de las mer-
cancías sustraídas en establecimientos comer-
ciales se fijara atendiendo a su precio de venta 
al público». es decir, no declara que el valor 
será el precio de venta al público, sino que para 
realizar la necesaria valoración judicial de ese 
elemento esencial del tipo habrá que atender a 
su precio de venta. atender según el dicciona-
rio de la real academia de la lengua signifi-
ca «tener en cuenta o en consideración algo». 
Por lo tanto, lo único que el legislador ordena 
es que para establecer el valor de lo sustraído, 
en los delitos patrimoniales cuyo sujeto pasivo 
sea un establecimiento comercial y no simple-

mente que se produzca en un establecimiento 
comercial, se tome en consideración, se tenga 
en cuenta ese dato, pero no que ese sea el valor 
de la cosa objeto del delito.

y esa obligación establecida legalmente de 
contar con ese dato no es superflua o innecesa-
ria. significa, a nuestro modo de ver, que habrá 
de partirse de ese precio para con posterioridad 
deducir de él todo lo que no pueda considerarse 
valor de la cosa. ello supone, desde luego, que 
habrá de deducirse del precio el recargo del iva 
puesto que no habiéndose producido el hecho 
imponible generador de la obligación de pagar 
dicho impuesto, la venta del bien o servicio, nin-
guna obligación tributaria nace para el vendedor 
de declararlo.
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Pero a lo que sobre todo afecta la modifica-
ción del artículo 365 de la ley de enjuiciamien-
to criminal, será a la consideración de lo que se 
entiende por margen comercial. en efecto, como 
es sabido, la jurisprudencia se halla dividida en 
cuanto a si el margen comercial forma o no parte 
del valor de la cosa sustraída. Pues bien, a nues-
tro entender, lo que esa norma obliga es a reali-
zar un análisis pormenorizado de lo que significa 
«margen comercial» en cada supuesto concreto. 
en efecto el que un mismo objeto pueda tener 
un precio en un establecimiento y otro menor en 
otro no siempre significa que simplemente el pri-
mero aplique un coeficiente mayor de beneficio. 
a veces esa valoración vendrá determinada por 
circunstancias que suponen un mayor valor de la 
cosa. Por ejemplo, la existencia de más personal 
capaz de proporcionar al cliente una atención 
más personalizada, la existencia de un servicio 
pos venta que solucione los eventuales proble-
mas que pueda sufrir la cosa vendida, la posibili-
dad ofrecida al cliente de devolver la mercancía 
adquirida si tras un tiempo prudencial no se ha-
llara satisfecho con el producto adquirido, etc. 
todo ese conjunto de circunstancias suponen va-
lor añadido al producto que comportan un mayor 
gasto para el vendedor y que pueden justificar 
que ese incorpore a dicho gasto el precio final 
de venta. no es verdad por tanto, y eso es lo que 
entendemos que la norma trata de evitar, que las 
variaciones del precio entre distintos estableci-
mientos comerciales dependan exclusivamente 
del beneficio neto del vendedor, sino que en oca-
siones pueden obedecer a que el objeto tiene en 
ese establecimiento un valor superior atendido el 
valor añadido ya mencionado.

todas estas consideraciones habrán de en-
trar en juego para que los peritos las tengan en 
cuenta al realizar sus dictámenes, pero desde 
luego, lo que el segundo párrafo del artículo 365 
de la ley de enjuiciamiento Criminal no signi-
fica es que en ese tipo de delitos sea innecesaria 
prueba pericial alguna para determinar el valor 
de la cosa sustraída.

siendo la cuestión controvertida, en el su-
puesto que se resuelve, el valor de lo sustraído, 
lo cierto es que no consta en la causa informe 
pericial del valor de las prendas intervenidas, 
que entendemos que era preceptivo al amparo 

de lo previsto en el artículo 365 de la ley de 
enjuiciamiento Criminal, y máxime cuando se 
trata de la calificación de los hechos como delito 
o falta.

Por lo tanto, ante la ausencia del informe y 
con fundamento en cuantos razonamientos se 
han expuesto con anterioridad sobre la interpre-
tación razonable y constitucional del párrafo se-
gundo del repetido precepto, se hace imposible 
considerar el precio de venta al público recogi-
do en el ticket como exacto valor de los objetos 
sustraídos, y sin perjuicio de que se atienda a 
su valor, no se cuenta con otros datos fácticos 
probatorios que acrediten de forma indubitada 
que el valor de las prendas sustraídas tuviese 
efectivamente un valor superior a los 400 euros, 
cantidad que delimita la calificación como deli-
to o falta del hurto denunciado...

así las cosas, por las defensas se propuso la 
práctica de la prueba pericial consistente en la 
declaración del perito sr. abelardo para el acto 
del juicio, cosa que se llevó a cabo y que tuvo 
lugar a partir del minuto 19.58 de la grabación.

Pues bien, examinada dicha declaración, no 
son de recibo las afirmaciones que son funda-
mento de las conclusiones a las que llega por-
que, supuesta su condición de perito —es decir, 
siendo la persona que habría de tener determina-
dos conocimientos científicos o artísticos que el 
órgano jurisdiccional habría de carecer; cfr. art. 
456 leCrim— habría de haber sido razonable 
llegar a las conclusiones a las que llegó de ha-
ber derivado las mismas de tales conocimientos 
científicos o artísticos.

sin embargo, afirmando el perito que los 
motivos por los que llegó a las conclusiones que 
expresó —y que son de aplicación al presente 
supuesto— fueron el atestado mismo, el ticket 
confeccionado y el contenido de la lo 15/2003, 
ha de llegarse a la consideración de que dicha 
prueba pericial no fue tal porque ni se apoyó en 
los conocimientos a los que antes hecho referen-
cia ni para llegar a las conclusiones a las que se 
llegó era necesaria la práctica de dicha prueba, 
motivo por el cual la misma habría de conside-
rarse manifiestamente prescindible.

en tales condiciones, desconociéndose, por 
los motivos que se exponen, el valor real de los 
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objetos sobre los que recayó la acción, no habría 
de haber motivo alguno para entender que los 
mismos excedieran de 400 €, razón por la que 

no habría que haber argumento para entender el 
hecho como constitutivo de un delito de hurto y 
sí de una falta de hurto».

Sentencia 19/2012, AP Madrid, de 8 de octubre

Ponente: Doña Ana María Pérez Marugán

resumen: Detención ilegal, maltrato habitual y lesiones

Procedimiento: n.º 19/2011

artículos: 20, 23, 48, 57, 66, 68, 73, 77, 138, 148, 153, 163 y 173 Código Penal

Delitos de detención ilegal y lesiones: Concurso real entre ambos pero aplicación de pena 
de concurso ideal en atención al principio acusatorio. In dubio pro reo para diferenciar 
homicidio en grado de tentativa y lesiones consumadas. Comisión por omisión en lesiones 
al privar a la víctima de comida y bebida. Absolución de delito de maltrato habitual ante 
inexistencia de habitualidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Segundo.—ambos delitos concurren realmen-
te, y no de forma ideal, desestimando la existen-
cia de un concurso ideal-medial que propugna el 
ministerio fiscal y la acusación particular, aun-
que esta respecto de la tentativa de homicidio, 
por cuanto la integridad física de la misma no se 
vio menoscabada por la detención de la misma 
sino de las condiciones en que se efectuó por el 
procesado, como se ha expuesto, aunque, ya se 
anuncia, no tendrá transcendencia en la pena a 
imponer por mor del principio acusatorio.

en este sentido se ha pronunciado la juris-
prudencia debiéndose destacar la sts de 6 de 
mayo de 2004, que confirma la dictada por la 
audiencia Provincial de gerona de 10 de abril 
de 2003, y que recoge que «lo que produce las 
lesiones físicas que padeció la perjudicada no 
se derivan del secuestro, de la detención ilegal 
prolongada, sino de las condiciones de secues-
tro, sin posibilidad de deambular, en oscuridad, 
con la comida racionada, etc. (...). en términos 
generales afirmamos la concurrencia en concur-
so medial, cuando conforme al art. 77 del Códi-
go Penal de 1995, un delito es medio necesario 
para la comisión de otro, descartándolo cuando 
la concurrencia es mera contingencia depen-

diente de la voluntad del autor. «el art. 77 se 
refiere a medios necesarios es decir, ineludibles 
por parte del autor» —sts 1670/2002 (la ley 
1747/2003), de 18 de diciembre—. este criterio 
admite excepciones, así en la sts 1632/2002 
(la ley 8009/2002), de 9 de octubre, con cita de 
otras de la sala, afirma que «la determinación de 
cuándo un delito es medio necesario para come-
ter otro, no debe ser valorada en abstracto, sino 
en un sentido concreto y en relación específica 
con el fin último perseguido por el autor o auto-
res de los diferentes hechos delictivos».

el art. 77 del Código Penal de 1995, co-
rrespondiente al 71 del anterior texto legal, 
contempla dos diferentes figuras de concursos 
de delitos para los que establece la misma regla 
punitiva. Para el supuesto de delito medio para 
la comisión de otro, realmente lo que regula es 
un concurso real con los efectos en la penalidad 
del concurso ideal. Por ello es llamado doctri-
nalmente concurso ideal impropio. la funda-
mentación del tratamiento punitivo radica en la 
existencia de una unidad de intención delictiva 
que el legislador trata como de unidad de ac-
ción. Pero la voluntad del autor no es suficien-
te para la configuración de este concurso ideal 
impropio, pues el Código exige que la relación 
concursal medial se producirá cuando la rela-
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ción sea necesaria, lo que deja fuera del concur-
so aquellos supuestos sujetos a la mera volun-
tad, a la mera conveniencia o la mayor facilidad 
para la comisión del delito, siendo preciso que 
la conexión instrumental sea de carácter objeti-
vo, superador del criterio subjetivo, que entre en 
el ámbito de lo imprescindible en la forma en 
que realmente ocurrieron los hechos delictivos 
concurrentes.

(...) la dificultad para determinar la exis-
tencia, o no, del concurso medial, estriba en dar 
un concreto contenido a la expresión de «medio 
necesario» que exige el presupuesto del concur-
so. en principio esa relación hay que examinarla 
desde el caso concreto exigiendo que la necesi-
dad exista objetivamente, sin que baste con que 
el sujeto crea que se da esa necesidad. ahora 
bien tampoco cabe exigir una necesidad absolu-
ta, pues esa exigencia chocaría con el concurso 
de leyes en la medida que esa exigencia supon-
dría la concurrencia de dos leyes en aplicación 
simultánea.

(...) no obstante y dado que tanto el ministe-
rio fiscal como la acusación Particular, en sus 
conclusiones principales, como esta última en la 
alternativa planteada de homicidio, califican los 
hechos como concurso medial, y como quiera 
que dicha calificación resulta más benigna para 
el acusado en orden a la pena a imponer, se va a 
calificar como concurso medial (...).

quinto.—la habitualidad no debe interpretarse 
en un sentido jurídico de multi reincidencia en 
acciones de malos tratos —lo que podría cons-
tituir un problema de «non bis in idem»— pare-

ciendo más acertado optar por un criterio natura-
lístico, entendiendo por habitualidad la repetición 
de actos de idéntico contenido, la permanencia 
del trato violento, de lo que se deduce la necesi-
dad de considerarlo como delito autónomo.

lo importante es que el juez llegue a la con-
vicción de que existe habitualidad en el maltrato, 
porque la víctima vive en un estado de agresión 
permanente. en esta dirección la habitualidad 
debe entenderse como concepto criminológico-
social, no como concepto jurídico-formal, por lo 
que será una conducta habitual la del que actúa 
repetidamente en la misma dirección con o sin 
condenas previas, ya que éstas actuarían como 
prueba de la habitualidad, que también podría 
demostrarse por otras vías.

así, en la sentencia del tribunal supremo de 
22 de febrero de 2006, se afirma que la habitua-
lidad no se concreta en un número determinado 
de agresiones, sino en una situación de dominio 
provocada por la reiteración de una conducta que 
estatuye una situación de hecho en la que la vio-
lencia es empleada como método de estableci-
miento de las relaciones familiares, subyugando 
a quien las padece por el capricho del domina-
dor. y la sts núm. 613/2006 mantiene, del mis-
mo modo, que lo relevante para la aplicación del 
tipo del maltrato no es la reiteración documenta-
da de una conducta, sino la creación de un espa-
cio de terror por parte del sujeto activo mediante 
la reiteración de conductas violentas tendentes 
a degradar al sujeto pasivo que las recibe. (en 
idéntico sentido, numerosas sentencias, entre 
otras, la sts n.º 607/2008, de 3 de octubre)».

Sentencia 416/2012, AP Madrid, de 10 de octubre

Ponente: Dona Ignacio José Fernández Soto

resumen: Delito de incendio y falta de daños. Costas de acusación

Procedimiento: n.º 8/2012

artículos: 20, 21, 109, 123, 124, 266, 351 y 625 Código Penal y 714 LECrim

Delito de incendio: El bien jurídico protegido principal es la seguridad colectiva y no solo 
la propiedad. Inexistencia de peligro concreto y aplicación de tipo atenuado. Faltas de da-
ños causados en propiedad de vecinos. No aplicación de atenuante de trastorno mental ni 
embriaguez porque no se acredita que afectaran a su conducta. Imposición de costas de 
acusación particular que deben considerarse incluidas en la responsabilidad civil.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Sexto.—ii. el artículo 123 del Código Penal 
señala que las costas procesales se entienden 
impuestas por la ley a los criminalmente res-
ponsables de todo delito o falta, por lo que re-
sultando condenado la acusada, lo será también 
al pago de las costas causadas. no obstante no 
se incluirán las costas de la acusación particular, 
al estar sujetas al principio de rogación y no ha-
berse interesado por la parte interesada. así se 
pronuncia el tribunal supremo cuando afirma 
que «no sería preciso interesar la condena en 
costas para que el tribunal las concediera, en 
supuestos del condenado (costas causadas en 
juicio), porque las impone la ley (art. 123 CP), 
ni tampoco los de la acusación particular en los 
delitos sólo perseguibles a instancia de parte, 
por igual razón (art. 124 CP). sin embargo, sí 
debería imperativamente mediar previa petición 
cuando se trate de incluir dentro de las costas 

del acusado o acusados las de la acusación par-
ticular en los demás delitos y también las que 
pudieran imponerse a los querellantes por haber 
sostenido pretensiones temerarias frente al acu-
sado, pues de lo contrario el tribunal incurría 
en un exceso sobre lo solicitado o extra petita 
(véanse ssts núm. 1784 de 20 de diciembre 
2000 [rj 200138], núm. 1845 de 5 de diciembre 
de 2000 [rj 20000164] y 560 de 27 de marzo de 
2002 [rj 2002031], entre otras). téngase pre-
sente que las costas se hallan reguladas dentro 
del título que reza: «de la responsabilidad civil 
derivada de los delitos y faltas y de las costas 
procesales», poniendo al mismo nivel normativo 
conceptos que justifica la similar naturaleza re-
sarcitoria o compensatoria. las costas ya no tie-
nen el carácter de sanción o penalización, sino 
de compensación indemnizatoria por los gastos 
que se ha visto obligada a soportar una parte, a 
quien el derecho ampara». (sts 1571/2003, de 
25 de noviembre).

Sentencia 252/2012, AP Albacete, de 18 de octubre

Ponente: Don José García Bleda

resumen: Lesiones graves por imprudencia

Procedimiento abreviado: n.º 43/2011

artículos: 77, 147, 149 y 152 Código Penal

Lesiones: Pérdida de visión de un ojo. Concurso ideal de delito de lesiones básicas con resul-
tado lesivo grave pero imprudente. Tratamiento jurídico actual desaparecida la atenuante 
de preterintencionalidad. Pena de privación de libertad, de prohibición de aproximación y 
comunicación y responsabilidad civil.

ExTRACTOS DE LA SENTENCIA

fundamentos de dereCho

Primero.—(...) Podemos pues afirmar que nos 
hallamos ante un supuesto de lo que se definía 
jurisprudencialmente como preterintenciona-
lidad heterogénea en que la conducta dolosa 
del agente se encaminaba a un determinado 
resultado, verificándose uno más grave, no en-
trevisto aunque significativo en el área de la 

previsibilidad, y, desde luego, en ningún caso 
consentido ni aceptado por el sujeto. el delito 
preterintencional surge cuando el resultado más 
grave no es sino un desarrollo no querido, pero 
de la misma índole del querido. Como síntesis 
de la doctrina sentada por el ts en sus ya plu-
rales sentencias pronunciadas al respecto, de la 
que son exponente la de 21-1-1997 (rj 1997, 
193), (rj/ 2012/1936) n.º 1415/2011 de 23 de 
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diciembre y las 890/2010, de 8 de octubre (rj 
2010, 7827) y 1187/2011, de 2 de noviembre 
(jur 2011, 427691), «el «ultra propositum» 
o «plus in efectum», al diferir notablemente el 
resultado de la intención animadora, lleva a la 
ruptura del título de imputación, reputándose al 
reo autor de una infracción dolosa en cuanto lo 
que quiso ejecutar y ejecutó, y como agente de 
otra culposa en cuanto a la que no quiso ejecutar 
y sin embargo produjo.

Por lo tanto, el grado de probabilidad de 
producción del resultado no era elevado, lo que 
permite hablar de un resultado posible más que 
probable.

siendo así, todo permite inferir que el grave 
resultado producido en el ojo de la víctima ha de 
atribuirse a un comportamiento imprudente y no 
doloso. Por lo cual, la conducta del acusado ha-
bría que considerarla como dolosa en cuanto a la 
acción de propinar el puñetazo a la víctima pero 
imprudente en lo que respecta al grave resultado 
final producido.

esta clase de supuestos que en su día se re-
solvían acudiendo a la atenuante de preterinten-
cionalidad, desaparecida en el C. Penal de 1995, 
actualmente se solventan mediante el concurso 
ideal de delitos. de forma que se considera que 
una misma acción (propinar el puñetazo) tiene 
un componente doloso en lo que atañe a la ac-
ción agresora y a su resultado natural, frecuente 
o habitual, y un componente culposo o impru-
dente en lo que atañe al resultado más gravoso 
que resulta inhabitual o infrecuente atendiendo 
al acto agresor y el riesgo que conllevaba.

en el supuesto que nos ocupa, se estima que 
la acción de propinar el puñetazo era idónea 
para generar un resultado subsumible en el art. 
147 del C. Penal (rCl 1995, 3170 y rCl 1996, 
777), pero no era una acción que ex ante con-
llevara el riesgo típico propio para generar las 
gravísimas lesiones que aparecen previstas en el 
art. 149 del C. Penal.

Por lo tanto, ha de considerarse que el acu-
sado incurrió, de una parte, en una conducta 
dolosa prevista en el art. 147.1 del C. Penal, 

en cuanto al desvalor de su acción, y, al mismo 
tiempo, en un comportamiento culposo en lo 
que atañe al resultado que finalmente se produjo 
(pérdida de la visión de un ojo). Pues este resul-
tado aunque se halla vinculado causalmente a la 
acción agresora (vínculo naturalístico u ontoló-
gico), no puede decirse lo mismo desde la pers-
pectiva del requisito de la imputación objetiva, 
por cuanto, según ya se ha razonado, el riesgo 
ilícito que conllevaba ex ante su conducta no era 
el que requiere el tipo del art. 149 del C. Penal 
sino uno inferior. y ello porque el grado de pro-
babilidad del resultado de pérdida de un ojo en 
conductas como la ejecutada por el acusado no 
es suficiente para poder hablar del riesgo típico 
prohibido por el subtipo agravado del art. 149 
del C. Penal, sino por el castigado en el art. 147 
del mismo texto.

así las cosas, para aprehender todo el gra-
do de ilicitud de la conducta ejecutada por el 
acusado se precisa castigarle, de una parte, 
como autor del delito de lesiones básicas del 
art. 147.1 del C. Penal, y, de otra, también debe 
aplicársele en cuanto al riesgo generado negli-
gentemente y a su materialización en un resul-
tado lesivo muy grave el tipo penal imprudente 
del art. 152.1.2.º (lesiones del artículo 149) del 
mismo texto legal.

sobre ese último extremo, no concurren du-
das de que nos hallamos ante una imprudencia 
grave, pues, como es sabido, la gravedad de la 
imprudencia se determina, desde una perspecti-
va objetiva o externa.

desde esa perspectiva, también debe ca-
lificarse de grave la imprudencia, dado que el 
acusado conocía la posibilidad de que el riesgo 
se incrementara en el supuesto de que fuesen 
varios los golpes propinados le alcanzara en la 
zona de los ojos.

así pues, procede aplicar en los términos en 
que se ha indicado el concurso ideal (art. 77 del 
C. Penal) de los delitos de lesiones básicas do-
losas y delito de lesiones agravadas del art. 149 
del C. Penal cometidas por imprudencia (art. 
152.1.2.º del C. Penal)».
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CIRCULAR 1/2012 SOBRE EL TRATAMIENTO SUSTANTIVO 
y PROCESAL DE LOS CONFLICTOS ANTE TRANSFUSIONES 
DE SANGRE y OTRAS INTERVENCIONES MÉDICAS SOBRE 

MENORES DE EDAD EN CASO DE RIESGO GRAVE

i.  introduCCión

los conflictos que pueden generarse en clínicas y hospitales cuando los facultativos consi-
deran necesario practicar a un menor de edad una transfusión de sangre u otra intervención 
médica en situación de «riesgo grave» y el menor, sus representantes legales o unos y otro 
se oponen, además de ser de por sí jurídicamente complejos, suponer la afectación de dere-
chos fundamentales y venir acompañados de un fuerte componente emocional, exigen una 
resolución urgente.

si a estos perfiles se une el hecho de que el marco jurídico para resolver estos conflic-
tos no es lo suficientemente claro, la necesidad de contar con unas pautas generales inter-
pretativas se torna imprescindible.

la labor exegética orientada a iluminar esas zonas oscuras debe necesariamente inspi-
rarse desde el punto de vista sustantivo en el principio del superior interés del menor. des-
de el punto de vista procesal será el principio de celeridad el que proporcione asideros, par-
tiendo de que en la mayoría de estos supuestos, a la vista de los bienes jurídicos afectados, 
la decisión no admite ningún tipo de dilación.

[…].

ix. ConClusiones

1.º los menores de 16 años que, a juicio del facultativo, no estén en condiciones de 
comprender el alcance de la intervención, carecen de capacidad para prestar el con-
sentimiento informado. en estos supuestos el consentimiento para los tratamientos 
médicos habrá de ser prestado por los representantes legales.

2.º Pueden prestar el consentimiento informado los menores de 16 y 17 años y los eman-
cipados. también pueden prestarlo los menores de cualquier edad que, a criterio del 
facultativo, tengan suficiente madurez para consentir. no obstante, como regla gene-
ral, los menores de menos de 12 años deben ser considerados inmaduros a efectos de 
prestar el consentimiento informado.

3.º la capacidad de los menores para prestar el consentimiento informado debe enten-
derse modulada cuando se trate de intervenciones «de grave riesgo», de acuerdo con 
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lo dispuesto en el art. 9.3.c) ley 41/2002, conforme a las conclusiones que se expo-
nen a continuación.

4.º Cuando el menor que deba considerarse maduro conforme a las previsiones de la 
anterior conclusión se niega a una transfusión de sangre u otra intervención médica 
con grave riesgo para su vida o salud, si los representantes legales son favorables a 
que se realice la misma, por aplicación del art. 9.3.c) de la laP, podrá, sin necesidad 
de acudir al juez, llevarse a cabo la intervención. no obstante, siempre que la situa-
ción no sea de urgencia, será aconsejable como más respetuoso con el principio de 
autonomía del menor, plantear el conflicto ante el juez de guardia, directamente o a 
través del fiscal.

5.º Cuando el menor maduro rechaza la práctica de una transfusión u otra intervención 
con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes legales su deci-
sión, el médico debe plantear el conflicto ante el juez de guardia, directamente o a 
través del fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situación de urgencia pueda, sin 
autorización judicial, llevar a cabo la intervención amparado por las causas de justifi-
cación de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

6.º Cuando el menor maduro presta su consentimiento a una intervención cuya omisión 
supondría grave riesgo para su vida o salud, y son los representantes legales los que 
se oponen, debe estarse a la capacidad de autodeterminación que la ley reconoce al 
menor maduro, pudiendo el médico aplicar el tratamiento sin necesidad de autoriza-
ción judicial.

7.º Cuando los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no consien-
ten una intervención cuya omisión supondría grave riesgo para su vida o salud habrá 
de plantearse el conflicto ante el juzgado de guardia, bien directamente por el médi-
co o a través del fiscal, para obtener un pronunciamiento judicial. no obstante, ante 
situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tratamiento amparado 
por las causas de justificación de cumplimiento de un deber o de estado de necesidad 
justificante.

8.º en estos supuestos el dictamen del fiscal debe partir de que puesto que los menores 
de edad, entendiendo por tales los menores de dieciocho años, se encuentran en pro-
ceso de formación y no han alcanzado la plena capacidad, no puede darse relevancia 
a decisiones propias o de sus representantes legales cuyos resultados sean la muerte o 
graves daños para su salud.

9.º Cuando no se siga otro procedimiento, habrá de incoarse uno de jurisdicción volunta-
ria.

10.º el fiscal no sólo está legitimado para promover estos procedimientos, sino que debe 
entenderse que su intervención es preceptiva cuando el expediente se inicie de oficio 
o por otros legitimados.

11.º la propia naturaleza de la decisión a adoptar debe llevar a calificar el procedimiento 
como urgente e inaplazable, debiendo tramitarse por el juzgado de guardia.

12.º el fiscal debe emitir su dictamen con carácter preferente y urgente, conforme a las 
previsiones expuestas en este documento. en caso de que se pusieran los hechos 
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directamente en su conocimiento, promoverá ante el juzgado de guardia la incoación 
de expediente de jurisdicción voluntaria.

13.º Con carácter general, deberá intervenir en estos supuestos el fiscal que atienda la 
guardia ordinaria, estableciéndose a tal efecto la oportuna coordinación con la sec-
ción de menores de la fiscalía.

14.º los sres. fiscales jefes trasladarán la presente Circular a los delegados Provinciales 
de sanidad o equivalentes, para su conocimiento y efectos.

CIRCULAR 2/2012, 
SOBRE UNIFICACIÓN DE CRITERIOS  

EN LOS PROCEDIMIENTOS POR SUSTRACCIÓN  
DE MENORES RECIÉN NACIDOS

1.  introduCCión

el 27 de enero de 2011 diversos afectados por presuntas sustracciones de menores, 
mediante comparecencia en la fiscalía general del estado presentaron una denuncia en la 
que en esencia se ponía en conocimiento del ministerio Público que este tipo de hechos, 
acaecidos fundamentalmente entre 1950 y 1990, se habían producido en distintos hospi-
tales españoles.

el modus operandi consistía básicamente en que se informaba a la madre y familiares 
que un menor recién nacido había fallecido, ofreciéndose el centro hospitalario a hacerse 
cargo de los restos. ese menor era entregado a otras personas. en algunos casos, a requeri-
miento de los progenitores, les era exhibido un menor fallecido, sospechando la familia que 
se trataba de un cadáver no correspondiente a su hijo. la denuncia general incluía además 
las denuncias concretas donde las familias exponían sucintamente su caso.

Por oficio de 4 de febrero de 2011, se resolvió desglosar la denuncia y remitirla a las 
fiscalías Provinciales y de área territorialmente competentes para su investigación, comu-
nicándolo a las fiscalías superiores para facilitar la coordinación con la fiscalía general 
del estado. el desglose de las denuncias trae causa en la inexistencia de indicios para 
mantener que las sustracciones fueron realizadas de forma concertada, no apreciándose por 
tanto conexidad.

transcurrido más de un año desde el inicio de las investigaciones, se han planteado 
divergencias en las vías de investigación, en la calificación de los hechos y en los plazos 
de prescripción aplicables. el análisis de las resoluciones que las audiencias Provinciales 
han ido dictando en los asuntos judicializados no ha hecho sino confirmar la ausencia de 
unidad de criterio (vid. aaP barcelona secc. 2.ª de 1 de diciembre de 2011, aaP vizcaya 
secc. 2.ª de 21 de octubre 2011, aaP Cádiz secc. 3.ª de 15 de febrero de 2012 y de 8 de 
mayo de 2012, aaP madrid secc. 1.ª de 28 de septiembre de 2012, aaP huelva secc. 2.ª 
de 18 de septiembre de 2012). incluso se han producido discrepancias entre secciones de la 
misma audiencia Provincial (aaP valencia secc. 5.ª de 11 de noviembre de 2011 y aaP 
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valencia secc. 2.ª de 9 de marzo de 2012). no existen por lo demás, perspectivas de que en 
un tiempo razonable el tribunal supremo pueda generar jurisprudencia al respecto, lo que 
de nuevo pone de manifiesto la necesidad de una profunda reforma del recurso de casación 
para que pueda cumplir plenamente su finalidad de unificación en la interpretación de la 
ley. también surgen dudas en cuanto a las diligencias a practicar y en relación con las 
posibilidades de recurrir en casación autos de archivo.

el objeto de la presente Circular es el de unificar criterios, optando por la exégesis que, 
respetando el espíritu de la ley, con mayor extensión permita investigar el más amplio 
número de casos, aun acaecidos en fechas remotas, teniendo especialmente presente la 
necesidad de dar la máxima protección posible a las víctimas.

[…].

7.  ConClusiones

1.ª la apertura de diligencias por presunta sustracción de menores, sea cual fuere la vía a 
través de la cual la notitia criminis llegue al fiscal, habrá de acomodarse a los cauces 
previstos para las diligencias de investigación

2.ª Cabe acordar la práctica de análisis de adn en el seno de las diligencias de investiga-
ción del fiscal.

3.ª los sres. fiscales remitirán a la fiscalía general del estado, a través de su secretaría 
técnica, copia de los decretos de incoación, decretos de exhumación y decretos de 
archivo o en su caso denuncia o querella que se interpongan en todos los asuntos que 
tramiten por sustracción de recién nacidos.

4.ª no son susceptibles de recurso de casación los autos de archivo sin autor conocido.

5.ª no procede hacer pronunciamiento alguno sobre si concurre o no la prescripción de 
los hechos imputados sino hasta que, agotada la investigación, se hayan fijado con un 
mínimo de nitidez los contornos del delito que ha podido ser cometido.

6.ª la conducta de sustraer a un menor recién nacido puede ser subsumida en el tipo de 
detención ilegal.

7.ª las diligencias de investigación del fiscal no interrumpen la prescripción.

8.ª los sres. fiscales, en cada caso concreto, dependiendo de las circunstancias concu-
rrentes, postularán, con respeto a la doctrina del tribunal Constitucional, la interpre-
tación del instituto de la prescripción de forma que se favorezca al máximo posible la 
investigación y enjuiciamiento de los hechos.

 hasta tanto no exista una línea jurisprudencial consolidada en sentido contrario, habrá 
de entenderse que si los hechos pueden ser calificados conforme al delito de detención 
ilegal, no comenzarán a correr los plazos de prescripción sino a partir del momento en 
el que el sujeto pasivo haya venido en conocimiento de la alteración de su filiación.

9.ª en los casos en los que se acuerde la prescripción, los sres. fiscales cuidarán de que 
los denunciantes sean debidamente notificados y de que a solicitud de los mismos se 
les proporcione copia del historial clínico que pudiera obrar en las actuaciones.
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NOVIEMBRE

•	 directiva 2012/29/ue del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, 
por la que se establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección 
de las víctimas de delitos, y por la que se sustituye la decisión marco 2001/220/jai del 
Consejo (doue l 315, de 14 de noviembre):

	— Objetivos: garantizar que las víctimas de delitos reciban información, apoyo y 
protección adecuados y que puedan participar en procesos penales.

	— Derechos de información y apoyo: derecho a entender y ser entendido; a reci-
bir información desde el primer contacto con una autoridad competente; a recibir 
información sobre su causa; a traducción e interpretación y derecho al acceso a los 
servicios de apoyo a las víctimas.

	— Participación en el proceso penal: recoge el derecho a ser oído; a las garantías 
en el contexto de los servicios de justicia reparadora; derecho a justicia gratuita y 
al reembolso de los gastos y a la restitución de los bienes; derecho a obtener una 
decisión relativa a la indemnización por parte del infractor y los derechos de las 
víctimas residentes en otro estado miembro.

	— Protección de las víctimas y reconocimiento de las víctimas con necesidad de 
protección especial: reconoce el derecho de protección a las víctimas durante las 
investigaciones penales así como a evitar el contacto entre víctima e infractor; 
recoge una especial protección de las víctimas menores de edad durante el proceso 
penal.

•	 ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ámbi-
to de la administración de justicia y del instituto nacional de toxicología y Ciencias 
forenses (boe del 21):

	— hecho imponible: interposición de demandas en toda clase de procedimientos 
declarativos en el orden civil y contencioso-administrativo; la formulación de 
reconvención; la solicitud de concurso necesario; la interposición de recursos de 
apelación y casación en el orden civil y contencioso-administrativo, o de recurso 
de suplicación o casación en el orden social.

	— Exenciones: objetivas (por razón de la materia sobre la que verse el acto procesal) 
y subjetivas (a favor de los beneficiarios del derecho a la justicia gratuita, el deudor 
que solicita el concurso, del ministerio fiscal, de las administraciones Públicas, 
las Cortes generales y las asambleas legislativas de las Comunidades autónomas 
y la exención de la tasa a los funcionarios públicos en los procesos contencioso-
administrativos que se inicien en defensa de sus derechos estatutarios.

	— Órdenes jurisdiccionales afectados: todos, excepto el penal.
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	— Cuantía de la tasa: cantidad fija (en función del tipo de proceso) y cantidad 
variable (en atención a la cuantía del proceso judicial).

DICIEMBRE

•	 ley 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la ley orgánica 10/1995, de 23 
de noviembre, del Código Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude 
fiscal y en la seguridad social (boe del 28):

	 responsabilidad penal de las personas jurídicas:

  — incluye a partidos políticos y sindicatos.

  — introduce la pena de multa del doble al cuádruple en los supuestos agravados.

	 Delitos contra la hacienda Pública:

  —  se introduce una regla especial en tramas de criminalidad organizada.

  —  De la pena: cuando los presuntos responsables de los delitos reconozcan su 
comisión y satisfagan íntegramente su deuda.

  —  Nuevo tipo agravado: pena máxima de seis años y el plazo de prescripción se 
eleva a diez años.

  —  se castigará como delito cuando la defraudación no alcance los 50.000 euros 
pero supere los 4.000 euros.

	 Delitos contra la Seguridad Social:

  —  Nuevo tipo agravado en conductas especialmente graves: se amplía el perío-
do de prescripción a diez años y se amplía la pena máxima a seis años de 
prisión.

  —  nueva regulación del fraude de ayudas y subvenciones de las administracio-
nes Públicas o de la seguridad social.

  —  fraude en prestaciones del sistema de la Seguridad Social: prisión de tres 
meses a tres años en supuestos ordinarios; multa cuando no revistan gravedad 
y prisión de dos a seis años en supuestos agravados.

•	 ley orgánica 8/2012, de 27 de diciembre, de medidas de eficiencia presupuestaria en 
la administración de justicia, por la que se modifica la ley orgánica 6/1985, de 1 de 
julio, del Poder judicial (boe del 28):

	 Cubrir las suplencias con miembros integrantes de la carrera judicial.

	  Órganos unipersonales: orden reglado y objetivo de los miembros de la carrera 
judicial que serán llamados a cubrir sustituciones.

	  Refuerzos judiciales: posibilidad de acordar la adscripción (en calidad de jueces 
de apoyo) de los jueces de adscripción territorial, de los jueces en expectativa de 
destino o de los jueces en prácticas.
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	  Jueces adjuntos: cambia su denominación por la de «jueces en expectativa de desti-
no». 

	  Escuela judicial: tres fases del curso de selección de jueces: fase teórica de 
formación multidisciplinar; período de prácticas tuteladas y funciones de susti-
tución y refuerzo.

	  Juez de adscripción territorial: podrá cubrir vacantes y se modifican sus limita-
ciones temporales.

	  Modificación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero: reconoce la compe-
tencia del Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional para conocer 
de los delitos cometidos por menores en el extranjero cuando corresponda su 
conocimiento a la jurisdicción española.
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iii. monografÍas de Parte general

aboso, g.e. Los límites de la autoría mediata, b de f, montevideo, etc., 2012.

feijoo sánChez, b. (ed.), Derecho penal de la culpabilidad y neurociencias, thomson/Civitas,  
Cizur menor (navarra), 2012.

gutiÉrrez Castañeda, a., Las penas privativas de derechos políticos y profesionales, tirant 
lo blanch, valencia, 2012.
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elizari urtasun, l., El daño desproporcionado en la responsabilidad de los médicos y los 
centros sanitarios, tirant lo blanch, valencia, 2012.

roig torres, m., La cancelación de los antecedentes delictivos, tirant lo blanch, valencia, 2012.

iv. monografÍas de Parte esPeCial

baCigaluPo zaPater, e., Sobre el concurso de delito fiscal y blanqueo de dinero, thomson/
Civitas,  Cizur menor (navarra), 2012.

iglesias skulj/Puente aba, Sistema penal y perspectiva de género: trabajo sexual y trata de 
personas, Comares, granada, 2012.

lara aguado, a. (dir.), Nuevos retos en la lucha contra la trata de personas con fines de explo-
tación sexual, thomson/Civitas,  Cizur menor (navarra), 2012.

letai, P., La infracción de derechos de propiedad intelectual sobre la obra musical en internet, 
Comares, granada, 2012.

mariño, f.m. (dir.), Feminicidio: el fin de la impunidad, tirant lo blanch, valencia, 2012.
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blanch, valencia, 2012.

Pozuelo PÉrez, l. (Coord.), Derecho penal de la construcción, 2.ª ed., Comares, granada, 
2012.

v. dereCho PenitenCiario

rodrÍguez gonzález/berzal de la rosa, Cárceles y campos de concentración en Cas-
tilla y León, fundación 27 de marzo, león, 2012.
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DEREChO PROCESAL PENAL

i. manuales, Comentarios y obras generales

Castillejo manzanares, r. (dir.) y sande mayo, m.j (coord.), Temas actuales en la 
persecución de los hechos delictivos, la ley, madrid, 2012.

franCis lefebvre, Memento práctico procesal penal 2013, francis lefebvre, madrid, 2012.

gómez Colomer, j.l., barona vilar, s., Calderón Cuadrado, m.P. (coords.), El 
derecho procesal español del siglo xx a golpe de tango. Juan Montero Aroca Liber Amicorum, 
en homenaje y para celebrar su LXX cumpleaños, tirant lo blanch, valencia, 2012.

moreno Catena, v. y CortÉs domÍnguez, v., Derecho Procesal Penal, 6.ª , tirant lo 
blanch, valencia, 2012.

ii. monografÍas

baChmaier Winter, l. (coord.), Terrorismo, proceso penal y derechos fundamentales, marcial 
Pons, madrid-barcelona, 2012.

de miranda vázquez, C., Probática penal I. La prueba de los delitos contra la Administra-
ción de Justicia, la ley, madrid, 2012

de urbano Castrillo y torres morato, La prueba ilícita penal. Estudio jurispruden-
cial, 6.ª ed., aranzadi, Cizur menor, 2012.

gasCón inChausti, f., Proceso penal y persona jurídica, marcial Pons, madrid-barcelona, 
2012.

gasCón inChausti, f. y Peiteado marisCal, P., La atribución de la dirección de la inves-
tigación penal al Ministerio Fiscal, dykinson, madrid, 2012.

gómez Colomer, j.l., y esParza leibar, i., Tratado jurisprudencial de aforamientos pro-
cesales, tirant lo blanch, valencia 2012.

lorCa navarrete, a.m., ¿Los jurados deben tener conocimiento jurídicos?, instituto vasco de 
derecho Procesal, san sebastián, 2012.

martÍnez garCÍa, e., La prevención y erradicación de la violencia de género. Un estudio mul-
tidisciplinar y forense, tirant lo blanch, valencia, 2012.

mir Puig, s. y CorCoy bidasolo, m. (dirs.); horta ibarra (coord.), Constitución y sis-
tema penal, marcial Pons, madrid-barcelona, 2012.

miranda vázquez, C. (coord.), La prueba de los delitos contra la administración de justicia, 
la ley, madrid, 2012.
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ovejero Puente, a.m. (coord.), La presunción de inocencia y los juicios paralelos, la ley, 
madrid, 2012.

rives seva, j.m., El recurso de apelación y la segunda instancia, la ley, madrid, 2012.

toro Peña, j., La persona jurídica en el proceso, dykinson, madrid, 2012

iii. otros

aa.vv., Criterios de Actuación de la Fiscalía General del Estado y de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo, aranzadi, Cizur menor, 2012.

garCÍa ramÍrez, j., Las 4 habilidades del abogado eficaz, rasche, madrid, 2012.

martÍnez de Carvajal hedriCh, e., Informática forense. 44 casos reales, martínez de 
Carvajal, barcelona, 2012.
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Recensión de la obra:  
RAFAEL CABRERA MERCADO (coord.), CORAL 

ARANGüENA FANEGO y MONTSERRAT DE hOyOS SANChO 
Análisis de medidas para mejorar la protección policial y judicial  

de las víctimas de violencia de género 
ministerio de sanidad, Política social e igualdad, madrid, 2011,  
161 páginas [niPo: 860-11-285-6. isbn: 978-84-7670-719-7]

arantza libano beristain 
Profesora de Derecho Procesal en la Universidad Autónoma de Barcelona

la monografía Análisis de medidas para mejorar la protección policial y judicial de las 
víctimas de violencia de género constituye una obra colectiva coordinada por el profesor 
rafael Cabrera mercado (Profesor titular de derecho Procesal en jaén), y de la que tam-
bién son autoras las profesoras Coral arangüena fanego (Catedrática de derecho Procesal 
en la universidad de valladolid) y montserrat de hoyos sancho (Profesora titular de dere-
cho Procesal en la universidad de valladolid). en relación con los citados responsables del 
mencionado trabajo, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que nos encontramos ante 
tres especialistas de los aspectos —sobre todo, aunque no sólo— procesales implicados en 
la violencia de género. y es que los tres cuentan en su haber con numerosas publicaciones 
científicas, dirección y participación en diversos proyectos de investigación e impartición 
de múltiples conferencias que avalan su profundo conocimiento del tema. 

en la obra reseñada los autores se adentran en cuestiones de gran complejidad dogmá-
tica, pues tratan de aportar soluciones en relación con algunos temas jurídico-procesales no 
resueltos hasta la fecha de manera satisfactoria en la esfera de la protección de las víctimas 
de violencia de género.

de esta forma, en el capítulo primero la profesora montserrat de hoyos sanCho 
aborda con brillantez el supuesto siguiente: ¿Pueden en nuestro país los miembros de las 
fuerzas y Cuerpos de seguridad adoptar a modo de medida cautelar (policial) —atendien-
do para ello a la gravedad del delito, al grado de riesgo de reiteración delictiva y al eventual 
peligro de fuga u ocultación de pruebas— la salida o abandono del domicilio por parte 
del presunto agresor que convive con la víctima, con entrega de las llaves de la vivienda y 
orden de no regresar a ésta durante el plazo legalmente establecido? tal posibilidad consti-
tuiría una alternativa menos gravosa que la detención, al evitarse —o, como mínimo, redu-
cirse— el ataque a la libertad de movimientos que esta última conlleva, y, en cambio, dicha 
medida cautelar de abandono del domicilio consigue, al igual que la detención, asegurar 
la integridad de la víctima y de su entorno, a la vez que se garantiza que el presunto autor 
de violencia de género se encuentre disponible o localizado cuando sea llamado a declarar.
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la doctora de hoyos aporta ejemplos de derecho comparado (en concreto, acude 
a las «leyes de Policía» de varios Länder alemanes y a la regulación austriaca) en donde 
los propios agentes de la autoridad pueden ordenar para estos casos la salida inmediata del 
domicilio por parte del presunto agresor. sin embargo, la autora descarta, mediante una 
fina argumentación, su posible utilización en nuestro ordenamiento jurídico.

en el siguiente capítulo, el profesor rafael Cabrera merCado estudia, en la 
esfera de la violencia de género, las previsiones contenidas, básicamente, en los artículos 
261 y 416 de la ley de enjuiciamiento Criminal referidas al derecho a no denunciar y a la 
dispensa a no declarar como testigo contra un pariente. el problema de fondo que Cabrera 
mercado aborda en su trabajo deriva de la circunstancia de que en el ámbito de la violen-
cia de género resultan habituales los supuestos en que el testigo del acto de violencia de 
género que puede acogerse a las previsiones contenidas en los preceptos de la ley procesal 
penal anteriormente mencionados es al mismo tiempo víctima de aquél. dicha situación 
puede llevar a la delicada tesitura de tener que dictar una resolución absolutoria, dado 
que el testimonio de la víctima en esta esfera frecuentemente constituye la única prueba 
incriminatoria, por lo que si la víctima se acoge al derecho a no declarar faltarán elemen-
tos probatorios de cargo suficientes  para poder dictar una sentencia de condena. el autor 
expone, a continuación, caso a caso y con minuciosidad, el abanico de situaciones posibles, 
dando cuenta, asimismo, de las líneas jurisprudenciales, en ocasiones contrapuestas, habi-
das al respecto. al final de su trabajo, el profesor Cabrera incorpora un apartado sobre las 
posibles reformas legales a realizar en esta esfera (perspectiva de lege ferenda), e incluye 
la regulación que sobre el particular contenía el anteproyecto de ley de enjuiciamiento 
Criminal presentado por el ministerio de justicia y aprobado el 22 de julio de 2011 por el 
Consejo de ministros.

la profesora Coral arangüena fanego estudia a lo largo del capítulo tercero 
la protección transnacional de la víctima —mecanismo, asimismo, de utilidad para los 
supuestos de violencia de género— por medio de la orden europea de vigilancia en el 
marco de las medidas cautelares no privativas de libertad aplicadas entre los estados miem-
bros de la unión europea. en concreto, la doctora arangüena analiza la decisión marco 
2009/829/jai, del Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicación, entre estados 
miembros de la unión europea, del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones 
sobre medidas de vigilancia como sustitución de la prisión provisional. según señala en 
su trabajo la autora, se ha creado un instrumento basado en el principio de reconocimiento 
mutuo que permite la transferencia de medidas cautelares no privativas de libertad de un 
estado a otro, y cuyo funcionamiento se hace descansar, como regla general, en la adecua-
da cooperación entre autoridades judiciales (emisión y ejecución). la profesora arangüena 
comenta las medidas cautelares previstas por la decisión marco objeto de análisis, dete-
niéndose, asimismo, en el procedimiento de adopción de las mismas.

en los siguientes capítulos los autores de la obra aportan varios ejemplos de derecho 
comparado, que ilustran acerca de las soluciones adoptadas sobre el particular en países de 
nuestro entorno. Por todos es conocida la dificultad que entraña manejar instituciones con-
templadas en otros ordenamientos jurídicos. sin embargo, considero que en esta ocasión 
el esfuerzo realizado por los tres profesores ha resultado fructífero y arroja luz sobre los 
modelos policial y jurisdiccional (civil o/y penal) seguidos en otros estados europeos. Cabe 
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destacar que en estos países la legislación protectora con frecuencia gira exclusivamente 
en torno al concepto de violencia familiar o doméstica —y no, como en españa, donde la 
tutela se vincula, asimismo, a la noción de violencia de género—.

en primer lugar, la profesora de hoyos sanCho recoge los aspectos esenciales de 
la protección policial y, especialmente, jurisdiccional civil para las víctimas de violencia 
doméstica en alemania, e incluye, además, al final de su trabajo una valoración crítica de 
dicha regulación.

resulta meritorio, asimismo, el esfuerzo de síntesis realizado por la doctora de hoyos 
en el capítulo dedicado a la tutela jurisdiccional civil de las víctimas de violencia domésti-
ca en austria. en concreto, además de referirse a las medidas jurisdiccionales civiles, alude 
a las de carácter policial que pueden ser adoptadas en este ámbito.

Por su parte, y en relación con la regulación italiana, el profesor rafael Cabrera se 
detiene en el estudio material y procesal de la orden de protección civil existente en ese 
país para las víctimas de violencia contra la mujer. 

el sistema de tutela de las víctimas de violencia de género portugués es estudiado a 
continuación por la profesora arangüena fanego. según señala la doctora arangüena, Por-
tugal presenta una regulación bastante semejante a la española, en el sentido de disponer 
de una legislación específica dirigida a prevenir la violencia doméstica y dispensar una 
asistencia completa a sus víctimas. 

Como capítulo final de la obra, y de vuelta ya a la regulación jurídica existente en 
españa, se ha dejado, con acierto, un tema que ha despertado gran interés —y un encendi-
do debate, cabría añadir— entre los autores que lo han abordado. en concreto, la profesora 
arangüena fanego profundiza sobre la idoneidad en españa de los sistemas alternativos de 
resolución de conflictos en el ámbito de la violencia de género, centrándose en la media-
ción penal. 

al hilo de lo anterior, la doctora arangüena comienza su estudio a partir de lo dispues-
to en el artículo 87 ter de la ley orgánica del Poder judicial —precepto que establece la 
competencia de los juzgados de violencia sobre la mujer—, cuyo número 5 dice así: «en 
todos estos casos está vedada la mediación». si bien la autora se muestra con carácter 
general conforme con la prohibición anterior, entiende, aportando sólidos argumentos, que 
en algunos supuestos de violencia de género el instrumento de la mediación penal puede 
resultar de utilidad. en concreto, se refiere a casos en donde la violencia se halla en un 
estadio inicial, se trata de un episodio esporádico y no existe desigualdad entre las partes. 
Para dichas situaciones la profesora arangüena delimita los principios que habrían de regir 
la mediación penal, y a continuación alude a la regulación contenida al respecto en el malo-
grado anteproyecto de ley de enjuiciamiento Criminal de 22 de julio de 2011. el trabajo 
de la profesora arangüena fanego da cuenta, asimismo, de manera detallada, de los prin-
cipales hitos en la evolución de la mediación penal en el marco normativo supranacional, 
y finaliza su trabajo con algunas valiosas propuestas de lege ferenda, de cara a la posible 
introducción en nuestro país de la mediación exclusivamente para los ya mencionados 
supuestos concretos de violencia de género.
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NORMAS PARA LA ADMISIÓN DE ARTÍCULOS 
y COLABORACIONES

la revista de derecho Penal publica, con una periodicidad cuatrimestral, trabajos origi-
nales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las 
últimas aportaciones en materia de derecho Penal. los trabajos en ella recogidos reflejan 
los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones 
responsabilidad exclusiva de sus autores. la revista declina cualquier responsabilidad de-
rivada de ellas.

el envío de originales supone la aceptación expresa de las siguientes condiciones:

1. Dirección de envío: todos los trabajos y libros para recensiones deberán remitirse a la 
sede de la Revista de Derecho Penal (lex nova, C/ general solchaga, 3, 47008 valla-
dolid), en caso de correo postal, o bien a la dirección de correo electrónico: gloriasan-
chez@thomsonreuters.com. en caso de envío por correo postal, los originales deberán 
presentarse, por medio de un texto impreso, acompañado del correspondiente soporte 
informático (microsoft Word). no se aceptarán trabajos que hayan sido difundidos o 
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluación al mismo tiempo de 
su envío.

2. Compromiso de publicación y originalidad: la recepción de los trabajos no implica 
compromiso alguno para su publicación. la revista se reserva el derecho preferente 
de publicar los artículos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se 
encuentran sometidos a evaluación por ninguna otra publicación.

3. Exclusividad: sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a lex nova, 
ésta pueda autorizar la difusión de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicación en la revista supone que el autor cede a lex nova, durante 15 
años desde su publicación, el derecho exclusivo de reproducción, distribución, comu-
nicación pública o cualquier otra forma de explotación de la obra, en cualquier medio 
o formato. el editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del 
derecho cedido, incluso ante terceros.

4. Evaluación: la revista someterá el trabajo a la evaluación de expertos ajenos al Con-
sejo de redacción, pudiendo condicionarse la publicación de aquél a la introducción 
de las mejoras sugeridas por el Consejo de redacción o por los evaluadores externos. 
la revista comunicará a los autores la aceptación o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

5. Extensión y formato: Por regla general, los trabajos no superarán los 100.000 caracte-
res (contando con los espacios). Preferiblemente, el interlineado será a doble espacio 
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y las páginas se numerarán correlativamente. el tamaño de letra utilizado será del 12, 
y deberán ir precedidos de una hoja en la que figure el título, el nombre del autor (o 
autores), situación académica y, en su caso, nombre de la institución científica a la que 
pertenece.

6. Otros requisitos: el trabajo deberá ir acompañado igualmente, de un resumen de su 
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptará la traducción 
realizada por la revista. a continuación deberá incluirse un «sumario» que permita 
identificar los distintos epígrafes y apartados del original. las notas se incorporarán a 
pie de página y deberán guardar una numeración única y correlativa para todo el tra-
bajo. si se tratara de referencias bibliográficas, aun cuando se mencione el autor en el 
texto, seguirán la estructura que se menciona a continuación:

libro: autor, Título, núm. edición, lugar de publicación, editor, año, página.

artÍCulo: autor, «título», Fuente, número, año, páginas.

reCurso de internet: <url>.

7. Jurisprudencia: los trabajos destinados a la sección «Comentarios de jurispruden-
cia», además de contar con el contenido recogido en los números 5 y 6 anteriores, 
deberán ir precedidos de la cita textual total o parcial (en los términos relevantes para 
el comentario) de los fundamentos de derecho de la sentencia comentada.

8. Emisión de certificados: la revista cumple con los requisitos de valoración estable-
cidos por el instituto de estudios documentales sobre Ciencia y tecnología y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catálogos de publicaciones científicas. a efectos 
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrá inconveniente alguno en 
certificar la publicación de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.


