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PRESENTACION






Presentacion

El nimero 9 de la Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos (REJUCRIM), que
se publica en formato PDF y XML, se presenta con ocho trabajos de investigacion
en la Seccidn de Estudios y dos trabajos en la Seccién de Anadlisis, en los que consta
la fecha de recepcion y aceptacidn tras el correspondiente proceso de revision, y una
crénica en la correspondiente Seccion. Las disciplinas de procedencia son diversas
dentro de los d&mbitos cientificos objeto de esta revista: Derecho Mercantil, Derecho
Procesal y Derecho Penal, Criminologia y Psicologia. Y las tematicas abordan cues-
tiones de actualidad tan diversos como el trabajo del lingiiista forense, la reprocha-
bilidad desde el andlisis neurocientifico y genético, la exclusién de las sociedades
pantalla de la responsabilidad penal de las personas juridicas o las dificultades de
la responsabilidad penal de las sociedades, los internamientos de personas mayores
y su regularizacién procesal, el funcionamiento del modelo Barnahus, el limite de
responsabilidad del porteador en el transporte nacional o el calculo de la pena en los
concursos reales a través de la IA, el uso estratégico de las patentes y el estudio de
género sobre la poblacion reclusa femenina.

En la Seccién de Estudios, se han incluido siete estudios realizados por las y los
siguientes autores:

e Cristina CARRETERO GONZALEZ aborda del analisis conceptual, las dreas
de trabajo del lingiiista forense y la necesidad de una formacién especifica, y exa-
mina las actuaciones que puede realizar este perito a lo largo del proceso civil.

e Daniel Miguel BOLDOVA MARZO analiza la perspectiva neurocientifica y
genética de la reprochabilidad como fundamento de la culpabilidad.

e Lucas G. MENENDEZ CONCA trata la posible exclusién de las sociedades
pantalla del ambito subjetivo de aplicacion del régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas de los arts. 31 bis y ss. CP.

e Jestis SAEZ GONZALEZ se centra en el estudio de las personas de la tercera
edad en residencias desde la regularizacion procesal de situaciones de estancia
irregular a partir del procedimiento de apoyo a personas con discapacidad, regu-
lado en los articulos 756, siguientes y concordantes de la LEC, instando o acor-
dando de oficio al mismo tiempo, como medida cautelar, autorizacién por via de
urgencia para el ingreso de la persona.

Cémo citar este trabajo: RODRIGUEZ TIRADO, Ana Maria, “Presentacién”, Revista de Estudios
Furidicos y Criminoldgicos, n.2 9, Universidad de Cadiz, 2024, pp. 9-11, DOI: https://doi.org/10.25267/
REJUCRIM.2024.19.01
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e Beatriz MARTINEZ PERPINA profundiza, desde una perspectiva juridica y
victiminoldgica, en la implementacion del modelo Barnahus en Espafia como
sistema de intervencion y de justicia integral destinado a la infancia y la ado-
lescencia a través de experiencias piloto, identificando los rasgos caracteristicos
y los beneficios reportados por el uso de esta clase de sistema, asi como posibles
problematicas que podrian entorpecer su proceso de extension en el contexto
nacional.

e Esperanza PENDON PEREZ disecciona el limite de responsabilidad del por-
teador terrestre en el articulo 61.3 de la Ley del contrato de transporte terrestre de
mercancias, que ha dado entrada en el transporte nacional, y el debate doctrinal
suscitado sobre el significado de este nuevo régimen de responsabilidad.

e Pedro FANJUL GONZALEZ examina las dificultades de la responsabilidad
penal de las sociedades: la cultura del cumplimiento y el traslado y extensién de
la responsabilidad penal en operaciones de M&A. Parte de la base de que las per-
sonas juridicas son naturalmente diferentes y susceptibles de adaptarse a nuevas
regulaciones debido a la competencia en un mercado econémico globalizado y en
constante evolucidn.

o Alfonso ORTEGA MATESANZ acomete el andlisis del funcionamiento de la
aplicacién Calculadora 988 en su aplicacion al calculo de la pena que corresponde
cumplir al condenado a partir de la aritmética juridica y la Inteligencia Artificial
en el concurso real de delitos. Asimismo, examina los aspectos mas controvertidos
que plantea el algoritmo de calculo.

En la Seccién de Analisis, este nimero incluye dos trabajos, que son los siguientes:

e Pietro CAPPABIANCA, escrito en lengua inglesa, analiza el uso estratégico
de las patentes para prolongar ilegalmente el tiempo de proteccién y, al hacerlo,
excluir a los competidores del mercado.

e Maria del Mar MARTIN ARAGON se circunscribe a analizar las repercusio-
nes del género y la salud en prisidn, haciendo especial referencia a mujeres presas
de etnia gitana.

Y en la Seccién de Cronicas, el Consejo Editorial ha decidido incluir la reflexién
efectuada sobre la legalidad del requisito de publicacion en revista cientifica previa
al depdsito de Tesis Doctorales, en concreto, sus implicaciones para la educacion
inclusiva, cuya autoria corresponde a Pablo HERRANZ-HERNANDEZ.

Desde el Consejo Editorial, queremos agradecer la buena acogida y confianza en
esta revista por las y los autores que han remitido sus trabajos, asi como el excelente
trabajo que realizan las y los revisores, cuyos informes contribuyen a la mejora de la
calidad de esta revista. Gracias a tod@s.
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El préximo nimero se publicard en diciembre de 2024. Estd abierto el plazo de recep-
cion de los nuevos trabajos hasta el 15 de octubre de 2024 a través de la plataforma
de la revista (https://revistas.uca.es/index.php/rejucrim).

Jerez de la Frontera, 24 de junio de 2022

Ana Maria Rodriguez Tirado
Directora de la Revista
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Personas de la tercera edad en residencias. Regularizacion procesal
de situaciones de estancia irregular

Elderly people in residential homes. Procedural regularisation of situations of
trregular stay

JESUS SAEZ GONZALEZ
Profesor Titular de Derecho Procesal
Universidad de Cadiz (Espana)

jesus.saez@uca.es

https://orcid.org/0000-0002-1542-352X

Resumen: En los casos de ingreso involuntario de personas en residencias o centros
de atencidn social es preceptiva la autorizacion judicial. La creciente preocupacion
tanto de Fiscales como de Jueces de Familia a lo largo de los tultimos afos por el modo
en que las personas mayores han sido o se encuentran ingresadas en residencias ha
hecho aflorar no pocas situaciones de irregularidad, habiendo detectado numerosos
casos en los que se carecia de dicha autorizacion. Las medidas para solucionar estas
situaciones irregulares pasan, stricto sensu, por puesta inmediata en libertad de la
persona ingresada o por solicitar un procedimiento de abeas corpus con el mismo fin.
Sin embargo, la aplicacidn de estos remedios trae en ocasiones como consecuencia
la creacion de nuevos problemas, pues al ser puestas en libertad, quedan totalmente
desamparadas al no encontrar en familiares que puedan —o quieran— hacerse cargo
de ellas, o no poder acceder de forma inmediata a servicios asistenciales domicilia-
rios. La via procesal por la que se ha optado para evitar esa situacion de estancia
irregular y de desproteccion en caso de ser puestos en libertad, pasa actualmente
por iniciar un procedimiento de apoyo a personas con discapacidad, regulado en

Recepcidn: 29/12/2023 Aceptacién: 26/03/2024
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Personas de la tercera edad en residencias. Regularizacion procesal de situaciones de estancia irregular

los articulos 756, siguientes y concordantes de la LEC, instando o acordando de ofi-
cio al mismo tiempo, como medida cautelar, autorizacidon por via de urgencia para
el ingreso de la persona. En este trabajo se analiza la idoneidad de tal solucién, al
tiempo que se reflexiona sobre la posibilidad de aplicar otras medidas mas acordes
con las instituciones procesales.

Abstract: In cases of involuntary admission of people to residences or social care centres,

Judicial uthorization is required. The growing concern of both Prosecutors and Family
Fudges over the last few years regarding the way in which elderly people have been or
are being admitted to residences has brought to light many situations of irregularity, with
numerous cases having been detected in which said uthorization was lacking. The measures
to resolve these irregular situations involve, stricto sensu, the immediate release of the person

admitted or the application for habeas corpus proceedings for the same purpose. However,

the application of these remedies sometimes results in the creation of new problems, as
when they are released, they are left totally helpless as they cannot find family members
who can —or want to— take care of them, or they cannot immediately access home care ser-

vices. The procedural route that has been chosen to avoid this situation of irregular stay and
lack of protection in the event of release, currently involves initiating a support procedure

for persons with disabilities, regulated in articles 756 and following and concordant articles
of the LEC, requesting or agreeing ex officio at the same time, as a precautionary measure,

emergency uthorization for the person’s admission. This paper analyses the suitability of
such a solution, while reflecting on the possibility of applying other measures more in line
with the procedural institutions.

Palabras clave: tercera edad, ingresos involuntarios, centros asistenciales, situacio-
nes irregulares.

Keywords: elderly people, involuntary admissions, care homes, irregular situations.

Sumario: 1. CONTEXTO Y OBJETO DEL ESTUDIO. 2. INGRESO Y ESTANCIAS
IRREGULARES EN RESIDENCIAS. 2.1. Sobre el marco normativo de los interna-
mientos. 2.2. Diferencias entre el ingreso en residencias y las medidas judiciales de
apoyo a personas con discapacidad. 2.3. Autonomia de los procedimientos regulados
en el articulo 763 y el procedimiento del articulo 756 de la LEC. 2.4. Los internamien-
tos como medida cautelar del articulo 762 de la LEC. 3. OPCIONES. 3.1. ;Medidas
cautelares en los procedimientos de autorizaciéon del articulo 763 de la LEC? 3.2.

Causas de urgencia en los procedimientos de ratificacion de ingresos en residencias.
4. A MODO DE CONCLUSION. 5. BIBLIOGRAFIA. 6. JURISPRUDENCIA.

1. CONTEXTO Y OBJETO DEL ESTUDIO

Estas paginas versan sobre el problema que se plantea en algunos supuestos de
estancia de personas mayores en residencias. En una proporcién importante de esas
estancias, las personas aceptan voluntariamente su ingreso y permanencia en tales
centros. En los mismos reciben los cuidados, atenciones y servicios que en otros
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Fesiis Sdez Gonzdlez

supuestos serian provistos por ellos mismos o por su entorno familiar. Necesidades
tales como la alimentacidn, el aseo, la supervision médica o un hogar en el que resi-
dir son provistas por las residencias a quienes viven en ellas.

Una parte importante de los ingresos y de las estancias en residencias se realizan
con la conformidad de la persona que mora en las mismas’. Pero igualmente existen
supuestos en los que el ingreso y la estancia se producen sin contar con su anuencia.
Se trata, habitualmente, de personas que se encuentran en situaciones de demencia
senil y que carecen de voluntad o que apenas son capaces de discernir lo que les
conviene. Al estado mental de las personas se afiaden otras causas, como son las
circunstancias que rodean su entorno. Hablamos de casos en los que las personas
que podrian asistir a quienes lo precisan no pueden hacerlo o no estan dispuestas a
ello aun pudiendo hacerlo. Para estos casos en los que la persona carece de voluntad
o de conocimiento suficiente para poder evaluar su situacién y poder adoptar una
decisidn con respecto a la posibilidad de ser atendida en una residencia la ley prevé
que tanto el ingreso como la estancia sean sometidas a control judicial. La razén de
ello estd ligada al hecho esencial del régimen de internamiento que puede sufrir la
persona en estos casos. Las personas que libre y voluntariamente ingresan en resi-
dencias pueden, cuando lo deseen, abandonar las mismas libremente, no asi quienes
son ingresadas de forma involuntaria. Esencialmente, es precisamente la limitacién
de sus capacidades cognitivas lo que en estos casos exige que el cuidado de la persona
pase por una supervision que no puede realizarse fuera del centro en el que se halle.
Los riesgos que conllevarian para la persona un régimen de libertad, incluso para su
propia vida, es lo que motiva que no puedan abandonar las instalaciones del centro
en el que se hallen si no es debidamente acompanadas por otras personas, ya perte-
nezca al centro, ya se trate de sus propios familiares o allegados.

Entre los diversos intereses y derechos de estas personas a los que prestan su aten-
cidn las leyes el del respeto al derecho fundamental a la libertad es uno de ellos. Esa y
no otra es la razén de ser de los procedimientos que establece el articulo 763 y demas
concordantes de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC). Inicialmente previsto como
un articulo pensado para los internamientos en centros relacionados con la salud
mental, su dmbito protector ha rebasado los limites de los internamientos involun-
tarios por razon de trastorno psiquico para amparar, igualmente, los internamientos
en residencias, sea cual fuere el motivo del ingreso, cuando se realicen de forma
involuntaria®.

1 El informe publicado por el IMSERSQO, perteneciente al Ministerio de Derechos Sociales y
Agenda 2030, sobre “Servicios Sociales Dirigidos A Las Personas Mayores” (a 31 de diciembre de
2021) ofrece en su pagina 40, salvo error de interpretacidn, la cifra de 265.549 personas mayores de
sesenta y cinco afos usuarias de residencias. Llama la atencién el nimero de personas que superan
los ochenta anos ingresadas: 189.809. https://imserso.es/documents/20123/2794117/inf_ssppm-
mesp2021.pdf/8fizsbaf-016d-17e2-bbbr-eas614102095 (Ultimo acceso, 03.10.2023).

2 Los internamientos involuntarios vienen regulados, ademads de en el articulo 763 de la LEC en los
articulos 748 y siguientes de la misma ley. En ellos se establecen una serie de “Disposiciones generales”
que son de aplicacion también a estos procedimientos. Aspectos como la intervencion del Ministerio
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Que los internamientos en residencias estan amparados por las garantias procesales
que vienen recogidas en el articulo 763 de la LEC no admiten la menor duda. El propio
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) tiene declarado que los
ingresos involuntarios en residencias entran dentro del mds amplio concepto de inter-
namientos involuntarios, internamientos que, en estos supuestos, limitan el derecho
a la libertad recogido en el articulo 5.1.e) del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos (en adelante CEDH). En estos casos el TEDH exige, de un
lado, la existencia de una regulacién en la que se establezca de manera clara y precisa
cudles son los tramites y las garantias que han de ser observados. De otro lado, se han
de observar los criterios que en una dilatada jurisprudencia ha establecido el propio
TEDH en mas de ochenta sentencias. Conforme al modo de expresarse la jurispruden-
cia del TEDH, cuando el internamiento se realiza respetando unos y otras se considera
“regular”, y en caso de no hacerlo “irregular” o no conforme con la ley nacional o con
el Convenio, segtin la interpretacion que el TEDH realiza de este ultimo®.

Publico en estos procedimientos, la representacion y defensa de las partes, la indisponibilidad del
objeto del proceso o la prueba son materias reguladas en estos articulos y que son igualmente de
aplicacidén a los procedimientos recogidos en el articulo 763.

3 Tal vez sea la sentencia dictada en el caso K.C. contra POLONIA, la que de forma mds clara y
directa trata el tema del internamiento de una persona en una residencia de tipo asistencial, aunque
no es la unica. Ensu § 69 se lee:

“En cuanto al segundo criterio, a saber, la necesidad de justificar el internamiento por la gravedad del
trastorno, el Tribunal estd dispuesto a aceptar que en la fase inicial del internamiento de la demandante
los tribunales nacionales tenian motivos razonables para creer que el internamiento de la demandante en
una residencia de atencién social garantizaria su cuidado de forma permanente. Es cierto que ninguno
de los dictimenes psiquidtricos elaborados en el caso de la demandante mencionaba que la demandante
supusiera una amenaza directa para la vida o la salud de ella misma o de terceras personas. El dictamen
de 8 de mayo de 2008 sélo menciona un riesgo indirecto para la vida de la demandante derivado de su
incumplimiento de los principios basicos de higiene, asi como de su lugar de residencia y de su alimenta-
cién (véase parrafo 11 supra). En el dictamen de 6 de abril de 2009, elaborado después del internamiento
de la demandante en la residencia, el psiquiatra no considerd necesario que la demandante fuera ingre-
sada y tratada en un hospital. Asimismo, no existia ningun peligro directo para la salud o la vida de la
demandante o de un tercero (véase el apartado 25). Sin embargo, se comprobé que la demandante se habia
descuidado a si misma y su apartamento y que no observaba los principios basicos de higiene y alimen-
tacién. También se confirmé que necesitaba cuidados constantes para poder funcionar con normalidad.
En su decisién de 19 de junio de 2008 el Tribunal de Distrito subray¢ la necesidad de proporcionar a la
demandante una asistencia permanente, cuya falta suponia un peligro para su vida. Tras examinar las
circunstancias del caso, el Tribunal de Distrito considerd que no habia miembros de la familia o terceras
personas que pudieran hacerse cargo de la demandante de forma permanente. En particular, la hija de
la demandante se negd expresamente a hacerlo. Ademds, la asistencia de los empleados de la asistencia
social, que por su naturaleza se presta de forma temporal, no habia sido suficiente para garantizar las
necesidades basicas de la demandante (véase el apartado 11 supra). El Tribunal de Distrito concluyé que
el internamiento de la demandante en un hogar de asistencia social era la tinica solucién para garantizar
los cuidados y la asistencia necesarios. Teniendo en cuenta el estado de salud de la demandante y todas las
circunstancias abordadas por los tribunales en el momento del ingreso de la demandante en el hogar de
asistencia social, el Tribunal acepta que la decision del tribunal nacional de internar a la demandante en
un centro de asistencia social estaba debidamente justificada por la gravedad del trastorno”.

En el mismo sentido CERVENKA contra la REPUBLICA CHECA (13.10.2016), en cuyo § 102 leemos:
“El Tribunal sefiala que ya ha tenido ocasién de examinar el internamiento de personas incapacitadas
mentalmente en residencias sociales, y que se trata de una privacién de libertad en el sentido del
articulo 5 § 1 del Convenio (véase Stanev contra Bulgaria [GC], n.2 36760/06, § 132, TEDH 2012;
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Nuestro TC, por otra parte, considera igualmente que el ingreso involuntario en
residencias es uno de los supuestos en los que ha de ser observado lo prescrito en el
articulo 763 y demas concordantes. Asi, en el parrafo cuarto del FJ 3 de su sentencia
numero 132/2016 (18.07.2016), se afirma que “nada obsta a que una residencia geria-
trica pueda ser el ‘centro’ al que se refiere el art. 763.1 LEC”. Nétese en el parrafo
completo que se cita a pie de pagina, como en la fecha en que se dicta la sentencia
los procesos de internamientos se encuentran aun ligados a los procesos de incapa-
citacion, estos ultimos seguin la terminologia del momento. Es este un punto sobre el
que habra que volver mas adelante, si quiera sea sucintamente. Ahora lo que queda
sefialado es que los internamientos involuntarios en residencias quedan al amparo
del articulo 763 de la LEC.

Bésicamente, se considera que el internamiento es “regular”, o legal, cuando el
internamiento involuntario ha sido autorizado o ratificado por el juzgado com-
petente. En el primer caso, autorizacidn, el ingreso se produce tras el procedi-
miento correspondiente; en el segundo, ratificacion, el internamiento se produce
en primer lugar por motivos urgentes, siendo ratificado, o no, por la decisiéon
judicial posterior. Para acordar la autorizacién o la ratificacidn, el articulo 763
establece dos cauces procedimentales diferenciados, muy simples, pero suficien-
tes, que constituyen sendos procedimientos declarativos especiales. Constando la
autorizacién o la ratificacidn judicial’, podemos decir que el ingreso y la estancia
es regular, no constando ni la primera ni la segunda, el ingreso y la estancia con
caracter involuntario es irregular o ilegal, una situacién en la que se ha vulnerado
el derecho fundamental a la libertad.

Llegados a este punto en el que nos encontramos y tomando como punto de partida
el hecho de que un ingreso y una estancia irregulares, o ilegales, violan el derecho
fundamental a la libertad, el siguiente paso es afirmar que existen, al menos, dos
medios para poder solucionar estas situaciones de forma rdpida (“procedimental-
mente” rapida); ambos medios vienen reconocidos por la jurisprudencia del TC. El
primero de ellos es algo tan simple como acordar la inmediata puesta en libertad
de la persona, el segundo es el procedimiento de Aabeas corpus. Sobre el primero

Shtukaturov contra Rusia, n.2 44009/03, §§ 104-10, 27 de marzo de 2008; D.D. contra Lituania, n.2
13469/06, § 152, 14 de febrero de 2012; y Sykora contra la Republica Checa, n.2 23419/07, § 47, 22 de
noviembre de 2012)”.

%4 “Abordaremos, en consecuencia, la cuestién que se plantea en el presente recurso de amparo a la
luz de la doctrina sentada en la citada STC 34/2016, no sin antes recordar que, como ya dijimos en
la también citada STC 13/2016, FJ 3 (y reiterado en la misma STC 34/2016, FJ 5), ‘nada obsta a que
una residencia geridtrica pueda ser el ‘centro’ al que se refiere el art. 763.1 LEC, siempre que, ademds
de cumplir con todos los requerimientos legales y administrativos para su funcionamiento, se halle
en condiciones de cumplir con esas condiciones imprescindibles para el tratamiento psiquidtrico’ a
las que alude la propia STC 13/2016, F] 3 (‘si el centro dispone de médicos psiquiatras que puedan
emitir informe que diagnostique el trastorno mental del afectado y motive en su caso la necesidad del
internamiento, y si el centro cuenta con los equipos y recursos materiales ... que se requieran para el
cuidado integral del interno y para iniciar el tratamiento terapéutico que precise’)”.

5 El procedimiento se mantiene vivo mientras la persona esté ingresada en la residencia.
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de ellos, la puesta en libertad o la imposibilidad de mantener el confinamiento, se
expresa nuestro Constitucional del siguiente modo:

Por tanto no puede mantenerse el confinamiento de la persona si a su expiracion
[del plazo de setenta y dos horas] no se ha ratificado la medida, ni cabe aducir difi-
cultades logisticas o excesiva carga de trabajo del drgano judicial para justificar su
demora, ni puede considerarse convalidado el incumplimiento porque mas tarde se
dicte el Auto y éste resulte confirmatorio. (...) Otra interpretacién llevaria a vaciar
de contenido el limite previsto, confundiria lo que es una dilacién procesal indebida
con la lesién injustificada del derecho a la libertad e introduciria un abanico indefi-
nido de flexibilidad, a todas luces peligroso e inconveniente. Como consecuencia, la
superacion del plazo de las setenta y dos horas conllevara la vulneracion del derecho
fundamental del art. 17.1 CES.”

Y en cuanto a la posibilidad de utilizar el procedimiento de fabeas corpus en su sen-
tencia nimero 141/2012, de 2 de julio, establece lo siguiente:

“En todas aquellas situaciones donde el centro médico responsable incurra en exceso
del plazo legal de las veinticuatro horas, la tutela judicial del afectado podra ser reca-
bada mediante el procedimiento de Aabeas corpus por su representante o familiares,
aplicable también a este 4mbito del internamiento ex art. 1 b) de la Ley Organica
6/1982, de 24 de mayo (‘Las [personas] que estén ilicitamente internadas en cual-
quier establecimiento o lugar’)?”

“...en esta materia de internamiento involuntario civil hemos dejado abierta la
puerta, en casos de inactividad objetiva del 6rgano judicial, para poder acudir al
procedimiento de /abeas corpus ante el Juez de instruccién competente en procura
de la necesaria tutela de la libertad (STC 104/1990, de 4 de junio, F] 3)8.”

Los anteriores pronunciamientos estin relacionados con procedimientos de rati-
ficacion, es decir, con situaciones en las que las personas han sido ingresadas por
motivos urgentes. En estos casos la LEC prevé unos plazos muy breves de veinti-
cuatro horas para que la direccion del centro en el que ha sido ingresada la persona
comunique el ingreso al Juzgado y de setenta y dos horas para que este ratifique el
internamiento. Excedidos esos plazos sin que se haya producido la notificacion del
ingreso al Juzgado o su ratificacion por este la persona se encuentra en una situacion
de privacion ilegal de libertad. La solucidn en estos casos pasa, segin lo dicho, bien
por poner en libertad a la persona de forma inmediata, bien por inicia un procedi-
miento de iabeas corpus con la misma finalidad. Sin embargo, existen situaciones en
las que la aplicacidn de estas soluciones a rajatabla crean situaciones nada deseables.

6 FJ 6 ¢), parrafo segundo.
7 FJ 5¢), ultimo pérrafo.

8 FJ 6 o), ultimo pérrafo.
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Pensemos en el caso de una persona que precisa ser atendida en sus necesidades bési-
cas y que es ingresada por sus familiares o por las personas con las que convivia ante
la imposibilidad material de asistirla. Son situaciones de personas que dependen de
unos familiares que no pueden hacerse cargo de la persona por razones econdémicas,
de trabajo, o por causas personales, como puede ser el padecimiento de una enfer-
medad. Cabe sencillamente que la causa sea otra: la negativa de los familiares y alle-
gados a convivir con la persona mayor, con independencia de los motivos que han
ejemplificado la causa anterior. En ambos casos el resultado es el mismo: el ingreso
de la persona en una residencia, ingreso que bien puede realizarse simplemente tras-
ladando a la persona a un centro asistencial. Serd el visto bueno de la propia persona
ingresada y el régimen que rija durante su estancia los que determinen si ingreso y
estancia son voluntarios o no lo son. Cuando el ingreso resulta ser involuntario, sobre
todo teniendo en cuenta el régimen de “puerta cerrada” que lo rija, procederd por
parte de la direccidn del centro comunicarlo al Juzgado, dando asi comienzo a los
tramites para internamientos urgentes del articulo 763 de la LEC. Pues bien, como
decimos, en ocasiones se producen situaciones que crean un auténtico problema de
caracter asistencial. No proceder conforme a lo previsto en la ley supone privar de
libertad a una persona de forma ilegal. Ante tal situacidn, si se aplica estrictamente
la ley y lo establecido en la jurisprudencia constitucional y en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo que procederia seria poner a esa per-
sona en libertad, bien por decisién propia de la direccidn del centro en el que la
persona ha ingresado, bien como resultado de un procedimiento de Aabeas corpus. En
estos casos, poner en libertad a la persona ingresada irregularmente puede suponer,
y de hecho supone, dejarla en la calle totalmente desamparada.

Son las situaciones de estancia irregular en residencias y el desamparo que produciria
su puesta en libertad, asi como las soluciones que se aplican en la practica siguiendo
la jurisprudencia establecida por varias sentencias de nuestro TC las que llaman nues-
tra atencidn. De hecho, también han provocado varios pronunciamientos de nuestro
Tribunal Constitucional. La posicién del TC nos interesa no tanto en la medida en que
se refiere a casos concretos sobre los que se ha pronunciado, cuanto por las soluciones
que ofrece nuestro tribunal de garantias constitucionales para solucionar situaciones
de irregularidad de quienes ya se encuentran ingresados por carecer de la ratificacién
judicial necesaria. A ello es a lo que dedicamos las paginas que siguen.

2. INGRESO Y ESTANCIA IRREGULARES EN RESIDENCIAS

Una vez que queda expuesto que los ingresos y estancias en residencias, cuando se
efectian en contra o en ausencia de la voluntad de la persona, forman parte de los
supuestos amparados por el articulo 763 de la LEC, podemos adentrarnos en las
situaciones que reclaman nuestra atencion. Lo hacemos de la mano de dos sentencias
del Tribunal Constitucional, ya que, a falta de acceso a las actuaciones en concreto,
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ambas sentencias nos ofrecen informacidn suficiente para delimitar los hechos que
conforman la situacidn de irregularidad, asi como de las soluciones que se ofrecen,
primero por la Audiencia Provincial que conoce del recurso y, después, por el mismo
TC. Conviene no perder de vista algo muy importante, que las soluciones establecidas
por el TC son las que en la practica se aplican para solucionar las situaciones de
irregularidad que comentamos. De este modo, lo que nos mueve en este trabajo no
es el estudio de las sentencias, sino el hecho de que lo que ocurre en la practica, que
se apoya en lo establecido en ellas.

Las sentencias que se mencionan son la numero 34/2016, de 8 de abril de 2016 y la
ndmero 132/2016, de 18 de julio de 2016. Ambas sentencias se refieren a casos muy
semejantes, por no decir iguales. Dado que la segunda de las sentencias acude reite-
radamente a argumentos recogidos en la primera de ellas y que se pronuncia un fallo
con los mismos pronunciamientos, realizaremos nuestra excursion investigadora de
este problema siguiendo lo expresado en la segunda de las sentencias, toda vez que,
al hacerlo, reiteramos lo contenido en la primera. Merece la pena detenernos en la
informacion que nos brinda la sentencia ya que nos sirve para describir la situacion
de irregularidad que comentamos.

La Sra. C. C. H. es ingresada por via de urgencia en una residencia para personas
mayores. Se insta a continuacidn el procedimiento previsto para los casos urgen-
tes recogido en el articulo 763 de la LEC. Los motivos de su internamiento son los
siguientes?’:

“...la interesada, como ‘consecuencia de su falta de capacidad, no puede manifestar
por si misma su voluntad de ingreso y permanencia en este centro’. (...) C. C. H. se
encuentra ingresada en la residencia desde el dia anterior a iniciativa de su nieta,
quien ha realizado los tramites pertinentes; considera conveniente su permanencia
alli porque ‘debido al estado de dependencia actual, dona C. C. H. requiere una total
atencidn para realizar las actividades mas basicas de la vida diaria, siendo el recurso
mas adecuado un centro sociosanitario’.”

En un informe médico que se adjunta a la solicitud de ratificacion del internamiento,
la facultativa que lo extiende hace constar que C. C. H. tiene diagnosticadas las
siguientes patologias:

““arritmia cardiaca’, demencia senil (simple o complicada) e incontinencia urinaria’;
(...) en el momento del ingreso en la residencia la paciente ‘evidencia claros sintomas
de deterioro cognitivo y una manifiesta incapacidad para la toma de decisiones.
Presenta una dependencia absoluta para las actividades basicas de la vida diaria.
Es imprescindible que se le preste atencién, cuidados y supervision las 24 horas del
dia’”

El ingreso es comunicado al Juzgado, el cual incoa el correspondiente procedi-
miento y dicta un auto acordando no admitir a tramite la solicitud de ratificacién

9 Antecedente 2 a).
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del internamiento producido. Considera el Juzgado que no se dan los requisitos
previstos en el 763 de la LEC ni la doctrina constitucional al efecto (citando la STC
141/2012), por no tener el cardcter urgente que exige el citado precepto legal™. Hay
que subrayar que el Juzgado llega a dicha conclusidn solo sobre la base de la docu-
mentacidn aportada. No hay ningun tipo de actuacidn procesal directa con C. C. H.,
ni siquiera reconocimiento judicial, pese a que en el informe médico se dice que

“presenta una dependencia absoluta para las actividades bésicas de la vida diaria.
Es imprescindible que se le preste atencidn, cuidados y supervisién las 24 horas

del dia.”

Notificada la resolucidn en la que no se acuerda ratificar el internamiento de C. C. H.
a la Fiscalia, esta insta la incoacién de un procedimiento por la via establecida en el
articulo 763 para supuestos no urgentes, siguiendo lo dispuesto en el auto del Juzgado
por el que se rechaza ratificar el internamiento. El Fiscal solicita en su escrito que se
regularice la situacidn y autorice su ingreso en una residencia™.

Turnada la peticidn, la magistrada vuelve a caer en el mismo Juzgado que rechazé
ratificar el internamiento. Este dicta un nuevo auto en el que tampoco admite lo
nuevamente solicitado. Motiva su decision en el hecho de que la situacion en la que
se encuentra la sefiora C. C. H. no tiene encaje en el articulo 763, ya que, segin la
propia documentacién aportada por la Fiscalia, la sefora llevaba ya ingresada en
la residencia un mes y el procedimiento para casos no urgentes se debe plantear
antes del ingreso, no después. Entiende la magistrada que tampoco puede utilizarse
el 763 para regularizar la situacion en la que se encuentra C. C. H. El procedimiento
ordinario de internamiento (el no urgente) s6lo se puede instar antes de proceder al
internamiento, cuando la persona aun no ha sido internada. Autorizar en tal situa-
cién el internamiento implicaria, segun el auto, dar cobertura a una situaciéon que
no la tiene™.

La situacion en la que se encuentra la sefiora es la de un auténtico “limbo juridico”.
Se rechaz6 ratificar el internamiento por la via urgente, se rechazé igualmente
autorizar el internamiento por via no urgente puesto que la sefiora ya estaba ingre-
sada y esta opcion solo es aplicable cuando la persona aun no ha sido internada;
pero la sefiora seguia estando ingresada, y lo estaba sin la preceptiva autorizacién
judicial. Lo procedente habria sido ponerla en libertad, pero ello habria creado una
situacion de absoluta desproteccion para la sefiora. Recordemos al efecto el estado
en el que se encontraba la sefiora y las circunstancias que la rodeaban. Este aspecto
de la desproteccion es fundamental para comprender los posicionamientos de los
tribunales que conocen de los recursos posteriores que fueron interpuestos por el
Ministerio Fiscal.

10 Antecedente 2 b).
11 Ibidem.

12 Antecedente 2 d).
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Recurrida la resolucidn ante la Audiencia Provincial, esta emite auto en el que, en
primer lugar, ratifica el dictado por el Juzgado de Primera Instancia al entender que
el procedimiento del articulo 763 en supuestos no urgentes no es aplicable al caso
porque dicho procedimiento “solo estd previsto para el supuesto de que la autoriza-
cién sea ‘previa al procedimiento’””. En segundo lugar, manifiesta que no puede utili-
zarse esta via para regularizar la situacion en la que se encuentra la senora C. C. H.,
ratificando el resto de los argumentos expuestos por el Juzgado de Primera Instancia
en su resolucidon®. Finalmente, como solucion al problema entiende que el Fiscal
deberia haber instado las medidas cautelares del art. 762 LEC, subrayando que:

“... hay que tener en cuenta que se trata de medidas solo posibles cuando se aprecie
en la persona una posible causa de incapacitacidn, por lo que, aunque sea en fase
posterior, deberia iniciarse un proceso de incapacitacion para la adecuada y defini-
tiva proteccion de los intereses del presunto incapaz®.”

En definitiva, conforme a lo establecido por la Audiencia Provincial lo que deberia
hacer el Ministerio Fiscal, previa puesta en libertad de la persona, seria solicitar
como medida cautelar el ingreso de la sefiora y, “aunque sea en fase posterior, debe-
ria iniciarse un proceso de incapacitacién”, procedimiento del que la Audiencia
Provincial entiende el ingreso seria una de las medidas previstas en el 762 de la
LEC. Y ello a pesar de que el Ministerio Fiscal, al presentar su escrito instando el
internamiento de C. C. H. por la via no urgente del 763 manifest6 que:

“Por otra parte, destaca que de la informacién facilitada por el centro sociosanitario
en que la paciente estd ingresada no se aprecia que se encuentre en una situacion
de desproteccion que justifique la interposicidn de la correspondiente demanda de
determinacién de la incapacidad®.”

Estd claro que es mas que dudoso que pudiera acordarse el internamiento como
medida cautelar en situaciones como las que comentamos en las que “no se apre-
cia que se encuentre en una situacidén de desproteccion que justifique la inter-
posicién de la correspondiente demanda de determinacién de la incapacidad”.

Llegado el tema al Tribunal Constitucional, este opta por la posicidn expresada en
su resolucién por la Audiencia Provincial, de modo que, entiende que en estos casos
el modo de regularizar estas situaciones de irregularidad es iniciar a toda prisa un
procedimiento para la —en el lenguaje actual- declaracién judicial de medidas de
apoyo a la capacidad de la persona (que en este caso no son precisas) y, al mismo
tiempo, solicitar como medida cautelar del 762 de la LEC el internamiento urgente
de la persona’.

13 Antecedente 2 e).
15 Ultimo parrafo de la letra ) del Antecedente 2.
15 Pérrafo segundo del Antecedente 2 c).

16 Diceel TC:
“Porlo que se refiere ala posibilidad de “regularizacién” de situaciones consumadas de internamientos
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2.1. Sobre el marco normativo de los internamientos

La posicion que establecen tanto la Audiencia Provincial como, sobre todo, el TC,
cuya doctrina es la que nos interesa por ser la que se aplica en la practica en los
supuestos de ingreso y estancia irregulares, no puede entenderse sin tener en cuenta,
de un lado, que la legislacion en la que se basa se encuentra derogada en la actualidad
y, de otro, la perspectiva actual de la razén de ser de los procedimientos regulados
en los articulos 756 y siguientes de la LEC y en el articulo 763 de la misma ley. Es
preciso repasar, si quiera sea brevemente, la evolucion que ha tenido el tratamiento
legal de los procesos de internamiento en nuestro pais y poner de relieve las perver-
siones juridicas que en el sistema se introdujeron con la mejor de las intenciones
hace ahora cuarenta afios. No se puede perder de vista este aspecto a la hora de
reflexionar sobre el modo de solucionar las situaciones de irregularidad hoy dia.

Tras la muy desafortunada para los internamientos psiquidtricos, aunque muy bien
intencionada, reforma de los articulos que regulaban la entonces capacidad de las
personas en el Codigo civil en 1983, todo el orden anterior sobre internamientos
vino a trastocarse para bien y para mal. La reforma de 1983 trajo la derogacién de
toda la normativa existente sobre esta materia hasta aquel momento. Dicha nor-
mativa, un Decreto de julio de 1931, regulaba todos los aspectos, procedimentales y
no procedimentales, relacionados con los internamientos psiquidtricos. Pese a que
en su momento se traté de una regulacion muy avanzada, pronto empezd a quedar

de personas por trastornos psiquicos, en contra de su voluntad o sin contar con ella porque el afectado
no es consciente de la realidad que le rodea o estd impedido para comunicarse y expresar su parecer,
la STC 34/2016, FJ 2, tras recordar la doctrina sentada por este Tribunal acerca de la exigencia de
control judicial en este dmbito —en la STC 141/2012, de 2 de julio, con cita a su vez de la anterior STC
129/1999, de 1 de julio—, razona que se sigue de esta doctrina ‘que, con la excepcién de que se cumplan
los requisitos y garantias que permiten llevar a cabo un internamiento involuntario urgente directa-
mente por el centro médico o asistencial (con los controles legales y judiciales que le son inherentes),
resultard imprescindible que la medida se acuerde previamente por el Juez y siempre respecto de una
persona que ha de encontrarse en ese momento en libertad. En este segundo caso, el internamiento
no urgente podra solicitarse por los tramites del art. 763 LEC y sin el condicionante de las 72 horas
para que el Juez resuelva, siempre que la adopcién de dicha medida constituya el objeto exclusivo de
tutela que se pretende en favor del afectado. Por el contrario, si existen datos que desde el principio
permitan sostener que el padecimiento mental que sufre la persona, por sus caracteristicas y visos de
larga duracién o irreversibilidad, deben dar lugar a un régimen juridico de proteccién mds completo,
declarando su discapacidad e imponiendo un tutor o curador para que complete su capacidad, con los
consiguientes controles del érgano judicial en cuanto a los actos realizados por uno u otro, el inter-
namiento podrd acordarse como medida cautelar (art. 762.1 LEC), o como medida ejecutiva en la
sentencia (art. 760.1 LEC), en un proceso declarativo instado por los trdmites del art. 756 y ss. LEC””.
Dicho lo cual, continia en el parrafo séptimo del FJ 5 del siguiente modo:

“Llegados a este punto, el Ministerio Fiscal viene a sostener que cualquier otra respuesta jurisdic-
cional que no sea admitir la via del internamiento urgente del art. 763.1 LEC equivale a una falta de
control judicial y a sumir a dofia C. C. H. en un “limbo juridico”. La Audiencia Provincial, en cambio,
lo que entiende en su Auto por el que desestima la apelacién del Fiscal, es que el control judicial
si es posible, pero debe efectuarse a través de un procedimiento de incapacitacién (arts. 756 y ss.
LEC); sin perjuicio de que el Fiscal pueda instar las medidas cautelares del art. 762 LEC, iniciando a
continuacién un proceso de incapacitacion para la adecuada y definitiva proteccién de los intereses
del presunto incapaz.”

25



Personas de la tercera edad en residencias. Regularizacion procesal de situaciones de estancia irregular

desfasada. Tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978 era evidente que el
legislador tendria que ocuparse pronto del tema, sobre todo teniendo en cuenta
que la autorizacién de los internamientos forzosos venia atribuida a las autoridades
gubernativas, cosa incompatible con las exigencias del nuevo texto constitucional
que exigia para tal fin la intervencidn judicial, toda vez que el internamiento invo-
luntario venia a limitar un derecho fundamental recogido en la Constitucion.

El cambio legislativo vino de la mano de una modificacién del Cédigo civil, una
modificacién que no tenia por finalidad regular el tema de los internamientos, sino
poner al dia la normativa relativa a la capacidad de las personas. Aprovechando la
reforma civil se derogd, asi, de paso, la normativa anterior sobre internamientos.
La reforma trajo algo muy loable. A partir de 1983 los internamientos no volunta-
rios tendrian que ser autorizados por un érgano judicial. El paso dado adelante es
innegable. Pero trajo también algo perverso. Desde 1983 solo quedaron regulados los
internamientos de los presuntos incapaces, quedando huérfanos de toda regulacion
el resto de los internamientos que no tuvieran relacidén con las actuaciones vincu-
ladas a la capacidad de las personas. Lo que fue ain peor: en primer lugar, todos los
internamientos pasaron a ser tramitados siguiendo lo dispuesto en el Cédigo civil,
tanto si eran de presuntos incapaces como si no lo eran; y, en segundo lugar, interna-
miento e incapacitacion se entremezclaron conceptualmente de tal modo que llegd
a asumirse que todo internado debia ser incapacitado o, incluso, que para proceder
a la incapacitacidn de una persona debia ser previamente internada™.

17 Sin duda alguna, esa era la conclusidn a la que llevaba la aplicacion de los articulos 211 y 203 del
Cddigo civil vigentes en aquel momento. El tenor de los dos primeros parrafos del articulo 211 era el
siguiente:

“Articulo 211.

El internamiento de un presunto incapaz requerird la previa autorizacién judicial, salvo que, razones
de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcién de tal medida, de la que se dard cuenta cuanto
antes al Juez, y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas.

El Juez, tras examinar a la persona y oir el dictamen de un facultativo por él designado, concedera
o denegar4 la autorizacién y pondrd los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos
prevenidos en el articulo 203.”

Y el tenor del articulo 203 el que se cita a continuacién:

“Articulo 203.

El Ministerio Fiscal deberd promover la declaracién [de incapacitacién] si las personas mencionadas
en el articulo anterior [familiares] no existen o no lo hubieran solicitado. A este fin, las autoridades
y funcionarios publicos que, por razén de sus cargos, conocieran la existencia de posible causa de
incapacitacién en una persona, deberdn ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

El Juez competente, en los mismos casos, adoptara de oficio las medidas que estime necesarias, y pon-
drd el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, quien deberd solicitar del Juez lo que proceda,
dentro del plazo de quince dias”.

No habria habido nada que objetar a los dos articulos anteriores si la persona objeto de interna-
miento se tratara de alguien que, siguiendo la terminologia del momento, precisara ser incapacitada.
Los problemas surgieron cuando las personas que necesitaban ser internadas para ser tratadas médi-
camente no necesitaban ser igualmente declaradas incapaces, es decir, cuando el internado no era
un “presunto incapaz”. Obviamente, en estos casos las familias no procederian a iniciar un procedi-
miento de incapacitacion. Pensemos en personas que son internadas para ser tratadas por trastornos
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A medida que ha ido pasando el tiempo la confusion entre ambas figuras, esto es:
la fusién entre ambas, se ha ido desvaneciendo. Al margen de la influencia que ha
ejercido el TEDH no solo en nuestro sistema, sino en el de tantas otras legislaciones
nacionales a partir de la conocida sentencia dictada en el caso WINTERWERP con-
tra los PAISES BAJOS, y la doctrina subsiguiente que fue elaborando nuestro TC,
hay que sefialar como muy importante el paso dado por la Ley Orgénica 1/1996%, que
modificé el tenor del 211 CC. A partir de la entrada en vigor de la citada Orgénica,
la regulacion sobre internamientos involuntarios paso a referirse a personas que no
estuvieran en condiciones de decidirlo por si, aunque estuvieran sometidas a la patria
potestad®. Quedaron, pues, bajo la regulacién del 211 no solo los internamientos de
presuntos incapaces, sino los de cualquier persona precisada de esta medida. Pero,
sobre todo, fue la promulgacién de la Ley de enjuiciamiento civil, del afio 2000, que
derogd los articulos 202 a 212, inclusive, del Cédigo civil y creé dos procedimien-
tos de internamiento involuntario, la que vino a dar soporte a un nuevo enfoque
sobre la autorizacién de los internamientos®. Estas dos leyes casi han terminado
por deslindar normativamente los limites de las medidas aplicables a la capacidad de
las personas y a los internamientos no voluntarios por razén de trastorno psiquico,
aunque esa conexidn entre capacidad y trastorno psiquico no ha dejado de estar
presente en las mentes tanto de expertos y como de legos en Derecho.

La actual normativa nos permite hoy trazar una linea divisoria muy clara entre
las situaciones que requieren un apoyo a la capacidad de la persona y las que
demandan su internamiento por razon de trastorno psiquico, reconociendo la
entidad propia que cada figura tiene y que podriamos esquematizar, brevemente,
del siguiente modo:

1. Losinternamientos no voluntarios por razdn de trastorno psiquico constituyen
un medio que la Psiquiatria aun sigue utilizando con la finalidad de poder hacer
efectivos determinados tratamientos médicos; en cambio, “Las medidas de apoyo
a las personas mayores de edad o menores emancipadas que las precisen para
el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran por finalidad permitir el

alimenticios (anorexia) que conservan el pleno uso de sus facultades mentales. En tales situaciones
podian darse dos situaciones, a cual mas llamativa. La primera seria que el Ministerio Fiscal no ins-
taria un procedimiento de incapacitacidn. En tal caso incumpliria lo ordenado en el articulo 203. La
segunda implicaria que el Ministerio Fiscal instaria un procedimiento de incapacitacidn, cumpliendo
con lo ordenado en el articulo 203, se desarrollaria en todas sus fases y, finalmente, concluiria con un
pronunciamiento del Juez en el sentido de no haber lugar a la declaracién de incapacitacion.

18 Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

19 El tenor del articulo 211, de acuerdo con la reforma de 1983, comenzaba del siguiente modo: “El
internamiento de un presunto incapaz requerird la previa autorizacién judicial”. Tras la reforma de
1996 el citado articulo, desaparece la expresion “presunto incapaz”, comenzando asi: “El interna-
miento por razon de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por
si, aunque esté sometida a la patria potestad, requerird autorizacién judicial.”

20 Véase la Disposicién Derogatoria Unica 2, 1.2, de la LEC del afio 2000.
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desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condicio-
nes de igualdad®.”

2. Los internamientos son un medio que permite el uso de ciertas terapias. Las
medidas de apoyo a personas con discapacidad permiten habilitar los medios
necesarios para que puedan ser tomadas decisiones que afecten a sus personas o
su patrimonio; tales medias se materializan en instituciones como la guarda de
hecho, la curatela, la defensoria judicial o las que voluntariamente sean estable-
cidas con el fin de poder tomar las decisiones que la persona no pueda adoptar,
dadas sus circunstancias personales.

3. El internamiento no voluntario produce como efecto la privacidn de libertad
de la persona, una lesién en un derecho fundamental al limitar el derecho reco-
gido en el articulo 17.1 de la CE. De ahi la necesidad de que su legalidad dependa
de la autorizacidén y del control judicial de la medida. No sucede tal cosa con las
medidas de apoyo a las personas con discapacidad. No hay medidas de apoyo a la
personalidad juridica que consistan en privar de libertad a la persona.

4. Esevidente que hay personas que viven en libertad, que no requieren ser inter-
nadas, a pesar de tener asignadas medidas de apoyo, y personas internadas que no
por ello precisan ser provistas de medidas de apoyo a su capacidad.

5. Procesalmente, medidas de apoyo e internamientos forzosos por trastorno
psiquico constituyen pretensiones y delimitan objetos procesales diferentes. Las
respuestas que se obtienen de los tribunales de justicia también difieren.

6. El Derecho procesal civil ofrece instrumentos suficientes para acumular pre-
tensiones o procesos con objetos procesales diferentes en los casos en los que
supone una ventaja procedimental. La acumulacién de pretensiones o de proce-
sos resuelve el problema de tramitar conjuntamente un proceso de internamiento
forzoso y un proceso para acordar medidas de apoyo a la personalidad, cuando la
persona en cuestion precisa unas u otro.

7. Hoy dia ya es criterio generalmente admitido, incluso por la jurisprudencia cons-
titucional, que los internamientos involuntarios en residencias de atencién social
entran dentro del ambito de las situaciones en las que la persona se ve privada de
libertad. En estos casos también es necesaria la autorizacién judicial para poder ser
llevados a efecto, autorizacidon que debe ser fruto de las actuaciones establecidas en
el articulo 763 de la LEC y sus concordantes, toda vez que en estos casos también nos
encontramos ante internamientos involuntarios por razén de trastorno psiquico.

8. Por las razones que mas adelante seran expuestas, los internamientos no pue-
den ser considerados como medidas cautelares de los antiguos procedimientos de
incapacitacion, hoy procesos sobre la adopcion de medidas judiciales de apoyo a
personas con discapacidad.

21
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En el momento actual nos encontramos en una etapa en la que finalmente los con-
ceptos de capacidad o de medidas de apoyo a personas con discapacidad y los inter-
namientos pueden ya ser contemplados como realidades distintas e independientes,
sin que ello sea ébice para acordar unas y otro en aquellas situaciones en las que la
persona necesita tanto de apoyos juridicos como de asistencia o terapia. Asumir la
independencia de unas y otro no implica su exclusion mutua llegado el caso. Lejos
deben quedar, pues, aquellos anos en los que, de acuerdo con la ley, toda persona
internada por trastorno psiquico debia ser, ademads, incapacitada; o bien, desde otra
perspectiva, que para proceder a un internamiento de una persona era preciso ini-
ciar un procedimiento de incapacitacidn. El siguiente paso en esta evolucidén bien
podria ser dar independencia sistematica dentro de la LEC al articulo 763, cosa facil-
mente realizable simplemente haciéndolo preceder de una rubrica que lo ubique en
un Capitulo propio dentro del mismo Titulo en el que se halla en la actualidad.

Dicho lo anterior, la idea de que para solucionar las situaciones de irregularidad en
residencias de personas mayores sea preciso acudir a un procedimiento para adoptar
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad y, ligado al mismo, solicitar
entonces un ingreso como medida cautelar parece estar aun asentada en lo que en
nuestros dias parece ser una vision superada. Encontrar respuestas a tales situacio-
nes irregulares desde otra perspectiva no parece un proposito descabellado, sino,
mas bien, una necesidad.

2.2. Diferencias entre el ingreso en residencias y las medidas judiciales de apoyo
a personas con discapacidad

Hallar soluciones alternativas a la irregularidad de los ingresos en residencias pasa,
necesariamente, por insistir en la diferencia que existe entre el internamiento y “las
medidas judiciales de apoyo a personas con discapacidad”. Intentando no exceder-
nos en demasia en esta cuestion hay que recordar que la finalidad del internamiento,
medida que implica necesariamente privacion de libertad, es servir de medio para
poder tratar médicamente a la persona internada, para ser atendida en sus necesi-
dades vitales basicas, o para ambos fines. El internamiento es necesario para cual-
quiera de dichas tareas, pero solo es un medio que permite llevarlas a cabo. Y lo es
porque desde el ambito de la Psiquiatria o desde la perspectiva de que en la sociedad
actual no puede abandonarse a una persona que no puede, o no quiere, atender a las
necesidades basicas de alimentacidn, higiene o cuidados personales hasta el punto
de que corra riesgo su vida o ponga de algun modo en peligro las de los demas, el
medio para conseguir aplicar las terapias correspondientes o prestar los servicios
necesarios solo es viable en ocasiones cuando la persona se encuentra ingresada y
atendida en un centro adecuado. No es de extranar, por consiguiente, que tanto en
el caso de la terapia como en el de los servicios sociales, los ingresos involuntarios
sean la dltima respuesta, prefiriendo siempre que unos y otros se lleven a cabo en
régimen de libertad.
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En cambio, las medias de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica estdn regu-
ladas en el Cddigo civil. La misma rubrica del Titulo XI del Cédigo que las recoge ya
nos dice a qué dmbito van destinadas: “para el ejercicio de su capacidad juridica”. En
el parrafo primero del articulo 249, primero de los incluidos dentro de este Titulo
XI tiene el tenor que se menciona a continuacion:

“Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores emancipadas que
las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad juridica tendran por finali-
dad permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico
en condiciones de igualdad. Estas medidas de apoyo deberan estar inspiradas en el
respeto a la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las
de origen legal o judicial solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad
de la persona de que se trate. Todas ellas deberan ajustarse a los principios de nece-
sidad y proporcionalidad®”

En definitiva, estas medidas estan vinculadas con el ambito de la toma de decisiones
de la persona; a diferencia de ello, los internamientos son el medio que permite que
una persona recibir una terapia o ser atendida en sus necesidades basicas. Atender
estas necesidades bdsicas o dispensar un tratamiento no obliga necesariamente a
acordar medidas judiciales de apoyo a una persona que puede ser plenamente capaz
para tomar decisiones. En el caso que estudiamos el Ministerio Fiscal vio la diferen-
cia claramente:

“En terminologia tradicional, la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Las
Palmas confunde internamiento e incapacitacion, sin tener en cuenta que son dos
realidades distintas y que tratan de dar respuesta juridica a supuestos diferentes. Asi,
‘no todo internamiento de una persona debe provocar, necesariamente, su incapaci-
tacién judicial’, ni toda ‘incapacitacién judicial’ debe dar lugar a un internamiento
de la persona, como asi se expuso por la Fiscalia en su recurso de apelacion®.”

No parece que sea necesario extenderse demasiado en dilatadas reflexiones para
entender que la privacion de libertad que implica un internamiento involuntario
no es un instrumento muy adecuado para cumplir con los fines que se suponen de
las medidas de apoyo, esto es: “permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su

22 En el articulo 250 CC, parrafos primero y segundo del articulo se nos dan algunos ejemplos de
dichas medidas. Muy acertadamente los internamientos voluntarios no aparecen mencionados entre
ellos:

“Las medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad juridica de las personas que lo precisen son,
ademas de las de naturaleza voluntaria, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial.

La funcién de las medidas de apoyo consistira en asistir a la persona con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos y
preferencias.”

(Redaccidn vigente desde el 3 de septiembre de 2021, tras la entrada en vigor del articulo 2.23 de
la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, BOE n.2 132, de 3 de junio de 2021,
A-2021-9233).

23 Pendltimo parrafo del Antecedente 3.
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desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad”; no encaja entre las medidas
de apoyo a las personas con discapacidad, maxime en situaciones en las que la per-
sona, por el deterioro mental que padece, requiere ser atendida en sus necesidades
bésicas (alimentacién, higiene, aseo, administracién de medicinas). Si el objetivo
de una medida de apoyo es que, en definitiva, puedan ser adoptadas decisiones en
favor del sujeto incapaz, decisiones que van a ser adoptadas por otra persona o con
la ayuda de otra persona, no parece que sea lo mas recomendable privar al incapaz de
libertad a través de un internamiento. En estas situaciones de abandono personal es
frecuente que la persona requiera ser atendida y disponer, a su vez, de esas medidas de
atencién y ayuda. En el caso que recoge en la sentencia que nos sirve como fuente de
datos para describir estos supuestos de estancias irregulares en residencias, C. C. H.
nos muestra una situacion habitual en la vida diaria en la que la persona ingresada
en una residencia ni puede desenvolverse sola por si misma ni puede ser atendida
por sus familiares u otras personas. Por otra parte, ni su nieta ni el Ministerio Fiscal
instan la adopciodn judicial de medidas de apoyo por la incapacidad de C. C. H. ni
de los informes presentados por los servicios sociales se desprende la necesidad o
conveniencia de hacerlo. En este caso, todo parece indicar que la nieta ejerce esas
funciones de tutela y no es necesario instar el acuerdo judicial de otras medidas, tal
y como sucede en muchos casos; en otros, en cambio, la declaracion de medidas de
apoyo también debe ser instada.

2.3. Autonomia de los procedimientos regulados en el articulo 763 y el procedi-
miento del articulo 756 de la LEC

Otro paso importante, no por obvio, debe ser ignorado. Los tramites de interna-
miento involuntario constituyen dos procedimientos contenciosos civiles mera-
mente declarativos, ya que en estos procesos no caben pretensiones de condena. Se
trata de procedimientos especiales, si, pero de procedimientos contenciosos, al fin y
al cabo*. No solo vienen regulados por el articulo 763 de la LEC, sino que también les
son de aplicacién también las “disposiciones generales” establecidas en los articulos
748 y siguientes. Estas disposiciones generales alcanzan a todos los procedimientos
incluidos en Titulo I del LIBRO IV, Libro que trata “De los procesos especiales”,
de la LEC. Estos procedimientos especiales son los que versan sobre provision de
medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiaciéon, matrimonio
y menores. Los procedimientos de internamiento vienen regulados en el dltimo de
los articulos que regulan los procedimientos para la provision de medidas judiciales
de apoyo a las personas con discapacidad, ubicacién esta sobre la que mas adelante
también entraremos. Estd claro, pues, que nos encontramos ante dos procedimientos

25 Podriamos reflexionar sobre si realmente son procesos de naturaleza civil o de otro tipo, muy
préximos, por ejemplo, a los procedimientos de habeas corpus. En cualquier caso, su regulacién
forma parte del Libro IV de la LEC, en el que se regulan los procedimientos especiales, lo que ofrece
la ventaja de facilitar en caso necesario su acumulacién a los procesos relacionados con la capacidad
de las personas de los articulos 756 y siguientes.
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meramente declarativos, especiales y de naturaleza contenciosa. No son tramites de
jurisdiccidn voluntaria desde la entrada en vigor en 2001 de la actual LEC. Y esta es
una realidad que es preciso tener en cuenta para adentrarnos una de las dos opciones
que se sugieren mas adelante.

Otro aspecto importante que hay que subrayar es el siguiente. Uno y otro proceso, el
de medidas de apoyo y los de internamiento involuntario, tienen objetos procesales
diferentes, obedecen a pretensiones distintas y, en consecuencia, salvo acumulacién,
no cabe un unico pronunciamiento como si de un solo proceso con un solo objeto
se tratara. No se entienda que lo que se pretende con estas lineas es buscar comple-
jidades procedimentales. Los procesos de internamiento, si no son los mas flexibles
de todos los procedimientos civiles, si se encuentran entre los mismos. Ahi radica su
especialidad. Lo son, ademas, en la medida en que con los mimbres procesales que
ofrecen los articulos 763 y concordantes de la LEC se pueden estructurar ambos
procedimientos —el de autorizacidn y el de ratificacién— y escapar asi de las com-
plicaciones del procedimiento verbal a que nos conduciria de otro modo el articulo
753 de la misma LEC. Los procedimientos regulados en el articulo 763 tienen su
propia estructura y, como procesos, tienen delimitado su objeto procesal que es la
constataciéon de que la privacién de libertad que supone el ingreso involuntario en
una residencia se realiza de forma legal o, empleando la terminologia del TEDH, no
se produce de forma arbitraria.

En consecuencia con lo dicho, no parece descabellado llegar a la conclusién de
que el procedimiento del articulo 756 no puede ser utilizado para solucionar los
problemas que surgen en relaciéon con los procedimientos del articulo 763. El
Ministerio Fiscal tenia las ideas bastante claras cuando sostenia en sus alegaciones
ante la Audiencia que:

“Para el Fiscal, esa autorizacidn judicial ha de concederse a través del proceso especial
del art. 763 LEC y toda negativa a otorgarla por esa via supone vulnerar el derecho
a la libertad (art. 17.1 CE) de la persona afectada®.”

2.4. Los internamientos como medida cautelar del articulo 762 de la LEC

Si en paginas anteriores se ha hecho mencidn a la evolucién que ha tenido la legis-
lacién sobre los internamientos involuntarios por trastorno psiquico en Espafia ha
sido, entre otras razones, por una cuestion clave en el tema que tratamos. Desde la
reforma del Cdédigo civil operada en 1983 los internamientos vinieron a consolidar
la consideracion de medida cautelar de los, hasta el afio 2022, procesos de inca-
pacitacion®. Asi lo ha visto la jurisprudencia ordinaria y la del propio Tribunal

25 Parrafo segundo del FJ2.

26  Asi por ejemplo, antes de la reforma del Cédigo civil de 1983, HERCE QUEMADA, en el manual
que escribe con GOMEZ ORBANEJA, Derecho procesal civil (edicion de 1975), incluia, siguiendo a
Prieto-Castro, el internamiento de ‘dementes furiosos’ entre las medidas de carécter cautelar (p.
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Constitucional, como se puede comprobar en las sentencias que citamos y que
versan sobre los internamientos o los ingresos involuntarios. Asi fue vista tam-
bién inicialmente por la doctrina, aunque hace ya afios que se pudo constatar el
comienzo de un cambio de punto de vista, expresado, cuando menos, no citando
los internamientos del 763 como una de medidas cautelares recogidas en el arti-
culo 762%. En la actualidad ya hemos visto cémo es posible delimitar claramente

252), en un momento en el que todavia era de aplicacién el articulo 17 del Decreto de 3 de julio de
1931. Ya con base en la reforma operada por la Ley 13/1983 que modificé el articulo 211 del CC se
manifiestan de forma semejante, entre otros, AVELLO FUERTES, “Procedimientos de incapacidad
introducidos por la reforma del Cédigo Civil en materia de tutela”, Poder Judicial, nim. 10, marzo de
1982, pp. 35 y ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO: “La incapacitacién de personas afectadas por
enfermedades mentales crénicas de cardcter ciclico -Comentario a la STS 10-2-1986”, Poder Fudicial,
Epoca 22, niimero 3, septiembre de 1986, pp. 107 y siguientes; HUERTAS MARTIN, L: E/ proceso
de incapacitacion en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. Aspecto; procesales y sustantivos, Granada,
2002, pp. 157 a 220; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Santiago: “El internamiento de los enajenados”,
Poder Fudicial, nimero 4, diciembre de 1986, pp. 49 a 67; y la propia Fiscalia General del Estado en
su Memoria de 1985, pp. 205 a 235; RAMOS MENDEZ, F.: Enjuiciamiento civil. Cémo gestionar los
litigios civiles. Barcelona, 2008, pp. 1583 y 1584; 0o RUEDA NEGRI, J. M.: Mecanismos de sustitucion de
la voluntad del enfermo mental. Los internamientos’, FADIDEM, Cérdoba, 1996, p. 206.p. 208. Sobre las
medidas cautelares, en general, véanse, entre otras muchas obras: SERRA DOMINGUEZ, Manuel y
RAMOS MENDEZ, Francisco: Las medidas cautelares en el proceso civil, Barcelona 1974; CALDERON
CUADRADO, Maria Pia: Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso civil, Madrid, 1992;
ARANGUENA FANEGA, Coral: Teoria general de las medidas cautelares en el proceso penal, José M.2
Bosch, Barcelona, 1991.

En lineas generales, la bibliografia mds reciente sigue manteniendo los mismos criterios que los
que se recogen en la bibliografia citada en el parrafo anterior. Véanse, por ejemplo y entre otros,
ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal civil, 13.2 edicién, Madrid, 2021, pp. 505-522;
CACHON CADENAS Manuel: Introduccion al enjuiciamiento civil, Barcelona, 2021, pp. 535 y 541 y
ss.; CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA, Victor: Derecho procesal civil, 11.2 edi-
cién, Valencia, 2021, pp. 39 y 457-463; GONZALEZ GRANDA, Piedad: “Proceso contencioso para
la provisién de medidas judiciales de apoyo. Capitulo I. Ambito de aplicacién. Principios rectores
y presupuestos procesales”, en La reforma procesal civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio
sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, VV. AA., Barcelona, 2022, pp. 645-677; ROCA MARTINEZ,
José Maria: Sistemas procesales para la provisién de apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad: dualidad de proceso contencioso-expediente de jurisdiccidn volun-
taria”, en La reforma procesal civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley
8/2021, de 2 de junio, VV. AA., Barcelona, 2022, pp. 587-616. VILLAR FUENTES, Isabel: “Ajustes pro-
cedimentales para garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad”, en La reforma
procesal civil y procesal en materia de discapacidad. Estudio sistemditico de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
VV. AA,, Barcelona, 2022, pp. 715-744; Véanse, también: BLANDINO GARRIDO, M. Amalia: “El
defensor judicial de la persona con discapacidad”, en La rqﬁ)rma procesal civil y procesal en materia de
discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, VV. AA., Barcelona, 2022, pp. 401-432;
DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Yolanda: “El alcance de la intervencién jurisdiccional con relacién al
ejercicio de la capacidad juridica de personas con discapacidad”, en La reforma procesal civil y procesal
en materia de discapacidad. Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, VV. AA., Barcelona, 2022,
pp.127-160; RUIZ-RICO RUIZ, Manuel: “La absoluta predominancia de la voluntad del discapaci-
tado: determinacién y su verdadero alcance. Supuestos posibles en los que no funcionard la voluntad
actual o hipotética del discapacitado”, en La reforma procesal civil y procesal en materia de discapacidad.
Estudio sistemdtico de la Ley 8/2021, de 2 de junio, VV. AA., Barcelona, 2022, pp.101-126.

27 Véanse en este sentido, por ejemplo, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: El internamiento de los
enajenados, Poder Judicial, nimero 2, diciembre de 1986, p. 59; MORENO CATENA, V. Derecho
Procesal Civil, Valencia, en la edicién de 1994, p. 463. A partir de ediciones posteriores se hace men-
cién expresa al tema. Asi, por ejemplo, ya en la 32 ed., Valencia, 2008, p. 53.
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las diferencias entre las hoy medidas de apoyo a personas con discapacidad de los
internamientos involuntarios. Por otra parte, también hemos visto cémo lo que en
un principio quedaba constrefiido a los internamientos en centros de salud mental
hoy se abre a los ingresos y permanencias de caracter involuntario en residencias de
atencion social y cémo muchos de los argumentos recogidos sobre la regularidad
de los primeros se aplican a los segundos. Hemos pasado asi a concebir los interna-
mientos involuntarios del articulo 763 como las figuras juridicas que fundamentan
la defensa del derecho a la libertad de las personas cuando requieren ser internadas,
no por motivos penales, sino para su tratamiento médico o asistencial. A ello ha
contribuido de forma decisiva la jurisprudencia del TEDH de estas ultimas décadas
sobre los internamientos involuntarios?.

Partiendo de la base de lo dicho hasta el momento resulta dificil entender que un
internamiento pueda ser considerado una medida cautelar de un procedimiento
sobre medidas de apoyo a personas con discapacidad. En el articulo 762.1 de la LEC
se establece que:

“Cuando el Tribunal competente tenga conocimiento de la existencia de una per-
sona en una situacion de discapacidad que requiera medidas de apoyo, adoptara
de oficio las que estime necesarias para la adecuada proteccién de aquella o de su
patrimonio y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que inicie,
si lo estima procedente, un expediente de jurisdiccidn voluntaria.”

Hoy dia habria que hacer una interpretacién muy laxa de la expresién “la ade-
cuada proteccidén de aquella [la persona]” para entender que los internamientos
constituirian una de esas medidas, teniendo en cuenta toda la jurisprudencia
elaborada por el TEDH sobre los internamientos involuntarios. Ciertamente,
en este tipo de supuestos, para entender que nos hallamos ante medidas caute-
lares no podriamos limitarnos a los criterios o requisitos, llamémosles cldsicos,
que se predican y se exigen de las medidas cautelares®. Si nos aferramos a esos
criterios entre los que se exige, por ejemplo, el fumus boni juris o apariencia de
buen derecho del demandante, tendremos que excluir el internamiento como
medida cautelar y denominarla de otro modo; entre otros motivos porque el
demandante no tiene ningun derecho de privar de libertad a una persona que
ser tutelado por un tribunal de justicia. Otra opcidn seria entender que el
internamiento entraria dentro de esas otras medidas innominadas que pre-
tenden, sobre todo, solventar el problema del periculum in mora, o peligro
que supone para la tutela de los derechos, el tiempo que transcurre entre la
peticion de ingreso y la autorizacion judicial denominandolas de otro modo

28 Sobre el proceso de internamiento como medida cautelar, en concreto, y sobre su naturaleza
juridica me remito a lo escrito en La tutela judicial de los internamientos por razon de trastorno psiquico,
Madrid, Tecnos, 2015, piginas 101 y siguientes.

29 Una posicién “clisica” podemos verla en CORTES DOMINGUEZ, Valentin: Derecho procesal
civil. Parte General, 112 ed., Valencia 2021, pp. 457 ¥ ss.
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o bien admitirlas dentro de una visién mds amplia de lo que son las medidas
cautelares3®.

En cualquier caso, la clave desde mi punto de vista esta en el objeto de los procesos
de apoyo a la persona con discapacidad. En ningun caso el legislador ha pensado que
para apoyar a una persona con discapacidad el internamiento en una residencia o
en un hospital sea una solucién. De ser asi, entre la prolija normativa que recogen
los articulos del Cédigo civil sobre la capacidad de las personas se habrian incluido
disposiciones sobre el internamiento de la persona y cémo el internamiento serviria
de apoyo a su discapacidad. Lo cierto es que el internamiento persigue fines distin-
tos como son el tratamiento médico de la persona o la prestacion de unos servicios
asistenciales a la persona que los precisa, teniendo en cuenta que lo que se garantiza
en los casos de ausencia de voluntad de la persona es que el ingreso no se realiza de
forma arbitraria, esto es, violando su derecho a la libertad recogido en el articulo
117.1 de la CE y el articulo 5.1 ) del CEDH.

De la mano del objeto de estos procesos vemos como decae otro de los requisitos exi-
gibles para los procesos cautelares como es el de la instrumentalidad o vinculacion
con un procedimiento principal al que sirve. El procedimiento cautelar esta dirigido
a garantizar que se puedan hacer efectivos los resultados del proceso principal del
que depende. Trata de que se puedan llevar a efecto las medidas recogidas en la sen-
tencia, adelantandolas. ;Qué medida de apoyo a la discapacidad implican un ingreso
en residencia o un internamiento?

Desde la perspectiva en la que estas paginas son escritas, el ingreso involuntario en
una residencia y el internamiento por razén de trastorno psiquico no pueden ser
considerados medidas cautelares de un proceso para acordar medidas de apoyo a la
persona con discapacidad.

30 El profesor RAMOS ya anticipaba esta posibilidad de abrir el abanico de las medidas cautelares
en su trabajo “Medidas provisionales en relacién con las personas”, publicado en 1972 (incluido en Las
medidas cautelares en el proceso civil, SERRA DOMINGUEZ, M. y RAMOS MENDEZ, F., Barcelona,
1974, pp. 115 y ss.). En la pdgina 128, tratando de las medidas provisionales en relacién con la mujer
casada escribe: “En primer lugar debe quedar claro que no se puede operar aqui con los mismos
principios que rigen los procesos patrimoniales, ya que los procesos sobre estado civil y condicién
de las personas estdn inspirados en principios distintos”. Y mds adelante, deteniéndose en el cardcter
ausente de condena de las sentencias que se dictan en estos casos, continua: “Las sentencias que ponen
término a los procesos de estado tienen por lo general caricter constitutivo, esto es, modifican, extin-
guen o crean un estado juridico nuevo. La sentencia constitutiva, cuyos efectos se pueden producir ex
tunc o ex nunc, en si misma no necesita ejecucién, sino que ella, de modo auténomo, realiza el cambio
juridico de que se trata”. Algo similar cabria decir de los autos que autorizan o ratifican un ingreso
en una residencia, simplemente declaran que la limitacién de la libertad que va a sufrir la persona al
ser ingresada o internada en contra o en ausencia de su voluntad es legal, no es arbitraria.
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3. OPCIONES

3.1. ;Medidas cautelares en los procedimientos de autorizacidon del articulo 763
de la LEC?

Segun queda reflejado paginas atras, la solucidn por la que opta nuestro TC pasa hoy
por iniciar de forma urgente un proceso sobre medidas de apoyo a las personas con
discapacidad del articulo 756 y siguientes de la LEC para solicitar inmediatamente
el internamiento via 763 como medida cautelar. De esta forma podria evitarse el
problema que la solucién natural que deberia seguirse en estos casos, la puesta en
libertad de la persona ingresada de forma ilegal, puede generar: colocarla en situa-
cién de absoluto desamparo. La cruda situacion que surge al dejar en la calle, o en
sus domicilios, a personas que han entrado en estado de absoluta desproteccién y
cuidado personales hace que sea preciso buscar alguna solucidn alternativa a la que
actualmente se aplica. Una primera linea de busqueda nos lleva a centrarnos en las
posibles alternativas que nos ofrecen las propias normas procesales. ;Cabria alguna
via dentro de los tramites del procedimiento no urgente para evitar esta situacién?

La busqueda de soluciones a las situaciones de irregularidad de internamientos en los
supuestos que estudiamos en estas paginas parte de la existencia de tres argumentos
fundamentalmente. De un lado, el hecho de que de acuerdo con la legislacidn actual
los internamientos en general y los ingresos en residencias en particular constitu-
yen dos realidades distintas; por otro lado y en segundo lugar, el hecho de que los
procedimientos para la declaracion judicial de medidas de apoyo a personas con dis-
capacidad y los procedimientos por internamiento involuntario son procedimientos
claramente diferenciados, con objetos procesales distintos y con consecuencias
juridicas diferentes; finalmente, la consideracidn de que el articulo 763 de la LEC y
las normas concordantes recogidas en los articulos 749 y siguientes de la misma ley
constituyen la regulacién de dos procedimientos distintos, meramente declarativos
de naturaleza especial y con entidad plena3.

Teniendo en cuenta lo anterior la cuestion que surge es la de saber si el procedimiento
de autorizacion de un internamiento involuntario, es decir, el que no se produce por
motivos de urgencia, y que puede tener una duracidon de meses, podria admitir la
existencia de medidas cautelares y, mis concretamente, si el ingreso como tal podria
considerarse una media cautelar en si misma. Si se prefiere enfocar el tema desde otra
perspectiva, la cuestidn seria saber si es posible adelantar el internamiento provisio-
nalmente en tanto el procedimiento de autorizacidn —que, insistimos, puede durar
meses— es resuelto. Hemos descartado que el internamiento sea una medida cautelar
de los procedimientos de apoyo a personas con discapacidad, pero ;cabria suponer
que el propio procedimiento de autorizacidn del articulo 763, es decir, el pertinente

31 Un estudio més detallado del tema del objeto de estos procesos puede verse en los Capitulos III
y IV de La tutela judicial de los internamientos por trastorno psiquico, Tecnos, Madrid, 2015, paginas

55-100.
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en supuestos no urgentes, podria admitir algun tipo de medida que implicara el
adelanto del ingreso de forma provisional en tanto que el procedimiento continua
su curso?

Afirmar que para ingresar de forma urgente a una persona ya existe un procedi-
miento regulado en el mismo articulo 763 y no es precisa la existencia de otros tra-
mites similares es plenamente cabal, pero también lo es sostener que tal afirmacion
admite matizaciones. La primera de ellas es la que se deriva del hecho de que los pro-
cedimientos urgentes estan vinculados a causas urgentes, a la necesidad imperiosa
de establecer una terapia por el estado mental de la persona, tratarla médicamente.
La diferencia en cuanto a la urgencia de los casos que motivan el ingreso en la resi-
dencia hace que los procedimientos también sean diferentes, correspondiendo cada
uno de ellos a las causas que lo motivan.

Por otra parte, la solucién habitual, que es la aceptada por el TC, consistente en
iniciar un procedimiento de apoyo a personas con discapacidad e incoar al mismo
tiempo los tramites para proceder al ingreso de la persona como medida cautelar
crea situaciones que nos recuerdan a las que se producian con la reforma de 1983 del
Cddigo civil®. Si la persona no precisa de apoyos por su discapacidad jpor qué se
ha de iniciar un procedimiento para dotar a esa persona de apoyos que no precisa?
En caso de hacerlo se crearda un procedimiento para adoptar medidas de apoyo por
discapacidad vacio, en el que a la postre el auto declarara no haber lugar a estable-
cer ningun tipo de apoyo por no ser preciso. Si la persona lo unico que requiere
son unos cuidados que la saquen de su situacion de auto abandono personal y esos
cuidados solo le pueden ser prestados en una residencia; si de lo que se trata es de
que ese ingreso y la estancia que le sigue se realicen de forma justificada evitando
la arbitrariedad y la ilegalidad y que la posible privacion de libertad que pudiere
conllevar su ingreso; si el procedimiento a seguir en estos casos, segin reconoce el
propio TC, es solo alguno de los previstos en el articulo 763; teniendo en cuenta esos
condicionantes, ;qué sentido tiene iniciar un procedimiento que se traducird tan
solo en un ingreso, acordado como medida cautelar de un procedimiento abocado
a la nada? ;Es preciso insistir en que hay personas mas que sexagenarias que men-
talmente rigen a la perfeccidn y que, sin embargo, no pueden fisicamente valerse
por si solas? Dicho todo lo anterior, jcabria pensar que el ingreso en una residencia
pueda ser acordado de forma provisional mientras se resuelve el procedimiento de
autorizacién?

El llamado periculum in mora puede decirse que es la razén de ser de la medida
cautelar. La duracién del proceso desde que se inicia hasta que se resuelve puede
alargarse a lo largo del tiempo, de ahi que en su sentido original el demandante
pidiera que se anticiparan los efectos de la posible sentencia a fin de evitar que,
cuando llegara la hora de cumplir la misma fuera imposible hacerlo por haber des-
aparecido el patrimonio del deudor. La clave, pues, estd en el tiempo que trascurre

32 Véase en este sentido el comentario que aparece en la nota a pie de pagina nimero 17.
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durante el desarrollo del procedimiento. Claro que aqui no hay un deudor que tenga
que responder ni un acreedor que pueda esgrimir un derecho de crédito que cree
tener. Lo que originalmente se reguld para este tipo de procesos no es valido para las
situaciones cuyos procedimientos vienen regulados en el articulo 763. En este caso
de lo que se trata es de comprobar que el ingreso que se solicita o se efectia para una
persona estd justificado. Siempre habra alguien distinto a la persona afectada que
solicite el ingreso, ya que de serlo el propio interesado nos encontrariamos ante un
ingreso voluntario y, en consecuencia, no seria necesario ningun procedimiento ni
de autorizacién ni de ratificacion. El que solicita el ingreso solo puede obtener una
resolucion meramente declarativa en la que se declara que el ingreso (y la estancia)
son conformes a derecho. Por consiguiente, aqui no cabe tener en cuenta tampoco el
requisito del fumus boni juris®3, o apariencia de buen derecho del peticionario, salvo
que entendamos que el demandante solo solicita que su voluntad de ingresar a una
persona o de que sea solicitada es plenamente conforme a derecho3+. En este sentido,
las similitudes con los procedimientos de habeas corpus no son superficiales. El ter-
cero que pone en marcha estos procedimientos tampoco tiene ningun derecho a que
la persona, en este caso, sea puesta en libertad. Lo que pretende es que la detencidon
sea considerada no conforme a derecho y el detenido sea puesto en libertad. En
mi opinidn, los procesos de Aabeas corpus y los del 763de la LEC gozan de la misma
naturaleza, pese a que uno esté regulado por una ley procesal penal y los otros por
una ley procesal civil®.

33 Ni podemos hacer una traslacién o una transpolacién de un fumus mali iuris relacionable con
medidas cautelares del proceso penal. Sobre este dltimo concepto puede verse ARANGUENA
FANEGA, Teoria general..., op. cit., p. 47.

34 Atribuir un caricter, llamemos, patrimonial de las medidas cautelares es una opinidén genera-
lizada tanto en la doctrina como en la jurisprudencia que nos exime de traer en este punto una
relacién extensa de citas bibliogréficas al respecto. De la ya citada con anterioridad edicién 11.2 de
“Derecho procesal civil. Parte general”, del profesor CORTES DOMINGUEZ, citamos el siguiente
parrafo que se halla en la pigina 458 en el que se subraya el papel de quien figura en el procedimiento
como demandado: “Lo anterior significa que sélo en los supuestos en los que se exijan sentencias que
requieran para su total efectividad la ‘colaboracién’ del demandado, cabe tedricamente un derecho del
actor a que se asegure la efectividad de las mismas; esas sentencias son las declarativas de condena”.

35 Desde mi perspectiva particular, tanto el proceso de /abeas corpus como los procesos de inter-
namiento involuntario son procesos de naturaleza constitucional en el sentido de que ambos tienen
por objeto la defensa y proteccién del derecho fundamental a la libertad, recogido en el articulo 17.1
de la Constitucién. Otra cosa distinta es que vengan regulados por razones de indole prictica en el
ordenamiento procesal penal el primero y en el ordenamiento procesal civil los segundos. En ambos
casos se facilita su tramitacién atendiendo a los 6rganos judiciales con competencia para resolverlos.
En el caso del procedimiento de /abeas corpus, su ubicacién en la Ley de enjuiciamiento criminal
facilita la atribucién de su competencia a los Juzgados de Instruccién que se encuentren de guar-
dia, lo que facilita que puedan ser resueltos todos los dias del afio. En el caso de los procedimientos
de internamiento involuntario, su inclusién dentro de las normas de la Ley de enjuiciamiento civil
facilita que puedan acumularse sus pretensiones a las de los procesos para la adopcién de medidas a
personas con discapacidad o que puedan acumularse procesos iniciados con ambas pretensiones. Por
lo demads, ambos son procesos protectores del derecho a la libertad.
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Desde un punto de vista puramente procesal cabe entender que es admisible la
idea de que un procedimiento meramente declarativo, como es este del 763 de la
LEC, podria tener sus propias medidas cautelares, o como quiera que se entienda
que deben ser denominadas conforme a su naturaleza, teniendo en cuenta que tal
medida se concretaria en adelantar provisionalmente la decisidn del internamiento.
Desde un punto de vista tedrico cabria defenderse algo semejante. Sin embargo, son
razones de cardcter puramente practico las que llevan a descartar esta opcion.

No cabe duda de que un ingreso provisional acordado a la espera de la resolucién
que lo autorice o lo rechace debe tener unos tramites, que no pueden ser otros que
los ya previstos en el articulo 763 de la LEC. En el supuesto tedrico que admitir la
existencia de una medida de autorizacion provisional de un ingreso en supuestos no
urgentes, seria preciso practicar las mismas actuaciones que se describen en la ley,
tanto para supuestos urgentes como no urgentes. En un plano abstracto podemos
admitir la posible existencia de una medida que implique el adelanto del ingreso
involuntario de una persona, pero desde un plano real, practico, si provisionalmente
ya se ha admitido el ingreso de la persona en una residencia a través de una supuesta
medida cautelar —que es lo que en definitiva se pretende con los procedimientos del
763 de la LEC—, ;qué sentido tiene prolongar un procedimiento de autorizacidén? Ya
se ha acordado el ingreso y, se supone, que ese auto que acuerda el ingreso se adopta
después de unas actuaciones que garantizan que el ingreso no obedece a razones
espurias, que no es arbitrario sino conforme a derecho.

De este modo, no son tanto razones de tipo procedimental como razones de orden
practico o, si se prefiere, de economia procesal, las que nos llevan a descartar esta
opcion como posible alternativa a la que actualmente se adopta en los casos en
los que el ingreso involuntario de la persona no se ve amparado por una reso-
lucién judicial. Ello nos obliga a seguir buscando una alternativa a los criterios
que actualmente se aplican para solucionar estos casos, sin crear situaciones de
desamparo social.

3.2. Causas de urgencia en los procedimientos de ratificacion de ingresos en
residencias

La situacidn a la que han tenido que hacer frente los tribunales en lo que a la regu-
larizacién de situaciones de estancias irregulares en residencias ha sido compleja.
Lo ha sido por las consecuencias que crea la respuesta logica y eficaz en esos casos,
reconocida por el propio TC, que es la de poner inmediatamente en libertad a la
persona que se encuentra ingresada de forma ilegal. Sin embargo, como ya se ha
dicho lineas arriba, ello supone crear situaciones de auténtico desamparo a personas
que no pueden ocuparse de si mismas. Ese desamparo puede llevarlas rapidamente a
situaciones de riesgo en las que puede estar en peligro, incluso, su vida. No siempre
esas personas se encuentran en un estado de senilidad mental avanzado, incapaces
de comprender lo que sucede a su alrededor. Esto supone que no solo hablamos de
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sujetos que padecen trastornos mentales, con lo que el circulo de personas a las que
ampara el articulo 763 es mas amplio del que inicialmente se pudo esperar. Por otra
parte, como se ha reiterado repetidamente en estas paginas, el peso tanto la legisla-
cién como de los criterios que han permanecido en el acervo profesional y juridico
han llevado a buscar en los procedimientos de apoyo a personas con discapacidad del
756 y las medidas previstas en el 762 las vias de regularizacion disponibles.

La clave para hallar una alternativa a los criterios vigentes sobre esta materia esta
en dilucidar qué es lo que puede entenderse por motivos de urgencia, o lo que es lo
mismo, si cabe hablar de causas o motivos urgentes no vinculados al estado mental de
las personas los que avalen su ingreso en una residencia. Esta claro que la legislacion
las ha reconocido a lo largo del tiempo para los ingresos en centros de tratamiento
médico, pero 4y en los casos de ingreso en residencias?3

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tocado en varias de sus sentencias
este punto, aunque de una forma mas bien superficial. Basicamente, las causas que
pueden implicar la urgencia del internamiento involuntario tienen que ver, en pri-
mer lugar, con un posible empeoramiento de la salud mental de la persona, con un
riesgo inminente para su salud. Esto es lo que puede deducirse indirectamente del
§ 66 del caso PLESO contra HUNGRIA cuando rechaza que la oposicién de una
persona a ser internada en un centro psiquidtrico pueda ser entendida como una
confirmacion de que padece un estado mental que justifica dicho internamiento.
Ente los argumentos del parrafo citado aparece el tema del riesgo. El TRIBUNAL
se pronuncia sobre una situacidn en la que una persona es internada por negarse
a ser examinada con vistas, precisamente, a su posible internamiento. Dice en el
parrafo citado:

“Para el Tribunal de Justicia, aceptar esta linea de razonamiento equivaldria a con-
sentir un argumento circular, segin el cual una persona reacia a someterse a una
hospitalizacién psiquidtrica demuestra asi su incapacidad para apreciar su propio
estado y el riesgo de su posible empeoramiento, lo que supondria una razén mds para su
tratamiento involuntario.”

“...el riesgo de su posible empeoramiento (...) supondria una razén mds para su
tratamiento involuntario”, es decir, para ser internado. En otras sentencias es el riesgo
para infligirse dafio a si mismo o a los demas lo que justifica el ingreso urgente?.

36 El apartado 5 de la Circular 2/2017, de 6 de julio, de la Fiscalia General del Estado sobre ‘el
ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros residenciales para personas
mayores, se dedica al concepto de urgencia, y dice: “Ni las normas sanitarias ni las de Accién Social
recogen un concepto univoco de urgencia/emergencia. No existe un consenso general debido a que
dichos términos deben contextualizarse.” Y afiade: “La caracteristica comun es que hacen referencia
auna intervencion inmediata e ineludible. En materia de sanidad, suele atender al riesgo para la salud
y, en materia de accidén social, a hechos que generan desprotecciéon grave de forma colectiva (...) o
individual. En los casos de accidn social, la actuacion resulta necesaria para evitar que la situacién se
agrave o genere mayor perjuicio.”

37 Por ejemplo, en el § 73 de la sentencia del caso GLIEN contra ALEMANIA se dice: “Se puede
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Es preciso caer en la cuenta de que los casos en los que entra el TEDH a examinar
la urgencia son casos, digamos, médicos, casos relacionados con el estado mental de
la persona desde el punto de vista de la evolucion de la propia enfermedad o de los
efectos violentos que dicha enfermedad puede producir sobre la misma persona o
sobre los demas. Lo que define estos internamientos como urgentes es que requieren
una terapia o un tratamiento médico que podemos calificar, también, de urgente: a
través del internamiento urgente (el medio, el instrumento) se accede al tratamiento
médico urgente (la medida) de la persona. Lo esencial es que el estado de la persona
requiere urgentemente su tratamiento médico. Lo acabamos de leer: “apreciar... el
riesgo de su posible empeoramiento... supondria una razén mds para su tratamiento
involuntario”. Por lo demads, el Tribunal Europeo remite a las legislaciones naciona-
les los posibles detalles de su regulacidn en cada pais.

Es “razonable”, es comprensible, pues, que un Juzgado de Primera Instancia no
ratifique un ingreso en un centro asistencial por razones urgentes, toda vez que,
por regla general, solo se comprenden entre los motivos de urgencia aquellos que
requieren un tratamiento médico inmediato de la persona. En el caso de la sentencia
del TC que hemos tomado como excusa o justificaciéon de nuestras reflexiones, por
los datos que nos ofrecen sus antecedentes, no parecia que fuera necesario tratar
médicamente de forma inminente a C. C. H. Luego es comprensible que se recha-
zara la via procedimental de urgencia del 763%.

Y aqui hay que sefialar otro aspecto también importante. Desde la sentencia del
TEDH dictada en el caso WINTERWERP contra los PAISES BAJOS se exige, como
requisito, en la solicitud en la que se pide autorizacidn para ingresar a una persona
la inclusion del informe de un experto en el que se manifieste la gravedad del estado
mental de la persona cuyo internamiento se pretende, asi como la necesidad de su
ingreso. En los casos de internamientos urgentes este informe puede ser aportado
con posterioridad. En el supuesto de C. C. H. no se aportd ningin informe en el
que quedara expresado claramente que la persona tenia que ser internada para ser

considerar que un trastorno mental es de un grado que justifique el internamiento obligatorio si se
constata que el internamiento de la persona en cuestion es necesario ya que la persona necesita tera-
pia, medicacién u otro tratamiento clinico para curar o aliviar su condicion, pero también cuando
la persona necesita control y supervision para evitar, por ejemplo que se haga dano a si mismo o a
otras personas”. En el § 60 de la sentencia del caso WITOLD LITWA contra POLONIA se dice lo
siguiente: “El Tribunal de Justicia sefiala que el término “alcohdlico” se utiliza habitualmente para
referirse a una persona dependiente del alcohol. Ademis, en el articulo 5 § 1 del Convenio, el término
se utiliza en el contexto de varias otras categorias de individuos, a saber, personas susceptibles de pro-
pagar enfermedades contagiosas, lundticos [sic], drogadictos y vagabundos. Existe un vinculo entre
estas categorias de personas en el sentido de que pueden ser privadas de su libertad por tratamiento
médico o por consideraciones de politica social, o por razones tanto médicas como sociales. Por lo
tanto, es legitimo deducir de estos antecedentes que el Convenio permite la privacidn de libertad
de las personas a las que se refiere el articulo 5, apartado 1, letra €), no sélo porque deben conside-
rarse peligrosas para la seguridad publica, sino también porque sus propios intereses pueden exigir
su internamiento”. Véase en el mismo sentido, entre otras, HUTCHISON REID contra el REINO
UNIDO (§52), o GUZZARDI contra ITALIA (98).

38 FJ 3, parrafo sexto.
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tratada médicamente. Toda la informacion se referia a los cuidados personales que
personas de su entorno —su nieta, en concreto— no podian prestarle.

Conviene ahora mencionar un aspecto que es importante. El procedimiento
que se inicia tras tener conocimiento el Juzgado del internamiento de la sefiora
C. C. H. no se desarrolla, no avanza; el ingreso es rechazado ab initio, sin tener
mds elementos de juicio que los documentos aportados con la solicitud de ratifi-
cacién del ingreso?. Esta resolucién del Juzgado lleva a confirmar que las razo-
nes que tuvo para rechazar un procedimiento urgente parecian muy claras y,
puesto que no se procedio a ninguna de las actuaciones procesales que establece
el 763 de la LEC para estos supuestos, salvo /apsus de quien escribe estas paginas,
no cabe sino entender que la base para tal resolucién se encontraba en la propia
documentacién aportada con la comunicacion del ingreso, en la que no aparecen
motivos relacionados con un deterioro del estado mental de C. C. H. que moti-
varan la necesidad de acordar un internamiento que llevara a un tratamiento
urgente. Ello también, la ausencia de causas urgentes, parece ser a todas luces
el fundamento por el que el Juzgado remite a la Fiscalia a emprender la via no
urgente del citado 763.

Partiendo de esta base y viendo plenamente razonable la resolucién del Juzgado,
debemos plantearnos ahora otra cuestidn y es la de preguntarnos si los motivos que
llevan a considerar que un internamiento debe realizarse de forma urgente en resi-
dencias son los mismos que los de supuestos de tratamiento médico, o si pueden ser
distintos.

Cabe entender que los motivos pueden ser diferentes, ya que el internamiento en
residencia no tiene que estar basado en la necesidad de tratar médicamente y de
forma urgente a una persona, que es lo que sucede cuando el ingreso se produce
en un centro hospitalario. Los motivos por los que se ingresa a una persona en una
residencia pueden ser también otros. En la residencia la persona obtendra unos ser-
vicios que estardn relacionados con sus cuidados basicos personales, cuidados que
no esta en condiciones de realizar por si misma ni tiene personas de su entorno
que puedan ayudar en este sentido. Es mas, se trata de una serie de cuidados cuya
ausencia puede llevar a situaciones de riesgo para la persona, incluidos riesgos para

39 Elitinerario procedimental que nos muestra la letra b) de Antecedente niimero 2 de la sentencia
es el siguiente:

“b) La anterior comunicacién de la directora de la residencia fue registrada el 7 de abril de 2014 en
el Juzgado de Primera Instancia ndm. (...), el cual, tras incoar el expediente de internamiento nuim.
(...), dict6 Auto el 9 de abril de 2014 acordando inadmitir a tramite la solicitud de ratificacién de
internamiento urgente de dofia C. C. H.(...). Considera el Juzgado que no se cumplen los presupues-
tos del art. 763 LEC y la doctrina constitucional al respecto (cita la STC 141/2012, de 2 de julio), para
acordar la ratificacién de la medida que se interesa; el internamiento no tiene el caricter de urgente
que exige el precepto legal y ‘la intervencidn judicial debid en su caso solicitarse con caracter previo
al ingreso, de apreciarse que dofia C. C. H. estaba imposibilitada para prestar de forma voluntaria su
consentimiento para el ingreso, y no con posterioridad como se pretende, atribuyendo el cardcter de

)

urgencia a una situacién que desde luego no lo es’™.
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su salud y la propia vida. Estamos, pues, ante situaciones diferentes, aunque con un
nexo comun: la posible privaciéon de libertad derivada del ingreso cuando se realiza
de forma involuntaria.

Los criterios que pueden delimitar los casos de urgencia en residencias constituyen
un tema relativamente novedoso, de modo que su construccion conceptual no parece
sencilla*°. Para apreciarla, de un lado, no podrian dejar de tenerse presentes tanto
la situacidn de dependencia de la persona de quienes la rodean o de los servicios
sociales como las circunstancias en que desenvuelve su vida personal, situacidon que
debe quedar acreditada tanto por los informes médicos como por los que puedan ser
emitidos por instituciones sociales competentes.

Huelga decir que dichos informes deberian incluir, igualmente, de modo impres-
cindible, ademas del dictamen sobre el estado mental de la persona, que puede ser
de perfecta salud mental, la manifestacion de que es necesario su internamiento
para ser atendida por no poder hacerlo personalmente y por no haber personas en
su entorno que puedan atenderla*. Seria preciso tener en cuenta los factores de
proteccidon de que dispone, o no dispone, en su ambito personal: basicamente si
hay alguien, familiar, particular, profesional, o de cualquier tipo que responda de
sus cuidados esenciales o si la persona se encuentra en una situaciéon de desamparo

%40 El apartado 5 de la Circular 2/2017, de 6 de julio, de la Fiscalia General del Estado sobre ‘el
ingreso no voluntario urgente por razén de trastorno psiquico en centros residenciales para personas
mayores, se dedica al concepto de urgencia, y dice: “Ni las normas sanitarias ni las de Accién Social
recogen un concepto univoco de urgencia/emergencia. No existe un consenso general debido a que
dichos términos deben contextualizarse.” Y afiade: “La caracteristica comun es que hacen referencia
auna intervencion inmediata e ineludible. En materia de sanidad, suele atender al riesgo para la salud
y, en materia de accidén social, a hechos que generan desproteccion grave de forma colectiva (...) o
individual. En los casos de accidn social, la actuacidn resulta necesaria para evitar que la situacién se
agrave o genere mayor perjuicio.”

41 Ladoctrina elaborada por el TEDH sobre la legalidad de los internamientos recoge varios requi-
sitos relacionados con los informes. Estos requisitos, en la medida en que se refieren a la proteccién
del derecho a la libertad, son igualmente aplicables a los ingresos y estancias involuntarios en centros
sociales. En ocasiones esta aplicacién puede ser realizada de forma directa, y en ocasiones pueden
serlo teniendo el vinculo que se establece entre el criterio del Tribunal Europeo y el estado mental de
la persona. Asi, en el caso LAZARIU contra RUMANIA (§ 61) se destaca que los expertos no fueron
preguntados sobre si el internamiento era necesario. El informe es imprescindible, segin el § 22 de
la sentencia del caso BARVANOV C. BULGARIA y el § 36 de la sentencia del caso KAYADJIEVA c.
BULGARIA; y no se puede entender que el internamiento es conforme a Derecho si se realiza por la
sola interpretacién de la autoridad competente para acordarlo. Asi lo establece en su sentencia del
caso KAYADJIEVA c. BULGARIA (§35). De acuerdo con lo pronunciado en los §§ 55 y 56 del caso
C. B. c. RUMANIA, la emisién del informe implica el examen directo de la persona por el experto
que ha de emitirlo. Ademads, el informe debe ser especifico para el caso concreto que se trate seguin
la sentencia del caso STANEV c. BULGARIA (§157), no siendo admisibles los informes elaborados
para ocasiones anteriores, conforme al § 50 de la sentencia del caso HERZ c. ALEMANTIA. En cuanto
al momento que se debe emitir, cabe entender que, en el caso de ingreso en residencia, debe ser muy
préximo a la solicitud de ingreso ya que para los internamientos por trastorno psiquico se establece
que debe ser el de la fecha en la que se priva de libertad a la persona, esto es, la fecha en la que se pro-
duce el internamiento. Cabe entender que si el ingreso en la residencia estd motivado igualmente por
algun tipo de demencia mental, el dia del informe debe coincidir con el del ingreso. Véanse en este
sentido las sentencias de los casos O. H. c. ALEMANIA (§ 78) y S. c. ALEMANIA (§ 81), entre otras.
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absoluto. No parece necesario insistir en las consecuencias que pueden producirse
cuando una persona carece totalmente de apoyo en estas tareas personales, tratin-
dose de la alimentacion, la higiene o la supervisiéon médica; de ahi la importancia
que tienen los informes que puedan aportar los servicios sociales*.

Teniendo en cuenta lo dicho cabe entender que el juez competente ante una de
estas situaciones podria aceptar como causa justificativa del ingreso urgente en
una residencia, no la necesidad de tratar psiquidtricamente a una persona de forma
perentoria, sino la de atender de manera apremiante a quien se encuentre en estado
de total abandono de si mismo y que carezca de la ayuda y amparo que puedan
prestarle sus familiares, personas cercanas o cualquier servicio de atencidn social
domiciliario. Es el grado de dependencia de la persona y los medios de que disponga
para hacer frente a ese grado de dependencia lo que determinard la necesidad de ser
atendida en ultimo extremo por los servicios que se prestan en las residencias en
estos casos. La urgencia estd en evitar un empeoramiento de su estado. No se trata
en consecuencia de ser objeto de un tratamiento médico urgente, sino de ser asistida
en aspectos tales como el aseo, la alimentacién, el vestido e, incluso, médicamente,
dadas sus limitaciones para hacerlo por si misma y a que en su entorno no hay quien
lleve a cabo estas tareas.

Recuperemos las citas que nos ofrece la sentencia que comentamos sobre los motivos
que llevaron a la directora del centro a admitir el ingreso de C. C. H.:

“El 4 de abril de 2014 la directora de la residencia (...) Sefiala que dofia C. C. H. se
encuentra ingresada en la residencia desde el dia anterior a iniciativa de su nieta (...);
considera conveniente su permanencia alli porque ‘debido al estado de dependencia
actual, dofia C. C. H. requiere una total atencidn para realizar las actividades mds
bésicas de la vida diaria, siendo el recurso mds adecuado un centro sociosanitario’.”

“Se adjunta a la solicitud de la directora de la residencia geridtrica un informe (...)
en el que la facultativa que lo expide hace constar que dofia C. C. H,, (...) tiene
diagnosticadas las siguientes patologias: ‘arritmia cardiaca’, ‘demencia senil (sim-
ple o no complicada)’ e ‘incontinencia de orina’; asimismo sefala la facultativa en

42 En el citado caso de PLESO contra Hungria, en su parrafo 64, el TEDH sefiala el papel funda-
mental que tiene el informe del experto para determinar el riesgo o el peligro como motivo para
justificar el internamiento. Literalmente dice: “El Tribunal de Justicia observa en este punto que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, jurisprudencia citada y aplicada por el tribunal que conoce
del caso de la demandante, no contiene en realidad ninguna orientacién sobre el significado preciso
del concepto “peligro significativo” en este contexto y, en particular, si se extiende a un deterioro
potencial de la salud mental de la persona (véase el apartado 33 mds arriba). Esto da lugar a un inde-
seable vacio legal. No obstante, parece que la percepcién médica del riesgo de dafio a uno mismo por
descuidar de la salud mental juega un papel fundamental para aplicar la etiqueta de “significativo”
a situaciones similares a la del demandante”. Teniendo en cuenta lo dicho, no parece aventurado
entender que en estos supuestos de incertidumbre es aceptable entender que los informes en casos de
ingresos en centros de atencién social “la percepcion [de los expertos de los servicios sociales] juega un
papel fundamental para aplicar la etiqueta de ‘significativo’ a situaciones similares del demandante”.
Téngase en cuenta que cuando se menciona en la anterior cita al demandante el TEDH se refiere al
demandante ante este tribunal, no a un demandante ante 6rganos nacionales.
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su informe que en el momento del ingreso en la residencia la paciente ‘evidencia
claros sintomas de deterioro cognitivo y una manifiesta incapacidad para la toma
de decisiones. Presenta una dependencia absoluta para las actividades basicas de
la vida diaria. Es imprescindible que se le preste atencidn, cuidados y supervision

 y»

las 24 horas del dia’.
Y recuperemos también el ya citado argumento del Fiscal del caso:

“de la informacién facilitada por el centro sociosanitario en que la paciente estd
ingresada no se aprecia que se encuentre en una situacién de desproteccion que
justifique la interposicién de la correspondiente demanda de determinacién de la
incapacidad#.”

El motivo que provoca el internamiento, por qué o para qué se solicita el interna-
miento de la sefiora es para recibir “una total atencién para realizar las actividades
mas basicas de la vida diaria, siendo el recurso mds adecuado un centro sociosani-
tario”; su fundamento, al margen de todos los que se describen en dichos parrafos
sobre el estado de la persona, especialmente porque “Presenta una dependencia
absoluta para las actividades basicas de la vida diaria.” Estos elementos, que apun-
tan a la dependencia extrema de otras personas para poder realizar esas funciones
basicas del transcurrir diario y que tienen plena independencia de los motivos que
pueden llevar al internamiento de una persona por trastorno psiquico, son los que
fundamentan la idea de que también existen causas que justifican el internamiento
urgente en residencias sociosanitarias que pueden ser distintas de las que llevan al
internamiento urgente en centros hospitalarios.

Reconocer la existencia de motivos que justifican la aceptacion del ingreso urgente
en una residencia por razones no médicas que requieran un tratamiento urgente es
una posible opcidn a tener en cuenta a la hora de ratificar judicialmente el ingreso
en una residencia. Acordar por via de urgencia el ingreso en un centro social, basado
en las limitaciones que presenta una persona para atender a sus cuidados mas ele-
mentales, cuando esas limitaciones suponen riegos serios para su salud o incluso
la vida, parece una alternativa procesal razonable y conforme con la realidad que
evitaria dilaciones indebidas y tener que acudir a vias que no parecen demasiado
conformes con los conceptos generales del proceso ni con la realidad practica.

4. A MODO DE CONCLUSION

La creciente preocupacién tanto de las Fiscalias como de los Jueces de Familia ha
hecho aflorar no pocos casos de ingresos y de estancias irregulares de personas
mayores en residencias de atencién social en Espaa. La existencia de personas ingre-
sadas de forma involuntaria, sin la necesaria autorizacion judicial y sin el preciso

%3 Parrafo segundo del Antecedente 2 c).
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seguimiento judicial ha resultado ser superior en niumero a lo inicialmente supuesto.
Un ingreso y una estancia irregular significan en esencia una violaciéon del derecho
fundamental a la libertad, amparado tanto por el articulo 18 de la Constitucion
Espanola como por el articulo 5.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La
respuesta a tales situaciones no puede ser otra que la inmediata puesta en libertad de
la persona. Esta puesta en libertad de la persona ingresada ilegalmente ha generado,
sin embargo, como consecuencia una problematica social importante. En no pocos
casos la puesta en libertad de esas personas supone situarlas en una situacion de
desamparo total cuando no tienen vinculos con familiares o con otras personas que
las acojan o cuando carecen de medios para poder hacer frente por si mismas a las
necesidades basicas de la vida. En definitiva, ponerlas en libertad conlleva someter-
las a una situacién de pleno desamparo social.

Para evitar esos problemas nuestros tribunales han buscado el modo de solucionar de
manera urgente tales situaciones de desamparo. En su busqueda por hallar un medio
para conseguir regularizar situaciones de ingreso o de estancia irregular y, al mismo
tiempo, evitar que las personas que se encuentren en tales circunstancias deban aban-
donar la residencia que las acoge, los tribunales, en general, creyeron encontrar una via
de solucién en el procedimiento que para ratificar los ingresos involuntarios urgentes
regula el articulo 763 de la LEC. Estos procedimientos tienen la ventaja de la rapidez
con que la ley exige su finalizacién: setenta y dos horas como maximo desde que llega
la noticia al Juzgado de Primera Instancia. El problema ha surgido cuando los jueces
se han negado, razonablemente, a utilizar esta via cuando la persona ya estd ingresada.
Hay que tener en cuenta que la via de urgencia del citado articulo no estd pensada
para regularizar situaciones de estancia ilegal en residencias, sino para determinar si
existen causas suficientes para ratificar su ingreso.

Ante el “limbo juridico” que tales decisiones judiciales provocan se ha venido bus-
cando una solucién que entendemos no aceptable en términos procesales. La solucién
consiste en iniciar un procedimiento de medidas judiciales de apoyo a personas con
discapacidad ex articulo 756 de la LEC y;, a su vez, poner en marcha las supuestas medi-
das cautelares de estos procedimientos que no serian sino las actuaciones previstas en
el articulo 763 para proceder en casos de internamientos por motivos urgentes.

En las paginas que anteceden se han expuesto los argumentos por los que creemos que
esta solucién no es aceptable desde un punto de vista procesal. Los procedimientos
recogidos en el articulo 763 no son medidas cautelares de los procedimientos para
la provision de medidas de apoyo a las personas con discapacidad que se regulan en
los articulos 756 y siguientes de la misma ley procesal. Se ha puesto de relieve como
ambos procedimientos son independientes. Lo son porque tienen objetos procesales
distintos. Los procesos seguidos al amparo de los articulos 756 y siguientes tienen
como fin proveer de medidas de apoyo a las personas con discapacidad. Su regula-
cién se encuentra en el Cddigo civil. Los procesos del articulo 763 tienen que ver
con el derecho fundamental a la libertad; por este motivo su objeto no es otro que el
de comprobar que el ingreso y la estancia en la residencia estan lo suficientemente
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justificados como para privar de libertad a la persona. Lo dicho enlaza con la materia
que tutelan sobre la que versan en cada caso: la capacidad de la persona o su liber-
tad. Ha quedado igualmente expuesto que se trata de procedimientos de naturaleza
diferente. Los tramites del procedimiento del articulo 756 siguen los cauces de la
jurisdiccién ordinaria, los del 763 son procedimientos contenciosos que se rigen por
las normas de la Ley de enjuiciamiento civil. Los primeros tienen naturaleza civil, de
los segundos cabe predicar su naturaleza protectora de derechos fundamentales. Asi
pues, yendo en contra de los criterios recogidos por nuestra jurisprudencia, se con-
cluye que no parece aceptable el uso del procedimiento para internamientos urgen-
tes del articulo 763 en los casos de regularizacion de estancias ilegales en residencias,
al no poder ser considerados estos procedimientos como medidas cautelares de los
de adopcidn de medidas de apoyo a personas con discapacidad.

En la explicacion de como se ha llegado a entender el procedimiento de interna-
mientos urgentes como medidas cautelares de los procedimientos de adopcion de
medidas de apoyo se ha destacado como la regulacion de los primeros ha venido evo-
lucionando desde el afio 1983 hasta nuestros dias. De la nebulosa inicial en la que no
quedaba claro qué papel jugaban los procedimientos de internamiento con respecto
a los entonces llamados procedimientos sobre la capacidad de las personas se ha
pasado en el momento actual a poder deslindar perfectamente unos y otros procesos
y sus respectivos procedimientos. Pero no deja de ser cierto que, incluso hoy dia,
sigue estando presente en el pensamiento de muchos profesionales la idea de que los
procedimientos del articulo 763 son una especie de procedimientos auxiliares de los
de adopcién de medidas de apoyo a personas con discapacidad del 756. Ese punto de
vista se encuentra, precisamente, en la base argumental de la jurisprudencia que se
ha analizado. Las razones y argumentos expuestos nos han llevado a concluir lo que
ya se ha dicho en parrafos anteriores: que los procedimientos de internamientos no
son medidas cautelares de los procedimientos de adopcién de medidas a personas
con discapacidad. La conclusién, pues, no puede ser otra que la de considerar no
acertada la solucidén que actualmente se aplica en la practica para regularizar las
estancias ilegales en residencias: iniciar un procedimiento de adopcién de medidas
e inmediatamente solicitar como medida cautelar, via 763 de la LEC, la declaracién
de regularidad de quien ya lleva tiempo ingresado en la residencia.

Se ha puesto de relieve cémo concebir los procesos de internamiento del articulo
763 de la LEC como medidas cautelares del proceso de medidas para personas
con discapacidad tiene sus raices en el descalabro legislativo que supuso para los
tramites de internamientos por trastorno psiquico la modificacidon de las normas
que contenia el Codigo civil en materia de capacidad de las personas en 1983. Esta
modificacién derogd la normativa de julio de 1931 sobre salud mental. Ciertamente,
la etapa que inauguro la Constituciéon Espanola obligaba a reformas importantes de
las normas que regulaban los internamientos involuntarios; sin embargo, el legisla-
dor, en lugar de elaborar una legislacion ad /oc, lo que hizo fue regular tan solo los
internamientos de “presuntos incapaces” dejando huérfanos de normativa al resto
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de casos representado por las personas que no precisaban ser incapacitadas. Hoy
dia, y mds tras la reforma operada por la ley 8/2021, de 2 de junio, puede verse
con toda claridad que los procesos de internamiento involuntario del articulo 763
gozan de plena independencia conceptual, siendo perfectamente auténomos de los
de medidas para personas con discapacidad; o, lo que es lo mismo, que cualquiera
de los dos procedimientos, el regulado en el articulo 756 y los regulados en el 763,
pueden llegar a su término sin depender del otro. De este hecho se deriva una conse-
cuencia evidente y es que no se pueden utilizar los procedimientos de medidas para
solucionar la ilegalidad de la estancia irregular de una persona que ya se encuentra
en una residencia, recurriendo, a su vez y de forma simultdnea, a los procedimientos
de internamiento urgente, cual si fueran una suerte de actuaciones auxiliares de los
procedimientos anteriores.

Negar la admisibilidad de las vias que actualmente se utilizan para regularizar las situa-
ciones de estancias ilegales en residencias implica la obligacidn de buscar alternativas.
Hemos partido del hecho de que solo los procedimientos del articulo 763 de la LEC
constituyen la via procesal para garantizar la legalidad de la estancia de una persona en
una residencia, luego la solucién hay que buscarla, al menos inicialmente, dentro de su
ambito de proteccion. Después de descartar la posibilidad de que los procedimientos
de internamiento involuntario de autorizacién (no urgentes) puedan disponer de unas
medidas cautelares (cosa que desde el punto de vista tedrico seria posible pero carece
de todo sentido préctico, como ha quedado expuesto) la opcién mds viable es la de
entender que las causas de ingreso involuntario en una residencia, maxime si se hace
de forma urgente, no solo son de caracter médico, sino también de naturaleza social
o asistencial. Esta es la conclusion final de este trabajo. El problema sobre el que giran
estas paginas tiene su origen en la negativa judicial a utilizar el procedimiento para
ratificar los internamientos urgentes con el fin de regularizar la situacién de personas
que ya llevan tiempo ingresadas de forma irregular en una residencia. La opinién de
que son solo causas médicas las que justifiquen el internamiento se encuentra ligada a
un momento de esa evolucion de la que hemos hablado en la que los ingresos en resi-
dencias no se eran contemplados bajo el amparo de estos procedimientos del 763. Una
vez que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos dejo sentado que a estos ingresos
también le son de aplicacion todas las garantias de que deben gozar los internamien-
tos psiquidtricos, quedd claro que, las causas que justifican el ingreso en residencias
pueden estar no solo ligadas al estado mental de la persona, sino a otros motivos que
nada tienen que ver con ello. Esto es lo que se recoge en la ultima parte de este trabajo:
la conclusion de que existen unas causas que permiten al Juez de Primera Instancia
entender que, el ingreso involuntario de una persona en una residencia de atencion
social, puede estar totalmente justificado pese a que la persona goce de plena salud
mental. No cabe la menor duda de que la regularizacion de tales situaciones pasa por
admitir que, en caso de emplearse el procedimiento de internamientos urgentes para
regularizar estancias irregulares, las causas que los justifican gozan de una naturaleza
que puede no guardar relacidn alguna con el estado mental de la persona.
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Resumen: La actual delincuencia empresarial genera nuevas demandas politico-
criminales que han provocado la superacién del clasico principio societas delinquere
non potest. E1 Derecho penal protege los bienes juridicos de la persona fisicas (la
vida, la libertad...). Sin embargo, las personas juridicas son naturalmente diferentes
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mercado econémico globalizado y en constante evolucién. Su equiparacién en la
norma penal plantea problemas fundamentales, tedricos y conceptuales que los ope-
radores juridicos aun no han sabido afrontar.
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1. OBJETO

Actualmente en Espana una empresa resultante de una operacion de transforma-
cion, fusidn, absorcion o escision puede ser condenada penalmente por la comision
de un delito que jamas cometié. Esta sorprendente afirmacion estd establecida en el
Cddigo Penal (CP, en adelante), concretamente en su articulo 130.2:

“2. La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica no extin-
gue su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades
que resulten de la escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena
a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica originaria-
mente responsable del delito guarde con ella”.

La positivacidn del traslado de la responsabilidad penal entre sociedades plantea
incertidumbres sobre la aplicacion de los fundamentos basicos y elementales del
Derecho Penal, asi como inseguridad juridica, debido a la redaccién del precepto
legal, que plantea supuestos indeterminados, y a la practicamente inexistente
jurisprudencia que pudiera aclarar los interrogantes manifestados por los opera-
dores juridicos.
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Se abordaran las razones que justifican la adopcidén en el ordenamiento juridico
espanol del traslado de la responsabilidad penal en operaciones de transforma-
cion societaria. Se examina, en primer lugar, la perspectiva histérica del concepto
persona juridica y, posteriormente, la responsabilidad penal de las entidades. Se
analiza juridico-penalmente el fundamento sobre el que pivota la atribucidn de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como el conflicto que origina
con el principio de culpabilidad en materia penal. Finalmente, se profundiza en
la atribucidn de responsabilidad penal a las empresas involucradas en procesos de
transformacidn societaria, proponiendo posibles debates para abordar el asunto
planteado. La responsabilidad penal de las personas juridicas estd sujeta a impor-
tantes cambios debido a la constante evolucidén econdmica a nivel mundial, espe-
cialmente en el contexto actual de la revolucién industrial digital del siglo XXI.
Dichos cambios no sdlo se producen desde el punto de vista econémico, sino que,
ademas, son fruto de las alteraciones sociales que actualmente son experimenta-
das por la poblacion mundial y que también se materializan en el Ambito penal.
En palabras del Tribunal Supremo (TS, en adelante), sobre la responsabilidad de
las personas juridicas, “[...] En pocas materias como la que ahora nos ocupa las
soluciones dogmaticas son tan variadas. El debate parece inacabable y el hecho
de que algunos de los autores que han abanderado las propuestas mas audaces a la
hora de explicar la responsabilidad de las personas juridicas, hayan rectificado sus
planteamientos iniciales, es indicativo de que a un catalogo tan abierto de proble-
mas no se puede responder con un repertorio cerrado y excluyente de soluciones.
El cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre una novedad tan radical referida a
los sujetos de la imputacién penal sélo podra considerarse plenamente asentado
conforme transcurra el tiempo y la realidad practica vaya sometiendo a nuestra
consideracién uno u otro problema”?.

Por tanto, en la lectura de las siguientes paginas, debe considerarse en todo momento
su marco temporal, con dnimo de no caer en erréneas conclusiones generalistas. Se
abordard la cuestion de analisis desde dos puntos de vista que, por la especializa-
cion del asunto, deben estar necesariamente interconectados: el Derecho Penal y el
Derecho de Sociedades.

1 Una de estas manifestaciones sociales es plasmada en la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, de garantia integral de la libertad sexual, en vigor desde el 7 de octubre de 2022, que modifica
el Cdédigo Penal e introduce una ampliacién del régimen de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Concretamente, expande el catdlogo de delitos en conductas de acoso sexual (entre otras
modificaciones): la persona juridica puede ser penalmente responsable en la solicitud de favores
sexuales “para s{ o para un tercero, en el 4mbito de la relacién laboral, docente o de prestacién de
servicios”, siempre que la peticidn sea habitual y genere una situacién intimidatoria, hostil o humi-
llante para la victima (art. 184 CP). Cuestidn que intensifica y expande la responsabilidad penal de la
persona juridica a 4mbitos nunca imaginados.

2 STS 221/2016 (Sala de lo Penal), de 16 de marzo de 2016 (recurso de casacién 1535/2015), FJ 5°.
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2. INTRODUCCION: LA PERSONA DELINCUENTE.

Se entiende por delincuente aquella persona que delinque?: quien comete un hecho
delictivo, conocido en el ambito juridico como sujeto activo del delito. La palabra
‘activo’ procede del latin activus, compuesta por el sufijo “-wus (que indica una
relacion activa) y actum que procede del verbo dgere/ago (llevar a cabo, hacer...).
Por tanto, el sujeto activo es la persona que lleva a cabo una accidn, en este caso la
comisidn del delito. E1 CP4, en su articulo 10, define los delitos como “...las acciones
y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley”. Este precepto recoge todos
los elementos (objetivo y subjetivo) del delitos:

o Acciones y omusiones: conducta humana dirigida por la voluntad.

e Penadas por la Ley (elementos objetivos): manifestacién del principio de
Legalidad, es decir, para que la conducta sea delictiva debe estar previamente
definida como tal en la Ley (tipicidad) y sin que existan causas de justificacion
que excluyan su antijuridicidad.

e Dolosas o imprudentes (elementos subjetivos): andlisis de la conducta del autor
en el momento de llevar a cabo la accién delictiva, para determinar si obré de
forma dolosa o imprudente.

El sujeto activo es considerado en la norma como elemento propio de la accién (carac-
terizdndose el delito como accidn, al llevarse a cabo por una persona, y no como /%echo),
ya que “supone un ser dotado de inteligencia y voluntad, atributos que solo pueden
reconocerse en principio en un hombre”®. Desde este punto de vista, inicamente las
personas pueden ser consideradas sujeto activo del delito (delincuente), por no existir
otro ser con dichas cualidades. Es lo que se conoce como societas delinquere non potest:
las empresas no delinquen, principio por el cual sélo puede exigirse responsabilidad
penal a las personas fisicas. En sus inicios, sobre el siglo XIX, la mayoria de la doctrina
se opuso a la responsabilidad penal de las personas juridicas debido a la denominada
triple incapacidad: incapacidad de accién, incapacidad de culpabilidad e incapacidad
de pena’. La regla societas delinquere non potest ha imperado en nuestro ordenamiento
juridico hasta 2010, afio en el que una reforma del CP, operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal —LO 5/2010, en adelante— introduce por primera vez en
el ordenamiento juridico espafiol la responsabilidad penal de las personas juridicas:

3 Real Academia Espaiiola. (s.f.) Delincuente. En Diccionario de la lengua espariola. Consultado el 26
de diciembre de 2022, de https://dle.rae.es/delincuente?m=form.

%4 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

5 Vid. ESCRIHUELA CHUMILLA, J., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Tesis
Doctoral UCAM, Murcia, 2019, p. 43.

6 Idem., p.14.

7 Vid. POLAINO-ORTS, M., “Persona y Persona Juridica”, Revista Cientifica Ciencia Juridica y
Politica: CP¥, Vol. 4. Numero 7, 2018, p. 28.
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“1. Enlos supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas serdn plenamente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, [...]”%.

Se abandona pues la idea predominante de societas delinquere non potest susti-
tuyéndola por el societas delinquere potest (las empresas si delinquen) y “corpo-
rate crime” (crimen cometido por corporaciones)’ o criminalidad de la empresa
(“Unternehmenskriminalitit”, segun la propia terminologia de la doctrina alemana).

La LO 5/2010 supone la consideracién de las personas juridicas como sujeto de
Derecho Penal y la derogacidn definitiva del principio por el que las sociedades no
pueden delinquir, significando, en palabras de PEREZ FERRER, “un antes y un des-
pués de la cultura corporativa en el marco normativo de Espana”°. Como justificacion
a esta modificacion, la propia Ley alude a las obligaciones internacionales que Espana
tiene contraidas en el d4mbito de la armonizacién juridica europea, asi como a “la
cambiante realidad social que determina el surgimiento de nuevas cuestiones que han
de ser abordadas”™, teniendo dicha modificacién una directa y evidente motivacion
internacional, con una influencia clara del derecho anglosajén, aunque la doctrina que
estudié originariamente la responsabilidad penal corporativa fuera la germana. Pero
esta cuestion serd atendida mas adelante. Lo principalmente interesante en este punto
es el aspecto econémico en que se fundamenta la reforma. Segtin DIEZ RIPOLLES* la
decision politico-criminal por la que se considera a las personas juridicas como sujeto
activo del delito ha de fundamentarse doctrinalmente en tres aspectos:

En primer lugar, porque las actuaciones de los colectivos societarios presentan una
complejidad juridica que debe ser atendida especificamente desde el derecho penal:
los colectivos societarios “[...] se han convertido en un sujeto auténomo, cotidiano
y protagonista en las interacciones sociales de las sociedades capitalistas avanzadas,
por lo que estdn presentes en la comisién de delitos muy diversos™. Por otro lado,
motivada por la necesidad de categorizar los elementos que deben concurrir en el
comportamiento societario para llevar a cabo un juicio de responsabilidad juridico-
penal. Y, finalmente, por la relacion de sanciones penales para satisfacer los fines de la
pena que se pretendan y el establecimiento, de programas de cumplimiento normativo

8 Articulo 31.1 bis del CP.

9 Vid. MARTINON CANO, G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas transnaciona-
les. Reflexiones sobre tres problemas y tres propuestas de solucién”, La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro, 2014, p. 2.

10 PEREZ FERRER, F., “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y los programas de cumplimiento normativo (compliance)”, Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad (REDS), Numero 13, 2018, p. 133.

11 El pérrafo tercero del apartado I del Predmbulo de la LO 5/2010 indica: “Por un lado, Espafa
tiene contraidas obligaciones internacionales, especialmente en el dmbito de la armonizacién juri-
dica europea, que exigen adaptaciones -a veces de considerable calado- de nuestras normas penales”.

12 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas, Regulacién espariola”,
Revista para el Andlisis del Derecho InDret, Nimero 1, 2012, p. 2.

13 Idem.
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(Compliance Programs), prevencién y deteccion de delitos interna: la autorregulacion™.
La reforma del 2010 también tiene una naturaleza mercantil, ya que busca evitar que
la responsabilidad de las personas juridicas pueda ser eludida mediante una restructu-
racion o modificacion societaria, operaciones pertenecientes al Ambito mercantil. En
concreto, el apartado VIII del predimbulo de la LO 5/2010, en su parrafo quinto, sefiala:
“[...] al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda
ser burlada por una disolucién encubierta o aparente por su transformacion, fusion,
absorcion o escisidn, se contienen previsiones especificas donde se presume que existe
la referida disolucién aparente o encubierta cuando aquélla continde con su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que
se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades
a que dé lugar la escision”. Es en esta interrelacion entre el derecho penal y el derecho
mercantil donde se centra el objeto de la presente investigacion: el eventual traslado
de la responsabilidad juridica (penal) de las sociedades (mercantiles®) en operaciones
de modificaciones estructurales.

3. EL CONCEPTO PERSONA JURIDICA

3.1. Introduccion
El articulo 35 del Cédigo Civil indica:
“Son personas juridicas:

12. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por
la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,
hubiesen quedado validamente constituidas.

22. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a
las que la ley conceda personalidad propia, independientemente de la de cada uno
de los asociados”.

15 Cf. Idem.

15 Se centra este estudio en las sociedades mercantiles: aquellas que se caracterizan por el 4nimo de
lucro que motiva su creacién. La definicidn de sociedad que ofrece el Cddigo Civil es pricticamente
idéntica a la establecida por el Cédigo de Comercio. Concretamente, el Cédigo Civil en su articulo
1665 define la sociedad como “un contrato por el cual dos 0 més personas se obligan a poner en
comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre si las ganancias”. El Cédigo de Comercio
en su articulo 126 indica que toda sociedad, cualquiera que fuese su clase, serd mercantil si “dos o mds
personas se obligan a poner en fondo comun bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro [...] Una vez constituida la compafiia mercantil, tendrd personalidad juridica en todos sus actos
y contratos”. No obstante, por su especialidad, se toma el concepto que afiade a la sociedad la nota
de mercantilidad.
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El codificador del siglo XIX quiso dedicar un tnico articulo a las personas juridicas,
pero finamente, introdujo una regulacién genérica en un capitulo especifico. Se
expuso claramente la capacidad de obrar de las personas juridicas, haciendo hinca-
pié en la cuestion y delimitdndola en el articulo 38. La capacidad juridica y de obrar,
ser sujeto de derechos y obligaciones, es por tanto la funciéon principal que desem-
peiia la atribucién de la personalidad juridica™. La atribucidn de persona juridica
a la agrupacidn ha sido a lo largo de la historia un tema de gran discusién juridica,
diversas teorias y un amplio debate entre la doctrina.

La inclusién en el ordenamiento juridico de una personalidad diferente a la fisica
atiende a unas necesidades sociales que, a priori, sélo podrian comprenderse en
la actual sociedad del Siglo XXI. Como indica GALGANO: “En nuestros tiempos,
la riqueza es, en términos extremos, riqueza de personas juridicas: quien ejerce el
comercio o la industria lo hace, en la mayoria de los casos, en nombre de una socie-
dad; quien lleva a cabo obras de solidaridad humana lo hace, en la mayoria de los
casos, en nombre de una asociacién o de una fundacién. De esta forma la riqueza
circula de una persona juridica a otra, o circula como cuota de participacién en el
capital de una persona juridica, y las personas naturales parecen reducirse al rol
de proveedores de mano de obra para las personas juridicas, o de consumidoras de
sus productos””. Estas afirmaciones son hoy ampliamente aceptadas y consideradas
como algo légico gracias a un proceso histérico de debate juridico que ha permitido
otorgar personalidad juridica a las agrupaciones. Sin embargo, anteriormente no era
asi, ya que gran parte de la doctrina se mostraba reticente a reconocer estos grupos
como sujetos titulares de derechos y obligaciones.

No se pretende analizar histéricamente la regulacion de la persona juridica, ya que
se alejaria del nicleo esencial del tema. El debate juridico sobre la persona juridica
es convulso y extenso y podria desviar una correcta comprension de este estudio. No
obstante, si es necesario partir de un consistente concepto de persona juridica que
ayude a cimentar el desarrollo del tema principal de este estudio.

3.2. Contextualizacion historica: desde Roma a nuestros dias

Las aportaciones de la jurisprudencia romana son fundamentales para sentar las
bases de lo que hoy en dia se entiende por persona juridica. Roma sitda todo sistema
de derecho en ejes de poder. En el ambito del derecho privado el unico sujeto de
derechos es el individuo, pero unicamente gozaban de la plenitud de derechos deri-
vada de tal condicién, los ciudadanos (no, por ejemplo, los esclavos o los peregrini).
En el derecho publico se encontraba la Ciudad. Las relaciones de la Ciudad con los

16 Vid. CANIZARES LASO, A., “Cédigo Civil comentado”, Volumen I [Titulo preliminar-De las
normas juridicas, su aplicacion y eficacia. Libro I-De las personas, 2016, Articulos 35-39, De las personas
Juridicas.

17 Vid. GALGANQO, F, “El concepto de la persona juridica”, Revista Derecho del Estado, Nuimero 16,
2004, p. 13.
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ciudadanos no permitian que estos ultimos pudieran ejercer frente a ella ningun
derecho subjetivo®.

Si bien el Derecho Romano no concebia la figura de la personalidad juridica, si esta-
blecié que entidades diferentes al ser humano pudieran ser propietarios de bienes,
principalmente el Estado y las ciudades y, posteriormente, para comunidades priva-
das denominadas corpus, collegia o universitates que estaban dotadas de fines politicos
o religiosos. Apunta COSSIO Y CORRAL®, que se trata de “unidades de derecho
publico, consideradas mas bien como partes integrantes del Estado que como entes
auténomos”, aunque, continua el autor, “poco a poco se va variando esta concepcion
fundamental, y produciéndose una aproximacion del régimen patrimonial corpora-
tivo al derecho privado, [...] se va considerando los corpora como sujetos, dotados
de un verdadero rus commercium, asi como concediéndoles la posibilidad de actuar
mediante representante a los efectos de la posesidon, de manumitir esclavos, de reci-
bir legados mediante testamento, aunque sin llegar nunca a una identificacion de
tales corpora con los individuos, que es a los unicos a quienes en Roma se reconoce
verdadera personalidad en derecho”.

Lo verdaderamente importante aqui es “reconocer que la personalidad juridica —y
las instituciones semejantes que existian fuera del ius commune— servia a la funciéon
de permitir formas de apropiacién (titularidad de conjuntos de bienes) distintas
de la individual, esto es, encontrar una forma de apropiacién mds comunitaria que
la propiedad individual>°. Es decir, habia problema en admitir que el Estados y las
ciudades, y luego las corporaciones, eran propietarios de bienes con la capacidad
de adquirir, transferir y administrarlos a través de actos juridicos, ademds de poder
defender sus intereses en procedimientos legales. No era necesario por tanto dis-
poner de las teorias del derecho subjetivo o del patrimonio, sélo bastaba con los
conceptos de la propiedad y el dominio como contenido de la propiedad para poder
ser capaces a atribuir masas de bienes a colectividades®. Las colectividades no eran
consideradas personas juridicas como tales, pero si propietarias.

Desde que Constantino I reconocié la libertad de religion en el Imperio Romano
mediante el Edicto de Mildn, la Iglesia comenzé a desempenar un interesante papel
adquiriendo un reconocimiento legal pleno collegium licitum y permitiéndosele

18  Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo concepto de la persona juridica”, Anuario de
Derecho Cuvil, Fasciculo 3, 1954, pp. 630 y ss. Disponible: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-C-1954-30062300652

19 Vid. Idem, Pp- 634 ¥ ss.

20 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J.,, (2021, 28 de enero). “El trust, la persona juridica y el patri-
monio de afectacién”. Disponible: https://almacendederecho.org/el-trust-la-persona-juridica-y-
el-patrimonio-de-afectacion; ZENATI-CASTAING, F.; “La propriété, mécanisme fundamental du
droit”, en Tomasin (dir), Qu en est-itl de la propiéte?, Presses de 1" Université Capitole, LGDJ-Lextenso
Editions, 2006, pp. 243-249.

21 Cff-. Idem.
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actuar juridicamente®. De hecho, el objetivo principal de la Iglesia en el Bajo Imperio
mediante las denominadas causas pias era impedir que los bienes donados de manera
voluntaria a la Iglesia fuesen apropiados por los religiosos encargados de administrar
parroquias, hospitales y monasterios, y garantizar que esos bienes quedaran bajo pro-
piedad de la Iglesia de manera permanente®. Posteriormente, en la Edad Media, si bien
es cierto que no hubo un reconocimiento del ente social como sujeto sustantivo frente
a los integrantes, los romanistas medievales, asi como los canonistas, continuaron el
proceso de conceptualizaciéon de corpora y universitas y, ademds, sembraron las bases
de la personificacion de los conjuntos de bienes con objeto de posibilitar la gestion
independiente de los bienes pertenecientes a colectividades o colectivos® A ellos se les
atribuye el hablar por primera vez de la fictio iuris®.

Atribuyendo propiedad a una entidad abstracta se limitaba los poderes de los copro-
pietarios y se excluia su propiedad sobre los bienes, con objeto de evitar que los
miembros del grupo pudieran apropiarse de los bienes de la entidad®®. En Alemania,
desde el siglo XVIII, comienza a desarrollarse un gran debate tedrico sobre el con-
cepto persona juridica. En el siglo posterior también se establecieron diferentes ver-
tientes doctrinales. La mas ampliamente reconocida en la actualidad por gran parte
de la doctrina es la teoria de la ficcion que considera a la persona juridica como una
creacion o corporacién originada por el Estado. Los puntos de vista de la doctrina
de la ficcién pueden resumirse* de la siguiente manera: los derechos sélo existen
con relacion a sujetos concretos, es decir, no puede haber derechos sin sujetos. Sin
embargo, se considera que sélo las personas son los unicos sujetos de derechos. No
obstante, se reconoce la necesidad de que existan entidades juridicas con capaci-
dad para actuar y, ademas, se acepta la existencia y necesidad de patrimonios sin
duefio. Esto genera “una contradiccidn entre la 1dgica juridica y los hechos, respecto
a esta real necesidad ™. Para resolver este conflicto se propone recurrir a la ficcién.
Mediante ella se busca reemplazar al sujeto que falta y asi poder satisfacer esa nece-
sidad, gestdndose la idea de que las entidades colectivas “fuesen, por voluntad de la
ley, tan personas como los seres humanos”?. SAVIGNY consideré que la creacién de

22 Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo ..., Op. cit., pp. 634y ss.

23 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2021, 28 de enero). “El trust, la persona juridica...” Op. cit.
24 Vid. ZENATI-CASTAING, F, “La propriété, mécanisme ...”, Op. cit., pp. 243-249.

25 Vid. GALGANO, F, “El concepto de persona juridica...”, Op. cit., p.14.

26 Para ampliar informacién sobre cémo la nocién de comunidad cristiana facilité la aparicién de
la persona juridica ficta, véase PEREZ JOHNSTON, R., “Los aportes del derecho publico medieval a
la teoria del Estado y de la Constitucién. (Didlogo con Paolo Grossi)”, Historia constitucional: Revista
Electronica de Historia Constitucional, Numero 5, 2002; ALFARO AGUILA-REAL, J. (2014, 23 de
diciembre). “Lo distintivo en Europa: Corporaciones, Linajes y familia nuclear”. Disponible: https://
derechomercantilespana.blogspot.com/2014/12/lo-distintivo-de-europa-corporaciones.html

27 Vid. COSSIO Y CORRAL, A., “Hacia un nuevo...”, Op. cit. p. 628.
28 Idem.
29 SAVIGNY aporta la nocidn fictio legis o sujetos artificialmente creados por la ley, idea que va a
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esa ficcion atendia a exigencias del comercio juridico y que para ello el legislador
finge que las asociaciones de personas tienen la propia atribucidn de persona°, atri-
buyéndoles sustantividad ficticia.

Otrateoria destacada esla de los organismos, asociada a Otto von Gierke, considerando
a las personas juridicas como grupos humanos que funcionan como entes reales y
previos al Derecho que s6lo merecen ser reconocidos como tal por el Derecho. El
Estado unicamente debia declarar tal realidad, ya que la personalidad de la corpora-
cién se deriva directamente de la voluntad colectiva de las personas que componen
sus 6rganos. No hay ficcidn, sino preexistencia a la legislacion®. En particular, von
Gierke, como sefiala GRACIA MARIN?®, sostenia que “una persona juridica debe
ser concebida como una persona real, en la cual se agrupan seres humanos, con una
unica y comun fuerza de voluntad y de accién para el cumplimiento de los fines que
superan la esfera de los intereses individuales, de modo que entidades de este tipo
llegan a alcanzar un elevado grado de concentracidn y organizacidn, manifestando
en el plano social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la
vida juridica activa”.

Para ALFARO AGUILA-REAL dichas teorias son en realidad bastante incompletas
“porque se limitan a dar cuenta exclusivamente de si los particulares tienen derecho
a formar patrimonios separados —creando un fondo comun para avanzar los obje-
tivos del grupo o apartando un fondo para destinarlo a un fin determinado como
sucede con el fondo dotacional de una fundacién— o si la formacién de patrimonios
separados requiere de la intervencidn del Estado. Esta cuestion es de la mayor impor-
tancia y muy relevante, por ejemplo, para la modificacién de las reglas de gobierno
de ese patrimonio (si se requiere autorizacién estatal en la constitucion, habra de
obtenerse también para modificar las reglas de gobierno) o para dibujar el régi-
men de la representacidn o el alcance de la responsabilidad personal de los gestores
del patrimonio separado. Pero no explican muchas otras cuestiones relevantes. Por
ejemplo, cuando se constituye —se produce la separacidn entre el patrimonio de los
socios o del fundador y el patrimonio separado— o cuando se extingue el patrimonio
separado”. Es necesariamente fundamental atender a la extincién del patrimonio
separado, es decir, a la extincion de la sociedad mercantil, en aquellos casos en los
que se produzca debido a una modificacién estructural sobre la misma, ya que el

sentar el concepto moderno de personalidad juridica. Vid. GALGANO, F., “El concepto de persona
juridica...”, Op. cit., p.15.

30 Vid. SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, trad.it., 1886-1898, T. III, p. 250.

31 Vid. AGUIRREZABAL, M.E., Fundamentos del Estado social en el pensamiento de Otto von Gierke,
LABOS, Numero 3, pp. 189-197.

32 GRACIA MARIN, L., “La cuestién de la responsabilidad de las propias personas juridicas”,
Revista Peruana de Ciencias Penales, Numero 2, 1994, p. 472.

33 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 30 de abril). “Los trasplantes juridicos y las doc-
trinas de la personalidad juridica como ejemplo”. Disponible: https://almacendederecho.org/
los-trasplantes-juridicos-y-las-doctrinas-de-la-personalidad-juridica-como-ejemplo
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articulo 130.2 del CP indica que la responsabilidad penal de la persona juridica no se
extingue, sino que se traslada. Por tanto, se requiere una concepcion de la persona
juridica que dé cuenta su funcién econdémico-social: la concepcidn patrimonial de
la persona juridica.

3.3. Una concepcion moderna del Derecho de las personas juridicas: el Derecho
patrimonial y el articulo 38 del Cédigo Civil

ALFARO AGUILA-REAL3* desarrolla las aproximaciones iniciales de los juristas ale-
manes Alois von Brinz y Julius Binder, entre otros, situando la importancia juridica
en analizar los aspectos reales de la sociedad, es decir, al patrimonio separado el cual
esta a cargo de los administradores y pertenece a los socios como titulares. Sélo
desde la nocidn del patrimonio puede encontrarse el factor comun entre individuos
y personas juridicas para poder aplicar las mismas reglas a ambos: los individuos
utilizan el patrimonio para poder desarrollar libremente su personalidad (articulo
10 de la Constitucién Espafiola®) —comprar una casa donde vivir, pagar sus estudios,
viajar...— y las sociedades para cumplir su objeto social. Entiende que las sociedades
con personalidad juridica “son patrimonios dotados de capacidad de obrar cuyo
origen estd en un contrato entre los que deciden cooperar para perseguir un fin
comun’%. Y las reglas que se aplican a los patrimonios son bien distintas a las aplica-
bles a los bienes singulares; ser propietario de un determinado bien o ser titular de
un derecho real no es equiparable a ser el titular de un patrimonio. Las reglas sobre
la adquisicidn, transmision y extincion de los derechos reales no son aplicables a
los patrimonios no individuales, ya que estos ultimos se constituyen mediante la
aportacién o la dotacidn, se transmiten mediante las modificaciones estructurales

34 Jests Alfaro Aguila-Real, Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de
Madrid, en el blog juridico www.almacendederecho.org recoge su visién sobre el concepto per-
sona juridica. Considera la teoria de la ficcidn como excesiva, ya que las personas juridicas solo son
equiparables a las fisicas en la capacidad para ser parte de relaciones juridico-patrimoniales. Esta
equiparacion supone la aplicacién de un régimen que sélo deben implementarse a los seres humanos.
La reduccion sobre la capacidad para ser parte es lo que, en sus palabras, quiso hacer el codificador
cuando llevé a cabo la definicidn de la capacidad de las personas juridicas en el articulo 38 del Cédigo
Civil (Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones
Y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitucion): adquirir, enajenar
y ser capaz de defender tales adquisiciones ante tribunales. De la lectura de este precepto se deduce
que la capacidad de obrar de las personas juridicas “es puramente patrimonial”, ya que supone una
capacidad para participar en el trifico juridico y econémico. Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J.,
(2019, 6 de febrero). “Un comentario muy breve a los articulos 35 a 39 del Cddigo Civil”. Disponible:
https://almacendederecho.org/introduccion-al-derecho-de-las-personas-juridicas#:~:text=La%20res-
puesta%z20es%2o0sencilla%20cuando%20se%20lee%20el%20art.&text=Dice%20este%20precepto%20
que%20

35 “1.Ladignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social”.

36 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2022, 10 de octubre). “Prefacio a ‘La personalidad juridica’”.
Disponible: https://almacendederecho.org/prefacio-a-la-personalidad-juridica
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—sustitucion de la persona juridica titular— y se extinguen a través de la liquidacién®-.
Es decir, las sociedades con personalidad juridica deben ser entendidas como la crea-
cién por contrato de un patrimonio colectivo al que se le otorga gobernabilidad,
permitiéndole participar en el trifico juridico —capacidad de obrar— (transacciones
de adquisiciones, enajenacion y cesidn de bienes y derechos, asi como asumir obliga-
ciones y poder entablar relaciones con patrimonios terceros) para poder perseguir
un fin comun.

Por tanto, observar la persona juridica como un patrimonio separado y no como
un grupo unificado va a exigir el reconocimiento de tal personalidad juridica a
la asociacidn. Lo importante no es el caricter colectivo de la asociacién, sino que
realmente se ha contribuido a la creacidn de un patrimonio separado del indivi-
dual para que pueda actuar como tal en el trifico juridico y econdémico. En con-
secuencia, “el Derecho sélo necesita reconocer personalidad juridica al grupo si
el grupo tienen un patrimonio comun y separado del patrimonio individual de
cada uno de sus miembros. Si no hay tal patrimonio separado, la relacién existente
entre ellos —la celebracién del contrato que les une, esto es, el contrato de asocia-
cién— no produce el efecto de generar una persona juridica, un patrimonio”. La
vision patrimonialista de la persona juridica permite acaparar el aglomerado de
bienes, derechos y obligaciones de la entidad y resulta mas convincente ya que
posibilita explicar cuestiones como la naturaleza de la disoluciéon de la sociedad, la
doctrina sobre los 6rganos y los acuerdos sociales que se lleven a cabo, asi como el
sentido de los atributos de la persona juridica (nacionalidad, domicilio, nombre...
)*. La funcidén social del patrimonio es permitir a los individuos desarrollarse
como personas, atendiendo a sus necesidades fisicas e intelectuales, sobreponerse
a los accidentes y a las desgracias, ahorrar, especializarse y dividirse el trabajo,
intercambiar cosas propias por ajenas, y obtener las economias de escala y las ven-
tajas del trabajo en equipo formando patrimonios comunes a los miembros de un
grupo concreto para poder conseguir los fines que estos establezcan. Si se identi-
fica al titular del patrimonio individual como la finalidad a la que el patrimonio
sirve, es decir, el desarrollo de su personalidad, sélo hay que extender el concepto
para explicar las personas juridicas: son patrimonios que sirven a una finalidad
colectiva y que adquieren personalidad al designar a individuos para que actuen
con efectos sobre el patrimonio y logren, a través de sus acciones, la consecucion
del fin que dio origen a su creacidn. La correspondencia es, por tanto, entre los
fines a los que sirven los conjuntos de bienes y derechos, y no entre sujetos (los
seres humanos y las personas juridicas). Para lograr la finalidad en comun de un
patrimonio colectivo, es necesario personificarlo dotindolo de gobernabilidad,

37 Cfr. Idem.

38 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 11 de abril). “Personas y cosas. Individuos y patrimo-
nios”. Disponible: https://almacendederecho.org/personas-y-cosas-individuos-y-patrimonios

39 Cfr. [dem.
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agencia o capacidad de obrar, mediante la designacién de individuos que actiien
en el trafico juridico-econdmico en nombre del colectivo?©.

Concluye ALFARO AGUILA-REAL que “el Derecho de las Personas Juridicas ha de
estar presidido por el respeto a la vida privada, en directa oposiciéon a la concepcion
de Savigny que, lamentablemente ha prevalecido en buena parte de la doctrina actual
[...] acerca de que las personas juridicas son “una criatura del Estado” y, por tanto,
a su entera disposicién”#. La concepcién patrimonialista de las personas juridicas
es mas conveniente porque no las incluye en el ambito del Derecho de las Personas
—cuyo ambito son los seres humanos— sino que se adentra al campo del Derecho
Patrimonial. Esta perspectiva evita la tentacidn irresistible de aquellos que se basan
en la teoria de la ficcidn de otorgar a las personas juridicas el mismo estatus que a
los individuos. Esta, a priori simple, equiparacién llevaria a una compleja y costosa
elaboraciéon y delimitacion de excepciones, asi como a un aumento del riesgo de
tomar decisiones perjudiciales*?. Por ejemplo, ha habido amplios debates y discusio-
nes doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a la titularidad por parte de la persona
juridica de derechos fundamentales o sobre su derecho al honor.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS SOCIEDADES

4.1. Ambito de aplicacién

La delincuencia cometida a través de las sociedades instrumentales o pantalla o
mediante el velo o fachada de la persona juridica ha motivado la irrupcién de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Su regulaciéon por parte de la LO 5/2010
dejo dudas sobre su alcance. Principalmente en lo que respecta a determinar su ambito
de aplicacidn, es decir, qué entidades son destinatarias de las novedosas exigencias
penales que se introdujeron. El ordenamiento juridico espafiol incluye diferentes regi-
menes que seran aplicables a las diferentes circunstancias de las entidades dentro del
proceso penal. Conviene en este punto seguir las dos matizaciones que ETXEBERRIA
BEREZIARTUA establece. Por un lado, existe una responsabilidad penal estricta y otra

40 Cff. ALFARO AGUILA-REAL,J., (2018, 29 de mayo). “Bosquejo de una teoria de la personalidad
juridica”. Disponible: https://almacendederecho.org/bosquejo-una-teoria-la-personalidad-juridica

41 Vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., (2019, 6 de febrero). “Un comentario muy breve...”, Op. cit.
42 Cf.1dem.

43 Sobre el derecho al honor de la persona juridica, inicialmente la jurisprudencia defendia que éstas
tienen derecho al honor, debiendo ser protegido por ser una integridad moral que debe ser tutelada
(STS de 28 de abril de 1989). Posteriormente (STS de 2 de marzo de 1989), se entiende que las perso-
nas juridicas no tienen honor sino prestigio: la buena fama frente a los demas, abarcando el prestigio
unicamente el aspecto externo del honor. El prestigio no es un derecho fundamental. Después, en
STS de 21 de mayo de 2009, se reconoce el derecho al honor de las personas juridicas, aunque con una
intensidad menor que el de las personas fisicas. Para ampliar informacién, véase CANIZARES LASO,
“Cédigo Civil comentado”, Volumen I [Titulo preliminar-De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia.
Libro I-De las personas, 2016, Articulos 35-39, De las personas juridicas.
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mds amplia. Por otro lado, existen entidades mercantiles que actian bajo “el manto”
de la personalidad juridica y otras que, directamente, actdan sin tener personalidad
juridica**. En un sentido estricto la responsabilidad penal se aplica cuando la entidad
se enfrenta a un proceso penal similar al dirigido a una persona fisica, participando la
empresa en el proceso penal con los mismos derechos y garantias que la persona fisica,
asumiendo la posibilidad de ser condenada y sancionada de manera independente a la
persona fisica involucrada. En un sentido mas amplio, también puede entenderse que
la responsabilidad penal de las corporaciones como la asuncién de las consecuencias
de los delitos cometidos por las personas fisicas vinculadas a ella. En segundo lugar,
debe partirse de la base que existen entes con personalidad juridica y entes que care-
cen de ella. Segun estas circunstancias el régimen penal es distinto, y s6lo denominara
responsabilidad penal de las entidades a una de ellas:

La empresa con personalidad juridica sera susceptible del régimen establecido en el
articulo 31 bis del CP —responsabilidad penal de las personas juridicas—. Las empresas,
organizaciones, entidades u otras agrupaciones de personas sin personalidad juri-
dica le serdn de aplicacién el régimen accesorio establecido en el articulo 129 del
CP+. Lo que aqui interesa fundamentalmente es centrarse en el régimen penal del
articulo 31 bis CP para las entidades con personalidad juridica. En el Capitulo XIII,
De los delitos societartos, el CP, en su articulo 297, ofrece un concepto de sociedad que
es demasiado amplio:

“A los efectos de este capitulo, se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o
cualquier otra entidad de anadloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines
participe de modo permanente en el mercado”.

El &mbito de aplicacidn debe estrecharse aiin mas, en concreto, tal y como se indicé
al inicio de este estudio, aqui se estudia las sociedades mercantiles, es decir, aquellas
constituidas a través de un contrato de sociedad con animo de obtener ganancias eco-
ndmicas (que son las susceptibles de sufrir un proceso de modificacién estructural).

4.2. Presupuestos para la responsabilidad penal de las personas juridicas

La reforma introducida mediante la LO 5/2010 afiadié el articulo 31 bis al CP*.

44 Vid. ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., “El primer régimen de responsabilidad penal: la regula-
cién del art. 31 bis del cédigo penal o la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Las modali-
dades de responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del Proceso Penal, 2021, p. 3 y ss.

45 Cf.1dem.

%46 Inicialmente y antes de 2015, la redaccién del 31 bis CP reflejaba:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho o de derecho.
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Si bien la superacién del societas delinguere non potest ya era una realidad positivada
en la norma, fue necesario introducir modificaciones para aclarar y cimentar el régi-
men establecido. Por ello cinco afios mas tarde, la LO 1/2015 modifica el tan discutido
precepto*, aunque mantiene los dos modos de imputacion ya establecidos. Esta Ley
anade los siguientes cambios especialmente importantes: remplaza la redaccion del
apartado 1 del articulo 31 bis, incluyendo dos modificaciones; en la primera de ellas
se sustituye y amplia la definicién de los sujetos activos del hecho (los “representantes
legales y administradores de hecho o de derecho” son reemplazados por “el representante
legal o el que actuando individualmente como integrante de un drgano de la persona juridica,
esté autorizado para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostente facultades
de organizacidn y control dentro de la misma”), y en la segunda, donde anteriormente se
establecia que administradores o empleados debian actuar “en provecho” de la persona
juridica, tras la reforma deberian actuar en “beneficio directo o indirecto” de la misma*.
Otra de las modificaciones relevantes de la LO 1/2015 es la inclusidn, en el articulo 31
bis CP, de cuatro apartados relativos a los programas de cumplimiento que funcio-
nan como eximentes de la responsabilidad penal de la persona juridica. Por tanto,
la imputacidn requiere que ciertas personas fisicas actien por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de la persona juridica; pudiendo ser, por un lado, los representantes
legales de la sociedad o personas con facultades de decision en el seno de la empresa
y facultades de organizacion y control y, por otro lado, empleados de la compaiiia y
subordinados de los directivos (porque estos ultimos hayan incumplido deberes de

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comisién
de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apar-
tado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo
que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de aquéllos”.

47 Elarticulo 31 bis 1 CP, tras la reforma de la LO 1/2015, queda redactado de la siguiente forma:
“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables:
a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indi-
recto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo
o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervisidn, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso”.

48 Este ultimo aspecto, en beneficio directo o indirecto, término claramente patrimonial, coincide
acertadamente con la vision patrimonial de la persona juridica que sigue ALFARO AGUILA-REAL
y que ha sido comentada en el apartado 3.3 de la presente investigacién (Una concepcion moderna del
Derecho de las personas juridicas: el Derecho patrimonial y el articulo 38 del Cddigo Civil).
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supervisién y control sobre los subordinados).

El catdlogo de delitos contemplados para las personas juridicas se encuentra disperso
a lo largo del CP es decir, no se incluye en ningin caso alguna relacién unificada de
los concretos supuestos para responsabilizar a la persona juridica®.

4.3. Incapacidad de accidn y los principios de culpabilidad y personalidad de las
penas: el aspecto normativo del deber ser

La regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordena-
miento juridico espaiiol plantea problemas en su aplicacién préctica (law in action)
asi como en su formulacién tedrica (law in books)s°. El Tribunal Constitucional ha
tratado el denominado principio de personalidad de las penas indicando:

“[...] que forma parte del de legalidad penal y se encuentra, por tanto, incluido en
el articulo 25.1 CE, implica que sélo se puede responder penalmente por los actos
propios y no por los ajenos [...], pero la existencia de responsabilidades penales de
terceros no excluye necesariamente la responsabilidad del recurrente por sus pro-
pios actos [...]".

Este principio es uno de los fundamentales que rigen el correcto funcionamiento
del Derecho penal en nuestro ordenamiento juridico, que asentd sus bases teérico-
filosoficas sobre la persona fisica. Es necesario destacar que la nocién de la respon-
sabilidad penal se caracteriza por la valoracion de los hechos exteriorizados, y no
exclusivamente subjetivos, atribuidos a una concreta persona natural tras la valo-
racidn de pruebas y contradiccion por las partes. Como indica CUERDA RIEZUs,
“incluso en la vida diaria cabe sostener la aseveracién de que ante todo somos lo que
hacemos, mucho mas que lo que sonamos o proyectamos, que en la mayoria de las

%49 En el momento en que se escriben estas lineas, y teniendo en cuenta la modificacién del CP
introducida por la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacién de la Ley Orgédnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, en Espafia una persona juridica puede ser responsable penalmente por los
siguientes delitos: trafico ilegal de érganos humanos, delitos contra la integridad moral, trata de seres
humanos, acoso sexual, prostitucidn, explotacion sexual y corrupcién de menores, descubrimiento
y revelacion de secretos y allanamiento informadticos, estafas, frustracion a la ejecucidn, insolven-
cias punibles, dafios informadticos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y
los consumidores, blanqueo de capitales, financiacién ilegal de partidos politicos, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
delitos urbanisticos, delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, delitos contra los ani-
males, delitos relativos a la radiaciones ionizantes, delitos provocados por explosivos y otros agentes,
delitos contra la salud publica, trifico de drogas, falsificacién de moneda, falsificacién de tarjetas
de crédito, débito y cheques de viaje, cohecho, trifico de influencias, malversacidn, delitos de odio,
terrorismo y contrabando.

50 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial del Derecho penal, 2022, p. 14.

51 CUERDA RIEZU, A., “El principio constitucional de responsabilidad personal por el hecho
propio. Manifestaciones cualitativas”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Num. LXII, 2009,

pp- 186 y 187.
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ocasiones se queda en el umbral de los suefios o de los proyectos nunca ejecutados
[...]; se trata de que ese hecho exteriorizado y no meramente subjetivo se atribuya a
una persona concreta, que se convierte asi en un centro de imputacidn. El concepto
moderno de responsabilidad juridico-penal manifiesta una clara aversién hacia las
atribuciones raciales o colectivas, del tipo —los judios son responsables de la muerte
de Cristo— o —los alemanes son responsables de la Segunda Guerra Mundial-" o, de
forma comun en actual vox populi, ‘los hombres nos matan’. Por el contrario, dicho
concepto moderno de la responsabilidad juridico-penal tendia, y deberia seguir
tendiendo, a hacerse preguntas del tipo: “;quién viold a la victima X?”, “;quién
defraudé a la Hacienda Publica?” “;quién es el responsable de la construccion ilicita
de un hotel en primera linea de playa?” o “;quién asesiné a esa mujer?”s2,

Asi las cosas, la responsabilidad penal por la comisién de un delito es atribuida,
individualmente, a una persona y no a lo abstracto, a un grupo o colectivo. Es decir,
para que una persona sea considerada penalmente responsable debe haber llevado a
cabo una accién u omisién recogida en la norma (tipica), contraria a derecho (anti-
juridica), penalmente reprochable al autor (culpable) y susceptible de ser castigada
(punible). Ahora bien, ;pueden las sociedades —por una mera decision del legisla-
dor— ser penalmente responsables por las conductas llevadas a cabo por personas
fisicas? Las sociedades, por su propia naturaleza, no son seres dotados de inteligencia
ni voluntad auténoma, por lo que no tienen la capacidad de tomar decisiones (por
ello es necesario que dispongan de un 6rgano de gobierno —compuesto por personas
naturales— que tome las decisiones por ella), ni de razonar, ni de diferenciar entre el
bien y el mal, ni de prevenir peligros. Desde este planteamiento tan logico, que no
requiere mayor profundizacidn, resulta dificultoso demostrar la capacidad de accion
de las personas juridicas —es decir, la aptitud para realizar conductas delictivas—.
Haciendo una lectura literal del art. 31 bis CP “... las personas juridicas serdn penal-
mente responsables a) De los delitos cometidos [...] por sus representantes legales o
por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma y b)
De los delitos cometidos [...] por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior...” puede comprobarse que la
incapacidad de accién es directamente asumida en la propia norma: la sociedad es
responsable de los delitos que cometan otros terceros, no de aquellos que ella misma
cometa, ya que no puede. Por tanto, la entidad “s6lo actia nominalmente como
requisito juridico de validez”s3. Siguiendo estas nociones, DEL MORAL destaca lo
siguiente:

“El “culpable” de esa accién delictiva serd el empleado. También podria decirse que
el administrador encargado de vigilar a ese empleado incurrié en una conducta

52 Cf.Idem.p187.
53 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial..., Op. cit., p. 18.
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imprudente al no establecer las medidas de control: ;es eso culpa de la persona juri-
dica? Si se quiere, llimese asi: pero es culpa del administrador (o administradores)
[...]. En ultimo término toparemos siempre con una o varias personas fisicas que han
realizado acciones mas o menos reprobables, bien intencionadamente, bien negli-
gentemente. Serd sélo la conducta de una persona, o la confluencia de las conductas
de varios o muchos vinculados a la empresa. Si queremos denominar a esa confluen-
cia de conductas individuales culpables o a la de uno especialmente relevante “cul-
pabilidad de la sociedad”, de acuerdo; pero no nos engafiemos diciéndonos que con
eso queda a salvo el principio de culpabilidad tal y como se ha entendido siempre.
Estaremos predicando de la persona juridica, lo que ha sido la culpabilidad de una o
varias personas fisicas...”s.

En virtud de lo anterior, siguiendo la denominada cadena secuencial del delito, el
principal error juridico se sitda en tratar de situar a la sociedad en la posicidn de
autora de hechos penalmente relevantes. Este error ejerce como presupuesto para la
incapacidad de reprochar vélidamente la conducta (culpabilidad) o para “analizar
la incapacidad de las personas juridicas para motivarse ante el mandato contenido
en las normas penales™s, ya que para que la sociedad sea objeto de reproche, previa-
mente debe ser considerada autora de alguna conducta. La persona juridica facilita
a la conducta delictiva el medio (la infraestructura societaria), el nombre (de la
propia sociedad) o la finalidad (actividad societaria), pero ello no fundamenta que
la realizacidn real de la accidn sea directamente de la entidad*®. Sefiala CUERDA
RIEZU que “cuando alguien es condenado por algo que no ha cometido, no sélo
no hay dolo ni imprudencia, ni tampoco culpabilidad, sino que en realidad no se
cumple ninguna de las categorias de la teoria juridica del delito: no hay conducta
en el sentido penal, no es tipica, ni tampoco antijuridica, ni el sujeto es culpable, ni
el hecho es punible; o si se prefiere: no hay imputacion objetiva, no hay imputacién
subjetiva ni tampoco imputacién personal”s?. Es decir, no es posible que la sociedad
pueda llevar a cabo, por si misma, acciones penalmente relevantes; necesita obliga-
toriamente la interaccion de sus directivos, representantes o empleados, personas
que si tienen la capacidad de tomar decisiones y pueden abusar de la personalidad
juridica de la compaiiia para cometer delitos. La culpabilidad sélo puede evaluarse
desde una perspectiva ética y social (reproche al autor), y unicamente las personas
naturales pueden decantarse sobre las posiciones ético-sociales que deben tomar en
cada momento.

No obstante, para lograr comprender las dificultades tedricas que plantea la abs-
traccion del sujeto activo, la doctrina apunta a la necesidad de “superar el cldsico

54 DEL MORAL GARCIA, A., “A vueltas con los programas de cumplimiento y su transcendencia
penal”, Revista de jurisprudencia, 2017.

55 PEREZ ARIAS, J., Creacion judicial..., Op. cit., p. 22.
56 Cfr. Idem, p. 24.
57 CUERDA RIEZU, A., “El principio constitucional de ...”, Op. cit., p. 193.
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entendimiento de la accién como algo ontolédgico o prejuridico (que exigiria con-
cretos movimientos corporales dependientes de la voluntad humana) y entendiendo
el concepto de la accidon de manera normativa, donde lo que importa no es el movi-
miento corporal (esto es, el elemento ontoldgico del ser) sino la infraccién de un
deber (o sea, el aspecto normativo del deber ser)”s®. Ello concordaria la necesaria
vision sobre la funcién social del patrimonio —la persona juridica, la sociedad—,
entendiéndose el mismo como un conjunto de bienes y derechos auténomos que
persigue una finalidad —mercantil- en comun concreta, y cuyo deber ser no es mas
que el libre desarrollo de la personalidad de sus integrantes siempre que respete a la
ley y a los derechos de los demas, el orden publico y la paz social®. El planteamiento
sociolégico-funcionalista otorga a la pena una funcién instrumental y accesoria,
pero es el unico que permite la comprensién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

En consecuencia, la responsabilidad penal de la persona juridica se deriva de las
actuaciones de quienes controlen ese patrimonio —por accion directa o por no
ejercer un debido control de diligencia sobre los actos subordinados—. Resultd
ser necesario establecer el modelo de atribucién de la responsabilidad penal a la
persona juridica.

La doctrina alemana desarrollé hace unas décadas el concepto criminalidad de
empresa —en aleman, Unternehmenskriminalitit*°—, reflejando la necesidad de incor-
porar al debate actual la adaptacion de las antiguas estructuras estaticas de la teoria
del delito a las nuevas realidades sociales o, en cambio, si fuese necesario introducir
una teoria del delito ex novo. La capacidad penal de las personas juridicas o morales
es admitida antes del afio 2000 en los ordenamientos juridicos portugués y fran-
cés. Se apunta a un modelo constructivista de autorresponsabilidad empresarial, que
se funda en la ciudadania empresarial (en inglés, Corporate Citizenship): la sociedad
(mercantil) debe ser entendida como un ciudadano corporativo fiel al Derecho cuyo
modelo de atribucidn de responsabilidad es compuesto de una serie de elementos:
la competencia empresarial, la imputabilidad empresarial, la culpabilidad empre-
sarial, la responsabilidad por el hecho empresarial®... El modelo constructivista
de la autorresponsabilidad empresarial se acerca a postulados del Derecho penal
moderno, al equiparar completamente la persona juridica (ciudadano empresarial)
con la persona fisica (ciudadano): “un ciudadano (una persona) cuya fidelidad a la

58 POLAINO NAVARRETE, M., Accidn, omision y sujetos en la teoria del delito (de la posicion de
garante a la responsabilidad penal de las personas juridicas), 2009, p. 111.

59 Articulo 10.1 Constitucién Espaiiola:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social”.

60 Entre otros, pero principalmente, BERND SCHUNEMANN en Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht, 1979, pp. 94 ¥ ss.

61 Cfr. POLAINO-ORTS, M., “Personay ..., pp. 26-29.
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norma determinard la satisfaccion de las expectativas sociales en él depositados y
. ./ . ’ ’ *1: ”62
cuya infraccién normativa sera el parametro de su responsabilidad penal”®.

4.4. La interpretacion del articulo 31 bis del Cédigo Penal y los modelos de atri-
bucidn de la responsabilidad penal a la persona juridica: autorresponsabilidad
y heterorresponsabilidad

La inicial redaccién del articulo 31 bis CP, introducido por la LO 5/2010, planted
serias dudas sobre su interpretacidn. Parecia que el legislador se habia decantado
por un sistema de imputacion societaria fundado en la transferencia de la respon-
sabilidad®, es decir, la responsabilidad penal del concreto delito llevado a cabo por
seres humanos es trasladada a la persona juridica. Por tanto, atendiendo a lo regu-
lado en la ley, se originaron “en estas situaciones dos responsabilidades penales, la
primera, la propia de las personas fisicas que han cometido el delito, y la segunda, la
responsabilidad penal auténoma”*+.

Ahora bien, jcémo puede determinarse la transferencia de la responsabilidad penal
desde la persona fisica a la juridica? Se establecen tres sistemas de imputacion; el
primero de ellos consiguid inicialmente el apoyo de una gran parte de la doctrina y
es conocido como Aeterorresponsabilidad o modelo vicarial o por hecho ajeno. Este
modelo determina que la sociedad es responsable de las acciones de personas que
actuan dentro del marco del desempeiio de sus funciones y en beneficio de la compa-
nia. Es decir, la culpabilidad de la persona juridica se deriva del delito cometido por
el individuo vinculado a la sociedad, ya sea por un directivo o un empleado (persona
fisica). Este enfoque respeta la concepcidn cldsica de la persona fisica como unico
individuo capacitado para llevar a cabo comportamientos penalmente relevantes (al
disponer de conciencia y voluntad). No obstante, tal y como ha sido expuesto en
el subapartado anterior, un enfoque estricto del modelo de heterorresponsabilidad
lleva a importantes ataques sobre el principio de culpabilidad y de personalidad de

62 Idem.

63 El origen sobre la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas tiene
lugar en las doctrinas anglosajona y norteamericana donde, a partir del Siglo XIX, se formularon
diversas teorias para poder fundamentar la responsabilidad derivada del hecho de otro. La tesis ori-
ginaria (Modelo de Transférencia) de origen anglosajon, se fundamentaba en la relacién feudal del
common law en la que los Sefiores se responsabilizaban de cualesquiera acciones de sus suibditos. El
problema del modelo es que sélo atribuia responsabilidad por la omision del deber de control sobre
el sirviente, sin poder imputar la responsabilidad por la accién del Sefior. El Modelo de Transferencia
evoluciond en dos etapas: el Modelo de Identificacion o alter ego, que considera a la sociedad como un
sujeto dirigido por sus directores pero solo imputa acciones de representantes y no de empleados
(considerados las manos de la sociedad); y la responsabilidad vicarial estricta, que surgié desde 1990 y
responsabiliza a la compania por acciones de representantes y empleados, siempre que intervengan
en el campo de la autoridad de esta. Sin embargo, estas evoluciones llevaron a la transformacién hacia
un Modelo por Hecho propio, donde se responsabiliza a la sociedad considerando sus actos como propios,
atribuyendo la causa de imputacion al defecto de organizacion social. Vid. PEREZ ARIAS, ]., Sistema de
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, 2014, pp. 56-61.

64 Vid. ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E., “El primer régimen de...”, Op. cit. p. 7.
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las penas. En palabras de AGUILERA GORDILLO “no parece facil compatibilizar
el respeto a este principio en la relacidon personas fisica/juridica si el reproche penal
deviene, directamente, de la conducta de una persona fisica. Ademas, se obvian ele-
mentos muy relevantes como, por ejemplo, las interacciones estratégicas que concu-
rren en la organizacion y el papel que ejerce la influencia del grupo en los procesos
de toma de decisiones de los individuos®”.

El segundo modelo, conocido como el sistema de autorresponsabilidad, imputa a la
sociedad aquellas conductas delictivas que entiende cometidas por ella misma, es
decir, se considera culpable a la entidad por los defectos en su organizacién o por la
ausencia de medidas adecuadas de control interno para evitar la comisién del hecho
delictivo —por tanto, en teoria no hay transferencia alguna de responsabilidad, sino
que la propia compania es auto-responsable—, considerandola una entidad social real®.
Se entiende a la persona juridica como medio auténomo con dominio sobre si misma
y cuyos integrantes se diferencian de ella sin relevancia analitica; su tipicidad obje-
tiva se centraria en el defecto organizativo mientras que la subjetiva radicaria en el
conocimiento del riesgo y de la culpabilidad corporativa por ausencia de una cultura
de cumplimiento normativo. Es decir, la sociedad queda igualada a la persona juri-
dica a través de una equivalencia funcional®. Lo relevante es certificar tales defectos
para poder culpabilizar a la compania. Trata de fundamentar la culpabilidad de la
persona juridica a partir de la denominada culpabilidad por defecto de organizacion,
suponiendo un sistema “mds ambicioso que el vicarial, pero de mds dificil encaje en
un Derecho penal antropocéntrico”®. Ademads, en palabras de PEREZ ARIAS, dicho
modelo “supone una artificiosa teoria juridica que atenta, entre otros, contra el
principio de imputabilidad”®. Por ultimo, AGUILERA GORDILLO destaca que el
handicap principal del modelo de autorresponsabilidad se encuentra en la limitada
robustez ontoldgica de las bases en que se sustenta y en la falta de un enfoque meto-
dolégico que permita un analisis efectivo sobre cada supuesto concreto, incluido el
traslado de la responsabilidad penal entre sociedades™.

Con un minimo apoyo doctrinal, se encuentra el sistema mixto, que transfiere la
responsabilidad penal siguiendo las premisas de sistema de heterorresponsabilidad,
pero se realiza una graduacidn de acuerdo con la propia culpabilidad de la entidad,
tomando como referencia los errores en su organizacidn que facilitaron la comision

del delito.

65 AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de responsabilidad penal entre empresas:
Soporte socio-legal del articulo 130.2 D.P, identidad y due diligence penal”, Compliance Advisory
LAB-Investigacion sobre Compliance, Forensic y R.PP]. de Grant Thornton, 2020, p. 6.

66 Palabras del TS, Sala de lo Penal, en Sentencia 89/2023, 10 de febrero.

67 Cfr. AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 3.
68 Idem.

69 PEREZ ARIAS, J., Sistema de atribucion..., Op. cit., p. 61.

70  Vid. AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 5.
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Inicialmente la doctrina planted un intenso debate en el que gran parte de esta
defendia que la responsabilidad penal de las personas juridicas positivada por la LO
5/2010 se fundaba en el sistema de heterorresponsabilidad®, por el que se produce
una transferencia de la responsabilidad de la persona natural a la sociedad. Es mas,
como ha sido mencionado anteriormente, hasta la propia redaccién del articulo
asi lo indica expresamente (“[...] las personas juridicas serdn penalmente responsa-
bles de los delitos cometidos [...] por sus representantes legales... o ... por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas anteriores...”). La discusién tam-
bién se centrd en la vulneracién del principio de responsabilidad por hecho propio
y si constitucionalmente estuviese avalado que las personas juridicas no gozasen
de las mismas garantias juridico-penales que las personas naturales. No obstante,
todos estos debates deberian considerarse, a priori, superados en la actualidad: en
2015, mediante la LO 1/2015 se introdujo una “mejora técnica en la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas”? y el legislador traté de zanjar toda
discusion:

“[...] se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regu-
lacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial”#

a inclinacién de la LO 1/2015 hacia el modelo de autorresponsabilidad supone asu-
mir que la sociedad comete un error al permitir que alguna persona natural bajo su
ambito de dominio realiza actos delictivos que repercuten en la compaiiia, tratan-
dose, tedricamente, de una conducta propia de la compaiiia la que origina la respon-
sabilidad penal. No obstante, hay quienes destacan que la reforma de la LO 1/2015
no modificé el sistema vicarial. Concretamente, DEL MORAL GARCIA indica la
imposibilidad de la persona juridica de llevar a cabo hechos propios y plantea que
debe ajustarse responsabilidad penal corporativa que ajuste los principios de culpa-
bilidad y responsabilidad de las penas?.

DIEZ RIPOLLES plasma las incertidumbres juridico-penales que surgen en esta
cuestion. Principalmente, plantea que, debido a la incapacidad inicial del legisla-
dor de configurar un injusto especifico propio de la persona juridica, se reconduce
el debate hacia la admisibilidad social y constitucional de atribuir a la sociedad
responsabilidad por el hecho injusto ajeno cometido por personas fisicas por su

71 En esta posicidn se situaba principalmente la Fiscalia, ya que posibilitaba la investigacién y la
acusacion frente a la sociedad. Véase ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E. “El primer régimen de...”,
Op. cit. p. 8.

72 Vid DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 6.

73 Predmbulo III Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgédnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

7% Idem.
75 DEL MORAL GARCIA, A.; “A vueltas con los..”, Op. cit.
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cuenta y en su provecho?. También critica las incompatibilidades del sistema de
autorresponsabilidad, en el ejemplo en que la exigencia de responsabilidad penal
a las sociedades instrumentales solo tiene sentido en el sistema de transferencia, es
decir, en el vicarial, ya que en el modelo de autorresponsabilidad el injusto culpable
de la sociedad instrumental careceria de sustento?. En este ultimo aspecto, también
se plantearon las interrogantes sobre si todas las personas juridicas, por el hecho de
estar formalmente constituidas como tal, serian susceptibles de imputacién (capa-
cidad para ser parte). Sobre ello la Fiscalia General del Estado tuvo que “echar un
capote” en 2011, indicando a los sefiores Fiscales que en los casos de las sociedades
instrumentales recurriesen a la doctrina del levantamiento del velo “a los efectos
de aflorar a las personas fisicas amparadas por la ficcidon de independencia y alte-
ridad de la sociedad pantalla, evitando imputar a estas ultimas aun a pesar de que
puedan gozar de personalidad juridica y por tanto, y desde un punto de vista estric-
tamente formal, podria serles de aplicacién el art. 31 bis del Cddigo Penal”?®. Ante
esta inseguridad interpretativa sobre la imputabilidad de las sociedades pantalla, la
Audiencia Nacional (AN, en adelante) en 2014, establece una interesante distincion
entre las personas juridicas imputables y las inimputables, definiendo que sdlo son
imputables aquellas que no son meros instrumentos para cometer delitos o fachadas
para ocultar actividades criminales®. Posteriormente, en 2016 el TS —en su primera
condena penal a una persona juridica— sefiald que el caracter instrumental de estas
entidades se agota con la comision delictiva, lo que las hace no imputables como
personas juridicas®®.

Por otro lado, también refleja DIEZ RIPOLLES las vulneraciones del modelo de
autorresponsabilidad en la presuncidn sobre la respuesta penal de las personas fisica
y juridica por un mismo injusto culpable, mediante la obligacién de modular las
penas de multa imponible a ambas personas para que su cuantia total sea ajustada

76 Vid DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de..”, Op. cit., p. 16.

77 Las sociedades instrumentales, o sociedades pantalla, son aquellas creadas por personas natura-
les con objeto de cometer delitos o eludir responsabilidades penales. Diez Ripollés indica que, para
este tipo de casos, “hubiera sido preferible [...] crear el delito de testaferria, que hace responder a las
personas fisicas por servirse de la sociedad para aquellos fines, sin perjuicio de aplicar la medida de
seguridad de disolucién de la sociedad y los delitos cometidos por las personas fisicas sirviéndose de
tal instrumento societario”. Cff- Idem, pp. 12 y 19.

78 Vid. Doctrina de la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por
Ley Orgdnica numero 5/2010. Esta circular tuvo como claro objetivo aportar aclaraciones sobre el
régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas introducido por la LO 5/2010. Si bien,
con la reforma del CP introducida por la LO 1/2015, también tuvo la Fiscalia que emitir una Circular
(Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a
la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgdnica 1/2015) para clarificar las nuevas modi-
ficaciones introducidas por la ley. No obstante, en ambas circulares la Fiscalia General del Estado
apostaba firmemente que la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP
es de atribucién por un modelo de tipo vicarial.

79 Auto de la AN 359/2014 (Sala de lo Penal, Seccidn 22), de 19 de mayo (recurso 128/2014), FJ 5°.
80 STS 154/2016 (Sala de lo Penal) de 29 de febrero, FJ 11°.
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a unos mismos hechos®. Esta responsabilidad de la sociedad puede fundamentar
en cuatro criterios de imputacion alternativos. El primero de ellos —%echo delictivo
societario— imputa a la sociedad el hecho realizado por un sujeto bajo su esfera con-
siderandose un hecho delictivo propio de la persona juridica (es en la entidad en la
que debe darse el injusto culpable). El segundo imputa a la sociedad un defecto de
organizacidn que motiva a sus representantes o empleados hacer o no impedir un
hecho delictivo de la persona juridica. El tercero imputa a la sociedad una cultura
corporativa disfuncional, constituyendo —la cultura corporativa— el hecho delictivo
propio de la entidad. Y el cuarto imputa a la persona juridica una respuesta inade-
cuada frente a la conducta delictiva, siendo la ausencia del comportamiento post-
delictivo lo que supone el hecho delictivo®. Estas cuatro vias de imputacién por
autorresponsabilidad evitan vulnerar el principio de exclusion de la responsabilidad
por el hecho ajeno —o personalidad de las penas—, no obstante, pueden suponer otras
dificultades en funcidn de cada caso y, ademads, ninguna desarrolla correctamente las
razones por las que se mantiene la responsabilidad de la persona fisica junto a la de
la persona juridica®.

No son numerosas las sentencias sobre responsabilidad penal de las personas juri-
dicas ni tampoco han sido capaces de completar la aclaracion sobre el gran debate
doctrinal abierto. El TS inicialmente pudo generar dudas sobre la determinacion
del modelo de atribucién de la responsabilidad penal de la empresa. La primera
resolucién es la dictada en fecha 29 de febrero de 2016. En esta sentencia el Alto
Tribunal se alejé del modelo vicarial, sefalando que este “equivaldria a que, en el
caso de la persona juridica no rijan los principios basicos de nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusién de una responsabilidad objetiva
o automatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondrian en claro
peligro planteamientos propios de una heterorresponsabilidad o responsabilidad
por transferencia de tipo vicarial”®. Es interesantisimo cémo se centra el foco de
atencion en los errores que ha cometido la sociedad para poder responsabilizarla, es
decir, en si la comisidn del delito cometido por la persona fisica se vio “facilitado por
la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de la
actuacion de su estructura organizativa e independiente de cada una de las personas

81 Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 19. La redaccién del 31 ter
2 CP en la LO 1/2015 (anteriormente 31 bis 2 CP en LO 5/2010, y actualmente mantenida) indica:
“Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces
o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacién con la gravedad de aquellos”.

82 Cff.1dem, pp.7 8y09.

83 Muy acertadamente indica Diez Ripollés que los criterios de la cultura corporativa disfuncional
y de respuesta inadecuada al delito suponen un derecho penal de autor desligado de la conducta
delictiva concreta. Asimismo, la variante del defecto de organizacidén no es capaz de justificar la
imputacion subjetiva de la persona juridica por la conducta delictiva llevada a cabo por una persona
natural.

84 STS 154/2016, de 29 de febrero, FJ 8°.
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fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas con-
cretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerdrquicos [...]”®. Por tanto, para poder responsabilizar penalmente a la sociedad, y
mads alld de las eximentes previstas en el 31 bis del CP, va a ser determinante conocer
el grado de cultura de respeto al Derecho que ésta dispone (concepto juridicamente
indeterminado y no previsto en el CP).

La sentencia presenta el voto particular concurrente de siete magistrados®. Si bien
dichos magistrados comparten el fallo de la resolucién, discrepan sobre si dicha
ausencia de cultura de cumplimiento debe o no convertirse en un elemento mas
del tipo objetivo. Consideran que los presupuestos para acreditar la responsabilidad
penal de la persona juridica son exclusivamente los definidos en el articulo 31 bis
apartados a y b del CP y que, por tanto, no cabe articular ningun otro tipo mas a
cargo de la acusacion ya que podria alterar la carga de la prueba (la eximente, es
decir, los planes para prevenir delitos y los modelos de organizacion y gestion sobre
vigilancia y control, corresponde probarla a la defensa). Sefialan el siguiente ejem-
plo: “No se exige en un homicidio que el Ministerio Fiscal acredite sucesivamente
que no concurre legitima defensa, ni estado de necesidad, ni miedo insuperable,
salvo que alguna de estas circunstancias se haya alegado expresamente y conste una
base razonable para su apreciacidén”®".

En STS 221/2016, 16 de marzo de 2016, se reafirma el Alto Tribunal instando a la
Fiscalia a ir mas all4, buscando la concurrencia del delito corporativo por defecto
estructural en los mecanismos de prevencidn de delitos exigibles a la persona juri-
dica. De lo contrario, se estaria ante una presuncion zuris tantum sobre el defecto
organizativo y, por tanto, si la defensa debe probar que no hay tal defecto es por-
que se presume que si lo hay y ello supone un ataque a la presuncién de inocencia
(incompatible con los fundamentos del derecho penal). En sentencia posterior, de
tan sélo unos meses de diferencia, el TS sorprendié al afirmar que el legislador habia
optado por un sistema vicarial: “en el disefio de esta imputacion a titulo de autor del
delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un sistema vicarial, siendo
independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter
CP), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad”é. No obstante,
dias después aclaré mediante auto que se trat6 de un error, ya que se deduce del resto
de la fundamentacién de la sentencia que la opcidn del legislador es por un sistema
de auto-responsabilidad®. Descuido cuanto menos llamativo. Mas recientemente,

85 Idem.

86 Un numero significativo teniendo en cuenta que el Pleno fue formado por un total de quince. El
voto particular lo formula el Excmo. Sr. D. Cédndido Conde Pumpido Tourén y se adhiere, entre otros,
el Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia.

87 STS 154/2016, 29 de febrero, voto particular.
88 STS 516/2016 (Sala de lo Penal), 13 de junio, FJ 1°.
89 Cff. Auto Aclaratorio TS 6486/2016, de 28 de junio de 2016, F] Unico.
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en 2018, el Alto Tribunal vuelve a indicar que la responsabilidad penal de la persona
juridica es de modelo vicarial*®. Si bien, desde entonces hasta la actualidad, las ulti-
mas sentencias sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas apuestan por
la autorresponsabilidad del delito corporativo, que deriva de la persona fisica pero
no depende unica y exclusivamente de ella. Lo cristalino es que el debate aun sigue
abierto y este vaivén de opiniones no termina de definir una clara doctrina que
aporte la seguridad juridica demandada por todos los operadores juridicos.

A principios del afio 2023 el TS tuvo una oportunidad extraordinaria para zanjar,
tras trece intensisimos anos de debate, el embrollo de este asunto. En extensisima STS
89/2023, 10 de febrero, popularmente conocido como caso Pescanova, se pronuncia
sobre el motivo de impugnacién interpuesto por dos sociedades que manifiestan
la falta de justificacién o motivacion para resultar condenadas. Indican las socie-
dades recurrentes que las responsabilidades penales proclamadas en la resolucion
impugnada no se basan en ninguna accidén u omisién imputable a las entidades, sino
mds bien en la objetiva transferencia de responsabilidad que nace en las personas
fisicas, sin estar ello permitido en el ordenamiento juridico”. Asimismo, también
indican que la actividad delictiva no tuvo ningun beneficio, ni directo ni indirecto,
a la persona juridica, siendo este elemento un presupuesto necesario para que se
dé la responsabilidad penal. El TS sefiala que la sentencia impugnada se sirve del
modelo vicarial de responsabilidad, ante la ausencia de un sustento consistente para
condenar a la persona juridica. Asimismo, se destaca en la resolucién que un sector
importante de la doctrina cientifica se decanta por la tesis de la responsabilidad por
transferencia o por atribucion y otro sector por la autorresponsabilidad, ocurriendo
de igual manera en la jurisprudencia. Se cita a la STS 154/2016 29 de febrero des-
tacAndose que en ella parece que el Pleno de la Sala sustenta la segunda tesis (auto-
rresponsabilidad). Pero directamente el TS rechaza la oportunidad de clarificar la
cuestidn; dice textualmente:

“No profundizaremos ahora, por exceder del objeto de este motivo de impugnacion,
en las discrepancias expresadas en su voto concurrente por hasta siete magistra-
dos integrantes de la Sala, con relacién a la consideracién de la ausencia de una
cultura de control como elemento subjetivo del tipo. Sirva sefialar solamente que,
también esos magistrados disidentes consideraban que “el fundamento ultimo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en la ausencia de
medidas eficaces de prevencién y control de su funcionamiento interno”, aunque
no compartieran que dicha ausencia pudiera ser considerada, en la especifica regu-
lacién vigente, como -el nucleo de la tipicidad- o como un elemento auténomo del

90 STS 506/2018 (Sala de lo Penal), 25 de octubre, F] Unico. Textualmente: “La queja expuesta
sobre la absolucién de la persona juridica no tiene el alcance que plantea. La responsabilidad penal
de la persona juridica es vicarial y, aunque no supeditada a la condena de una persona fisica, sin
depender de su conducta. Lo que justifica que no siendo declarada probada la antijuricidad de la
conducta de la persona fisica, la de la juridica deba mantener la misma solucién”.

91 STS 89/2023 (Sala de lo Penal), 10 de febrero, F] 279, 2, p. 122
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tipo objetivo definido en el art 31 bis 12 CP 2015, frente a lo que se entendia en la
sentencia mayoritaria al analizar la naturaleza de la circunstancia prevenida en el
parrafo segundo del citado precepto”™”.

Seguidamente, con gesto prlatesco —como dirian en Italia—, manifiesta el Tribunal
que, en cualquier caso, se asiente la responsabilidad penal de las personas juridicas
sobre criterios de atribucidén o transferencia vicarios o, por otro lado, sobre su auto-
rresponsabilidad, lo que realmente tiene por objeto el legislador es establecer que se
obre en beneficio directo o indirecto de la sociedad y, entiende, por tanto, que no se
da dicho beneficio, admitiendo el motivo y absolviendo a las sociedades.

En conclusidén, debe entenderse que no existe una opinién clara y rigurosa, ni doc-
trinal ni jurisprudencial, ni mucho menos legislativa, sobre si la atribucidn o trans-
ferencia de la responsabilidad penal a las personas corresponde al modelo vicarial o
de autorresponsabilidad. Por un lado, se encuentra la eximente del articulo 31 bis CP,
apartados 2 a 5, que fundamenta la culpabilidad de la persona juridica en referencia
al determinado hecho injusto transferido. Si durante la comisién del hecho delictivo
existe un programa de prevencion de delitos, el reproche de culpabilidad puede
directamente no surgir o atenuarse. Por otro lado, la ley no exige un injusto especi-
fico propio de la persona juridica; sélo se entiende a que el defecto de organizacion
en la compaiiia, es decir, el carecer de programas de prevencidn, facilita la conducta
delictiva por la persona fisica vinculada a la entidad. Por tanto, el injusto especi-
fico es la conducta tipica que realiza la persona natural en beneficio de la juridica,
siendo la sociedad recibe, por transferencia, el injusto cometido por el directivo o
empleado de la persona juridica (los dos supuestos del articulo 31 bis 1 CP se refieren
a los delitos cometidos por directivos o empleados y no a un concreto delito de
organizacion defectuosa cometido directamente por la persona juridica por medio
de sus 6rganos de gobierno)®. Es mas, como acertadamente indica DIEZ RIPOLLES,
“si el injusto se basara en un defecto de organizacién de la persona juridica, debieran
primar las estructuras imprudentes” y “no existe, sin embargo, una cldusula general
de imprudencia aplicable a todos los delitos en los que se prevé la responsabilidad
penal de las personas juridicas”™.

Puede comprobar el lector que, como ha sido reiterado a lo largo del presente estu-
dio, la responsabilidad penal de las personas juridicas es un asunto en constante
debate, susceptible de cambios interpretativos y nuevas reformas legislativas y con
respuestas abiertas aun por resolver. En la actualidad no hay una toma de posicién
definitiva y aunque la misma LO 1/2015 manifieste descartar el modelo de atribu-
cidn vicarial y sea favorable el sistema de autorresponsabilidad, siguen existiendo

92 STS 89/2023 (Sala de lo Penal), 10 de febrero, F] 279, 3, parrafo sexto, p. 123.

93 Cfr. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Derecho Penal Espariol Parte General (52 Edicion Revisada)”, Leccidn
14. El principio de imputacion personal. El principio de imputacion subjetiva. La responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2020, pp. 285y ss.

94 Idem.
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multiples interrogantes juridico-penales provocados por la ausencia de un injusto
delictivo propio de la persona juridica. Si bien la variante del sistema de autorres-
ponsabilidad del Zecho delictivo societario, que determina culpable a la sociedad por
el hecho delictivo propio, aunque ejecutado materialmente por sus integrantes,
debiera ser la mas conveniente desde el punto de vista penal, parece que aun debe
perfeccionarse la construccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
teniendo en cuenta las claras diferencias histdrico-conceptuales que mantiene con
el sistema penal de la persona natural. Aunque serd abordado con profundidad en el
siguiente apartado, es importante anticipar que el proceso de definiciéon de modelo
de atribucidn de la responsabilidad de las personas juridicas también debe desarro-
llar expresamente y tener en cuenta el examen sobre el traslado de la responsabilidad
entre sociedades establecido en el articulo 130. 2 CP. En funcién de asumir uno u otro
modelo de atribucién de reproche penal a una empresa, los criterios para trasladar
su responsabilidad a otra variaran.

5. TRASLADO Y EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL A LA
SOCIEDAD RESULTANTE EN OPERACIONES M&A: EL ARTICULO 130.2 DEL
CODIGO PENAL

5.1. El articulo 130.2 del Cédigo Penal

No cabe en el ordenamiento juridico espanol, ni en la actual conciencia popular
sobre lo que debiera ser la justicia, la posibilidad de heredar la culpabilidad penal
de un difunto®; prictica frecuente en el Derecho penal previo al siglo XVIII®¢. Si se

95 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en sentencias A. B, M. P y T. P conira Suiza y E.
L, R.L., ¥ O. L. contra Suiza, 29 de agosto de 1997, senala que “heredar la culpabilidad del difunto
no es compatible con las normas de la justicia penal en una sociedad regida por la preeminencia del
Derecho”.

96 La forma de culpabilidad tiene una clara dependencia en la forma de sociedad. Sefala
NAVARRETE URIETA que “la culpabilidad individual no puede pensarse hasta que el individuo no
se considera como tal. S6lo con el despertar de la conciencia del “yo” es cuando puede surgir un sen-
timiento de culpabilidad individual. Pero el despertar del “yo” supone un largo proceso de desarrollo
y se realiza en la historia de la humanidad muy lentamente y su aparicién es relativamente tardia. El
hombre se encuentra metido, como engastado en su entorno y su mundo intimo no es la vivencia del
“yo0”, sino la vivencia del “nosotros”. De ahi que este “nosotros” marque el nacimiento de la viven-
cia de culpabilidad”. Vid. NAVARRETE URIETA, J. M., “El nacimiento de la idea de culpabilidad”,
Aldaba, Numero 18, 1992, p. 33.

La severidad del Derecho penal con el agravamiento de las penas, incluyéndose la infamia, es decir, el
traslado de los efectos de la pena a los herederos del reo era prictica comun en el Antiguo Régimen.
Por ejemplo, la Nueva Recopilacidn de las Leyes de Castilla de 1567 (NR, 8. 3. 3), conjunto de leyes de
la Monarquia Hispdnica de esa época, establecia:

“Mandamos que los reconciliados por el delito de heregia, y apostasia, ni los hijos, y nietos de que-
mados, y condenados por el dicho delito, hasta la segunda generacién por linea masculina, y hasta la
primera por linea femenina, no puedan ser, ni sean del nuestro Consejo, ni Oydores de las nuestras
Audiencias, y Chancillerias, ni de alguna dellas, ni Secretarios, ni Alcaldes, ni Alguaciles, ni mayor-
domos, ni Contadores mayores, ni menores, ni Tesoreros, ni pagadores, ni contadores de quentas,
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considera necesaria la ficcidn legal de equiparar la persona fisica a la juridica, es aun
mads ficticio extender el concepto muerte del reo a la persona juridica. La responsabi-
lidad penal de una persona fisica es intransmisible, ya sea inter vivos o mortis causa.
Por ejemplo, cuando una persona es condenada a diez afios de cdrcel por un delito
de homicidio que unicamente cometio ella, sus familiares no asumiran esa respon-
sabilidad ni tampoco es justo que cumplan esa pena de carcel, ni siquiera cuando el
delincuente fallezca podran los familiares heredar su condena?. Sin embargo, en el
caso entre sociedades si estd permitido responsabilizarse por otra, lo que manifiesta
claramente que, por mucha personalidad que dispongan, las companias no son exacta
ni juridicamente equiparables a las personas fisicas. Si el régimen de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas definido en el 31 bis CP ha supuesto dificultades
tedricas y practicas tan evidentes, el articulo 130.2 del CP va aun mas all4, ya que
establece una denominada cldusula anti-elusién de la responsabilidad penal de la
sociedad?®. Dicho precepto permite el traslado de la responsabilidad penal (origi-
naria) de una sociedad (en la que tuvo lugar el comportamiento delictivo) a otra
sociedad (resultante) —que no ha participado ni ha intervenido de ninguna forma
en la comision del hecho delictivo—, siempre que se den unos presupuestos concre-
tos en relacion con movimientos propios del Derecho mercantil: transformaciones,
fusiones, absorciones o escisiones de sociedades”. Estas operaciones son conocidas

ni Escrivanos de Camara, ni rentas, ni Chancilleria, ni registradores, ni relatores, ni abogado, ni
fiscal, ni tener oficio publico, ni Real en nuestra Casa, y Corte, y Chancillerias: y ansi mismo que no
puedan ser, ni sea, Corregidor, nin Juez, ni Alcalde, ni Alcayde, ni Alguacil, ni merino, ni preboste,
ni Veyntiquatro, ni Regidor, ni Jurado, ni fiel, ni executor, ni Escrivano publico, ni del Concejo, ni
mayordomo, ni notario publico, ni fisico, ni cirujano, ni boticario, ni tener oficio publico, ni Real
en alguna de las Ciudades, villas, y lugares de nuestros Reynos, y senorios, so las pena en que caen, é
incurren las personas privadas que usan de oficios para que no tienen habilidad, ni capacidad: y so
pena de confiscacién de todos sus bienes para la nuestra Cdmara y fisco: en las quales penas incurran
por el mismo hecho, sin otro proceso, ni sentencia, ni declaracién: y las personas queden a la nuestra
merced”.
Posteriormente, en 1812, la Constitucién Espafiola (“la Pepa”) establecia, en su articulo 305 una supe-
racion de la herencia de las penas, delimitdndose uno de los principios basicos del derecho penal
contemporaneo: la personalidad de las penas:
“Ninguna pena que se imponga, por cualquier delito que sea, ha de ser transcendental por término
ninguno a la familia del que la sufre, sino que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la
e
merecid”.

97 Por ello el CB en su articulo 130.1, establece las causas que extinguen la responsabilidad penal:
por la muerte del reo, por el cumplimiento de la condena, por la remisién definitiva de la pena,
por el indulto, por perdén de la persona ofendida (para unos delitos leves y muy concretos), por la
prescripcion del delito y por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad.

98 Vid ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C., “M&A y Compliance: la sucesién de la responsabilidad
penal de la persona juridica”, InDret, Nimero 2, 2020, p. 198.

99 Articulo 130.2 CP:

“La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica no extingue su respon-
sabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada
o absorbida y se extender a la entidad o entidades que resulten de la escisién. El Juez o Tribunal
podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona
juridica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente aparente de la persona
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como modificaciones estructurales de sociedades, en jerga mercantilista M&A como
acrénimo de mergers and acquusitions procedente del inglés.

La LO 5/2010, en su expositivo, justifica la posibilidad de este traslado de responsa-
bilidades entre sociedades para evitar que la misma pueda ser burlada™®. El supuesto
de hecho de la norma plantea, nuevamente, efectos realmente peligrosos, no sélo
desde el punto de vista penal sino también mercantil. Un ejemplo practico seria el
siguiente: la sociedad X se dedica a la venta de textiles, responsable penalmente por
un delito de estafa, y resulta ser adquirida en su totalidad por la sociedad Y, por lo
que dicha responsabilidad es transmitida desde X a Y. Mientras que la redaccién en
el CP de las normas referentes a la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha sufrido modificaciones, como han sido analizadas las sufridas en el art 31 bis, el
contenido del art 130.2 CP se ha mantenido inalterado desde su entrada en vigor
en 2010. Los supuestos concretos que plantea la norma en su primer pérrafo son la
transformacion, fusion, absorcion o escision de la sociedad (originariamente responsa-
ble). El segundo parrafo del 130.2 CP hace alusidn a las sociedades aparentemente
disueltas (disolucion encubierta o meramente aparente), para aquellos casos en los que
persista la actividad econdmica de la entidad, que puede llevarla a cabo por medio
de otra sociedad u asociacidn sin personalidad juridica, manteniendo una identidad
sustancial. Es decir, si la liquidacién y disolucién de la compania (muerte de la socie-
dad) ya se ha realizado, el sujeto activo responsable serd la sociedad o asociacién sin
personalidad juridica en la que permanecen las actividades societarias. Tal y como
indica DIEZ RIPOLLES, existen otros supuestos problematicos que la norma no
contempla, tales como los /oldings, los grupos societarios, las uniones temporales
de empresas, las unidades de produccién o distribucién, asi como empresas filiales
o radicadas en el extranjero™. Es realmente importante atender a la subsistencia
del concepto identidad sustancial que cita la norma, ya que serd determinante al
momento de reprochar penalmente la conducta a la empresa resultante de la opera-
cién mercantil: si la sociedad resultante no tiene relacién con la originaria, pero hay
traslado de la responsabilidad penal, se vulnerarian los principios de culpabilidad y
de personalidad de las penas.

juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucién encubierta o meramente aparente de la
persona juridica cuando se continue su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados, o de la parte més relevante de todos ellos”.

100 LO 5/2010, Expositivo VII, parrafo 5

“[...] al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser burlada por
una disolucidn encubierta o aparente o por su transformacion, fusidn, absorcién o escision, se con-
tienen previsiones especificas donde se presume que existe la referida disolucién aparente o encu-
bierta cuando aquélla continue con su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, trasladdndose en aquellos casos la responsabilidad penal a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad
o entidades a que dé lugar la escisién”.

ro1  Vid. DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 13.
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En definitiva, lo que pretende proteger esta norma es evitar que la sociedad respon-
sable penal pueda sortear serlo al convertirse en otra, ser librada de sus funciones
o ser enajenada. Por ello el legislador utiliza las expresiones trasladar y extender,
aplicando la primera de estas a los supuestos de fusiones y adquisiciones (se traslada
la responsabilidad de la sociedad —originaria— a la —resultante—) y la segunda para
las escisiones (ambas sociedades responderian a priori, de forma doble, por el mismo
ilicito)™=.

5.2. Defectos del articulo desde el punto de vista juridico-mercantil y
juridico-penal

El Iéxico empleado por el legislador penal no es correcto desde una visién propia del
Derecho mercantil, lo que ocasiona interpretaciones no homogéneas de los concep-
tos que el legislador utiliza en los distintos textos legales aplicables™s, suponiendo
una dificultad interpretativa de las normas y produciendo inseguridad juridica. La
norma penal habla de transformacion, sin entrar a concretar los tipos de transfor-
macion a los que se refiere, de fusion y absorcion, pero olvida tratar la compraventa
de sociedades y, por ultimo, se también de la escision sin especificar la operaciones
de escision a las que pueda aplicarse, “pero que deberia entrar dentro del dmbito de
una venta de una rama de actividad, o la separacién de una rama de actividad de
la empresa™*” sin especificar el articulo 130.2 CP “si la responsabilidad penal de la
persona juridica permanecera en la matriz, se derivara a la rama escindida, o bien
responderdn ambas sociedades, pues sélo dispone que se extenderd a la entidad o
entidades que resulten de la escision™s. Este tipo de operaciones, dentro de la materia
mercantil, quedaba regulado en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles (LME 2009, en adelante), disposicion
actualmente derogada en virtud del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el
que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccién de la isla
de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicién de Directivas
de la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mer-
cantiles y conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea
(nueva LME, en adelante), en vigor desde el pasado 29 de julio de 2023. La LME
2009 contemplaba, dentro de las consideradas modificaciones estructurales, la cesion
global del activo y pasivo figura esta que el CP no incluyé. No obstante, la norma
penal si se refiere expresamente a la absorcidn, cuando ni la legislacion mercantil,

102 Vid. ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. “M&A y Compliance: la sucesién...”, Op. cit., pp. 203 y 204.

103 Cfr. Idem, p. 199.
104 Vid. Idem, p. 200.
105 Vid. Idem.
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ni la derogada LME 2009 ni la nueva LME, hacen tal referencia ya que la absorcién
no es mas que un tipo de fusién (art. 23 LME 2009 y 34 nueva LME). Ello refleja
que la redaccién incluida en el articulo 130.2 del CP es rapida, amplia y generalista,
dejando tan importante cuestidn al aire y llevdndose a cabo sin atender a la tan
especifica regulacién mercantil.

En materia penal, aplicar literalmente el articulo 130.2 CP supondria responsabilizar
por el hecho ajeno —sobre todo y mds claramente en el caso de las fusiones societa-
rias—. Si en el momento de la comisidn del delito la compania resultante no tenia
conexion con la entidad penalmente responsable, se estaria culpando a un sujeto que
no pudo impedir el comportamiento reprochable. Ademads, es complicado aplicar
enfoques modernos de responsabilidad penal basados en criterios como el defecto
de organizacidn, ya que no se establece un criterio claro para transferir la responsa-
bilidad penal a la sociedad™®.

Segin AGUILERA GORDILLO, atendiendo a la redaccion del parrafo segundo
del 130.2 CP se definen caracteristicas que configuran la identidad de la sociedad
originaria, sin importar que, en términos formales, haya tenido lugar la disoluciéon
de la compania™?. Para poder aplicar el precepto a la realidad practica resulta funda-
mental considerar la concordancia entre la identidad de la sociedad originaria y la
de la entidad resultante. Es decir, no bastaria con que se diera el supuesto de hecho
de la norma (persona fisica vinculada a la sociedad protagoniza un comportamiento
delictivo en concurrencia del articulo 31 bis 1 CP y carencia en la eficacia de llevar
a cabo un programa de prevencién de delitos idéneo por parte de la sociedad) para
proceder automaticamente al traslado de la responsabilidad penal a otra empresa
resultante, sino que, ademds, debe “poder apreciarse la subsistencia de identidad de
aquella empresa en cuyo dmbito se cometié el delito”°®. Por tanto, seria indiferente
atender al tipo de operacidn mercantil que se tratase ya el reproche penal se realiza
a que esa identidad sustancial sea mantenida tras la operaciéon mercantil; de no ser
asi se aplicaria una responsabilidad penal objetiva. La Fiscalia General del Estado, a
tal respecto, indicaba en la Circular 1/2011:

“De la simple lectura del precepto se desprende que en lo que respecta a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al sustrato organiza-
tivo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que resulta
légico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas. El

106 Idem, 199.

107 El autor destaca que ello evidencia que la norma penal no asumen un modelo de autorrespon-
sabilidad sistémico. Desde esa perspectiva, lo que define a la sociedad son las estructuras y procesos
organizativos que dirige, siendo el defecto organizativo la base de la acusacién penal, sin conside-
rar la relevancia de las personas fisicas integradas en la entidad. Vid. AGUILERA GORDILLO, R,
“Responsabilidad penal de la persona juridica trasladada por transformacién, fusién o escision: la
situacion del Santander como evidencia de la deficitaria fundamentacion analitica de la responsabi-
lidad criminal corporativa”, Derecho penal 2021, 2021, p. 5.

108 AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit. p. 2.
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precepto trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal por medio de opera-
ciones de transformacién, absorcidn o escisidon”.

Es mas, el propio articulo 130.2 CP incluye una clausula de moderacién sobre el tras-
lado de la pena: “El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona
juridica en funcion de la proporcién que la persona juridica originariamente respon-
sable del delito guarde con ella”, por lo que el criterio para transferir responsabilidad
entre sociedades, en una cuestion de tal envergadura juridica como es culpabilizar a
alguien por un delito, admite la subjetividad de atender a moderaciones: la sociedad
resultante puede ser proporcionalmente mds o menos responsable en funcidn del
nivel de relacion que guarde con la entidad originaria de la responsabilidad penal
tras la operacion mercantil. Esto también plantea serias dudas al llevarlo a la prac-
tica, evidenciando ser otro claro ejemplo de que las personas fisicas y las juridicas
no pueden ser exactamente equiparables en aspectos juridicos: jcémo se puede ser
mads o menos responsable y en base a qué criterios? Se puede ser responsable o no de
la comisién de un delito, pero no parcial o proporcionalmente responsable. De no
ser asi, implicaria asumir que una parte de la compaiiia si es responsable mientras
que otra no lo es. No se puede llegar a dicha conclusion en el caso de las personas
fisicas sin caer en lo absurdo: aunque el brazo derecho haya propinado los golpes, el
brazo izquierdo no participd en la accion. Por tanto, se absuelve al brazo izquierdo
de los delitos acusados pero se condena al brazo derecho por lesiones, imponiendo
una pena de prisién de un afo. La responsabilidad se determina proporcionalmente
segun la parte del cuerpo, siendo la derecha mas responsable que la izquierda.

En conclusidn, el legislador ha decidido transferir la responsabilidad penal de la per-
sona juridica cuando atenta contra los fundamentos del Derecho penal. Este cambio
abre un intenso debate que queda en manos de la doctrina y jurisprudencia para su
desarrollo tedrico y practico. Lo crucial es establecer reglas de atribucién que conside-
ren a la entidad resultante como parte del mismo centro de imputacidn que la empresa
originaria, sin violar los principios de culpabilidad y personalidad de las penas.

5.3. Auto de 30 de abril de 2019 de la Seccién 4.2 de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional

Existe un Auto interesante pronunciado por la AN sobre el articulo 130.2 CP. En
contexto, en el Juzgado Central de Instruccién n.2 4 se siguié un procedimiento con-
tra el Banco Popular Espanol, S.A (en adelante, Banco Popular o Popular indistinta-
mente) y altos cargos de su direcciéon por presuntos delitos de estafa y falsedad en la
contabilidad, entre otros. Por Auto de este Juzgado, en fecha 20 de marzo de 2019, se
acordd la sucesion procesal del Banco Santander, S.A (Banco Santander o Santander,
en adelante) en la eventual responsabilidad penal del Banco Popular, en aplicacién

109 Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas con-
forme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica nimero 5/2010, p. 9.
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del articulo 130.2 CP. La representacion del Banco Santander apeld, argumentando
que no se le podia responsabilizar, a pesar de la fusidn con el Banco Popular, ya que la
resolucién del Banco Popular por las autoridades ocurrié antes de la fusién. Sostuvo
que imputarle responsabilidad penal vulneraria los principios de culpabilidad y res-
ponsabilidad de las penas. En abril de 2019 la AN anul6 el auto anterior, eximiendo
al Banco Santander de imputaciones en el procedimiento. Las cuestiones de mayor
relevancia e interés de dicho Auto de la AN residen en que el traslado o extensién
de la responsabilidad penal no es automatico, y busca estrechar el supuesto regulado
por el legislador, indicando que se centra en la “elusién de la responsabilidad penal
a través de operaciones fraudulentas” y no en “aquellas entidades que nada tienen
que ver con los delitos cometidos por las sociedades fusionadas”°. Por otro lado,
también apunta a que sera necesaria la acreditacién del hecho propio de la persona
juridica, el defecto de organizacion y la cultura de cumplimiento deficiente™, para ser
capaces de garantizar los principios de culpabilidad y personalidad de las penas;
decantdndose por el modelo de autorresponsabilidad (por ello se descarta la aplica-
cion del art. 130.2 CP en base a la incapacidad de acreditar que el Banco Santander
mantuvo una conducta dolosa o imprudente grave).

Ademas, se senala la pertinencia y ajuste a derecho del traslado de la responsabilidad
penal cuando se persiga eludir fraudulentamente las mismas, debido a que la socie-
dad resultante habria “participado en la causacion culpable del ilicito que genere
tales responsabilidades; participacion que, debera quedar debidamente acreditada,
ya que, de lo contrario, ello produciria una quiebra ineludible del principio de pre-
suncidn de inocencia [...] ">

El Auto de la AN también destaca la falta de sentido practico del precepto: la
mayoria de las modificaciones estructurales busca intereses econémicos o nuevas
oportunidades de mercado, no un encubrimiento delictivo. Las entidades que reali-
zan estas operaciones son las mas interesadas en eliminar cualquier percepcién de
peligrosidad criminal asociada a las entidades fusionadas, a menos que estén dis-
puestas a afrontar las consecuencias negativas que conllevaria para su reputacién™
—intangible mas preciado de las sociedades—. No obstante lo anterior, en palabras
de AGUILERA GORDILLO “se trata de una resoluciéon que ejemplifica el actual
panorama jurisdiccional, ya que apunta que el modelo asumido por ahora es el de
autorresponsabilidad [...]” e “invoca la necesidad de salvaguardar los principios de
culpabilidad y de personalidad de las penas, pero no concreta ni apunta criterios
metodoldgicos claros o procedimientos cientificos que permitan dilucidar cuando
subsiste o0 no esa identidad entre persona juridica originaria y la resultante™.

110 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, FJ 59, péarrafo 12.

111 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 62, parrafos 4 y 10.
112 Auto de la Sala de lo Penal de 1a AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 59, parrafo 9.

113 Cff. Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, F] 52, parrafo 12.
115 AGUILERA GORDILLO, R., “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit. p. 10.
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Asimismo, el Auto apela a un delito corporativo que, en palabras de GOENA VIVES,
es inexistente y “nadie encontrard en la Parte Especial del Cédigo Penal”s . Ademads,
la interpretacion que lleva a cabo la AN supone una flexibilizacion del principio
de personalidad de las penas, pareciendo querer restar el cardcter punitivo de las
sanciones penales en el caso de ser aplicadas a las sociedades, llegando a afirmar:

“Cuando se habla de imponer las penas a las personas juridicas, se estd aludiendo a
una acepcidon amplia, desde un punto de vista material, del principio de personalidad
de las penas. Es decir, el mal que conlleva la aflicciéon punitiva descansara sobre las
personas fisicas que integran el ente colectivo, ya que éste carece de capacidad para
padecerlo. A titulo de ejemplo, la imposicién de una multa de cuantia considerable
a una empresa, ademds de la merma econdmica para aquella, los que la soportaran,
seran igualmente los accionistas o participes, aunque hayan sido ajenos a la conducta
delictiva, y puede afectar ademas a los trabajadores, en caso de que aquella sea de
cuantia considerable” .

Ello supone no haber tenido en cuenta la diferenciacion entre el mal que en sf mismo
conlleva la pena de las consecuencias desfavorables derivadas del mal intrinseco a la
pena. MONTIEL senala acertadamente que la restriccién de la libertad de un con-
denado por homicidio (mal intrinseco a la pena) inevitablemente repercutira en su
familia, que se vera privada de los ingresos econémicos provenientes del anterior
empleo del condenado (consecuencia desfavorable de la pena). El principio de persona-
lidad de penas atiende al mal intrinseco y, en consecuencia, no se infringiria cuando
la familia padece las consecuencias desfavorables de la prisién. Al disponer la sociedad
de una personalidad juridica auténoma e independiente a la de sus miembros, es
apropiado afirmar que el mal intrinseco a la pena recae directamente en la compania,
no en sus miembros. En el caso de una multa, el patrimonio que lo soporta es el
propio de la persona juridica que es quien sufre ese mal. Indudablemente las perso-
nas fisicas accionistas de la sociedad sufre perjuicio, pero no se enmarca en el mal
intrinseco a la pena sino en una consecuencia colateral™.

En este aspecto GOENA VIVES entiende “que la conceptualizacién de la pena en
sentido amplio no puede conllevar una restriccién de las garantias que le son inhe-
rentes. En cambio, que la pena lo sea en sentido amplio significa que inicamente
atiende a razones de necesidad (y no de merecimiento y necesidad por un delito
imputado a titulo de reproche)”®. La autora indica que para evitar una interpreta-
cidn literal del articulo 130.2 CP que suponga vulnerar los principios de culpabilidad

115 GOENA VIVES, B, “*To be or not to b’. Comentario al Auto 246/2019 de la Sala de lo Penal
Seccién 4 de la Audiencia Nacional, en relacién con los casos de sucesién empresarial (art. 130.2
CP)”, Diario la Ley Compliance Penal, 2020.

116 Auto de la Sala de lo Penal de la AN 246/2019, de 30 de abril de 2019, FJ 22, parrafo 4.

17 Cfr. MONTIEL, ].P, “Cuestiones problemiticas de la sucesion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho argentino”, En Letra: Derecho Penal, 2019, p. 97.

118 GOENA VIVES, B,, “*To be or not to b". Comentario...”, Op. cit.
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y personalidad de las penas no es preciso recurrir al modelo de autorresponsabilidad.
Siempre a la espera de ulterior jurisprudencia, propone una férmula de “doble test”
que pondere la procedencia del traslado de la responsabilidad penal en el caso de una
operacion mercantil. En primer lugar, indica que debe acreditarse un estado de cosas
peligroso que permita activar la débil regla de imputacién establecida en el 130.2 CP.
Defiende que dicho estado se cifraria en ser la operacion fraudulenta con dnimo de
querer evitar la responsabilidad penal, circunstancia que deberia probarse por la
propia sociedad —alegacion que en el Common Law se consideraria una defensa afir-
mativa—. Como segundo requisito, indica que debe acreditarse la falta de identidad
entre la identidad inicial y la identidad de la entidad resultante™. Este “doble test”,
ingenioso y con animo de ofrecer nuevas interpretaciones utiles para la defensa
de las sociedades resultantes de operaciones en el marco de un procedimiento por
traslado de responsabilidad penal, supondria desafiar los limites de la presunciéon
de inocencia e invertir la carga de la prueba en el proceso penal: sno estaria demos-
trando la sociedad su inculpabilidad, cuando deberia ser la acusacién quien pruebe
tal culpabilidad? Ello romperia con la concepcion elemental del Derecho penal sobre
el derecho a no declararse culpable, por lo que no podria aceptarse dicha propuesta.
Debe entenderse que una sociedad investigada por esta razon va a querer demostrar
con todo lo que disponga (incluido facilitando su plan de cumplimiento normativo,
cuando no estd obligada a ello) para evitar ser condenada, ya que lo que estd en
juego no es simplemente la sancidén econémica (aspecto no tan gravoso) sino el dafio
reputacional de estar inmersa en un procedimiento penal y resultar ser condenada.
Esta forma de proceder no es propia de nuestro Derecho, sino del anglosajén.

Es evidente que el proceso penal de las personas juridicas difiere al de las fisicas. La
sociedad, por su naturaleza contractual, tiende a la colaboracidn, mientras que la
persona fisica se ve amparada en el derecho a no confesarse culpable. Ademas de ello,
el fin de la sancidén penal es distinto en los dos casos. Por tanto, juzgar a las empresas
de la misma forma que a las personas fisicas no resulta apropiado.

6. AUTORREGULACION: MODELOS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
PENAL (COMPLIANCE PROGRAMS), Y LA IMPORTANCIA DE LA DUE
DILIGENCE PENAL EN M&A

6.1. Compliance y la autorregulacion

Los modelos de prevencién de delitos o Compliance, como no podria ser de otra
forma, tienen su origen en el derecho anglosajon, siendo propio de la tradicién
empresarial estadounidense. Un programa de compliance es el “conjunto de

119 Idem.

120 Se desarroll6 entre 1970 y 1980 tras escdndalos de corrupcién que tuvieron lugar en grandes
sociedades. En 1977 se dicté la Foreign Corrupt Practices Act, donde se definieron requerimientos
y prohibiciones sobre sobornos, libros y registros. Se traté de establecer mecanismos de control y
supervision para evitar la corrupcidn societaria, asi como los sobornos a funcionarios publicos. Para
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politicas o mecanismos dentro de la empresa que permiten identificar y asesorar
sobre los riesgos de un posible incumplimiento normativo o de los codigos éticos
de la organizacion, para asi implementar las medidas oportunas para prevenir estos
incumplimientos”™. Con la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el ordenamiento espafiol se afiadié también la posibilidad de que los
programas de Compliance pudieran ser causa de exencidn de dicha responsabilidad.
Desde entonces las sociedades han desarrollado una mayor concienciacién y cambios
culturales en materia de prevencidn de delitos y actuaciones contrarias a Derecho.
La norma penal no obliga a las sociedades a disponer de un modelo de prevencién
de delitos, sino que regula las condiciones en las que la persona juridica podria resul-
tar exenta de responsabilidad penal. Dicha regulacién supone la implicacién de las
sociedades en la persecucion y prevencién de los delitos cometidos en su ambito por
personas naturales, por lo que se incentiva la “autorregulacién y la autoorganizacién
de los entes colectivos, hasta el punto de que su punicidn se condiciona en buena
medida a la no disponibilidad en ellas de instrumentos que faciliten la prevencion
o persecucién de delitos”22. En opinién de DIEZ RIPOLLES, la autorregulacién de
las sociedades en materia preventiva de delitos exige a los ciudadanos llevar a cabo
funciones cuasi-policiales, trasladdndose el ejercicio de las tareas preventivas penales
desde el poder publico a poderes privados, suponiendo una clara renuncia al carac-
ter publico del derecho penal™.

Dicho lo anterior, el ordenamiento juridico actual obliga a las sociedades a adoptar
actitudes preventivas en materia legal. El valor ofrecido al denominado cumplimiento
normativo es una realidad diaria en las empresas, que poco a poco se encuentran mas
concienciadas sobre la necesidad de disponer de metodologias y planes que ade-
cuen su operatividad econdmica conforme a legislaciones cada vez mas exhaustivas
para el sector privado. Todo ello con un claro objetivo: evitar la sancién econémica
derivada del incumplimiento normativo. El compliance no tiene exclusivo caracter
penal sino que también adquiere protagonismo en otras regulaciones como son las
de materia de proteccion de datos y de Prevencion de Blanqueo de Capitales y de la
Financiacién del Terrorismo. Estas recientes regulaciones tienen un impacto notorio
en las empresas, que continuaran desarrollando una cultura corporativa adecuada a
dichas exigencias normativas.

mads informacién sobre el origen, consulte: BACIGALUPO, S., “Compliance. Eunomia”, Revista en
Cultura de la Legalidad, 21, 2021, pp. 260-276; MOSQUERA MONTERO-RIOS, L., (2022) Compliance:
origenes y aplicacion al derecho laboral. Disponible en: https://www.legaltoday.com/practica-juridica/
derecho-penal/penal/compliance-origenes-y-aplicacion-al-derecho-laboral-2022-07-15/

121 Vid. MOSQUERA MONTERO-RIOS, L., Compliance: origenes..., Op. cit.
122 Vid. DIEZ RIPOLLES, J. L., “La responsabilidad penal de...”, Op. cit., p. 4.

123 Idem.
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6.2. La due diligence penal

Las fusiones y adquisiciones son complejas operaciones mercantiles que van a exigir
el analisis de cuanta informacion sea relevante para el correcto devenir y buen fin
de la operacién. La due diligence —deber de cuidado o diligencia debida— es el pro-
ceso que recopila y verifica todo tipo de informacién relevante sobre una sociedad
en la que se pretende invertir o directamente adquirirla. Es fundamental atender a
todos los diferentes riesgos que pudieren existir para poder mitigarlos, en su caso,
y sobre todo obtener una imagen real y completa del valor de la sociedad analizada
para conocer las oportunidades que promete. Por tanto, no sdlo debe atenderse al
aspecto negocial (riesgos econdmicos de la operacién) o legal (sobre litigios pen-
dientes, por incumplimientos contractuales, infracciones sobre propiedad industrial
e intelectual, contingencias ocultas o estado del cumplimiento normativo en mate-
ria de proteccidn de datos y prevencion del blanqueo de capitales y financiacion
del terrorismo), sino que, ademads, la due diligence debera disponer de una concreta
reserva en materia penal.

Como bien sefiala ZABALA LOPEZ-GOMEZ, el CP “no ofrece estudios ni safe
harbours que puedan evitar de forma clara y directa la responsabilidad penal de la
persona juridica, ni tampoco la jurisprudencia ha ofrecido pauta al respecto”.
En consecuencia el compliance penal va a adquirir una especial relevancia en la due
diligence con la finalidad de detectar si la entidad objetivo dispone de los controles y
medios suficientes para prevenir la comisién de delitos y si, en su caso, han resultado
o no ser efectivos. Conocer la cultura sobre la prevencién de delitos va a definir la
existencia del nivel de riesgo a la hora de ser susceptible, por parte de la compaiia
resultante de la operacidn, de sufrir ese traslado de la responsabilidad penal. La
determinacién del riesgo de transmisién de responsabilidad va a ser determinante
para el negocio, en relacion con el gravoso valor reputacional que supondria para la
entidad adquirente.

La due diligence penal “evidencia una clara voluntad de exploracion de esa realidad
previa en la empresa —originaria— al objeto de evitar el —contagio— penal de hipo-
téticos riesgose incumplimientos precedentes y desvincularse de una hipotética
realidad crimindgena”?. Esta forma de actuacidén sobre la operacién mercantil ha
abierto las puertas a los despachos de abogados para escoger un nicho de mercado
realmente beneficioso en cuanto a la facturacion de dichos servicios por el alto nivel
de riesgo que pudiera suponer el traslado de la responsabilidad penal. Es mas, exis-
ten casos en Estados Unidos de América sobre reclamaciones por haberse trasladado
la responsabilidad a razén de no haber llevado a cabo una due diligence compliance
en operaciones de M&A™¢. Se trata de un mecanismo que ayudari a la sociedad

125 Vid. ZABALA LOPEZ-GOMEZ, C. “M&A y Compliance: la...”, Op. cit., p. 125.
125 AGUILERA GORDILLO, R.; “Report 1: El “traslado” de...”, Op. cit., p. 6.
126 Vid. https://fcpablog.com/2012/6/15/watts-water-sues-sidley-for-fcpa-problem/
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adquirente o resultante a demostrar que no existe una cultura de incumplimiento
y que, ademas, su identidad no se corresponde con la originaria, por lo que podria
evitar la aplicacion del 130.2 CP.

7. CONCLUSIONES

El Derecho penal, ultima ratio del ordenamiento juridico, protege —mas bien, debiera
proteger—, los bienes juridicos mds esenciales de la persona natural: la vida, la salud,
la libertad... Estos bienes juridicos son el fundamento de toda norma penal: un
legislador justo dirigira toda elaboracién y justificacién normativa en su proteccion,
siempre dentro de los margenes de actuacién del ius puniendi’y del principio de inter-
vencién minima. A pesar de que las costumbres, la ética social, politicas e ideologias
varian histéricamente, los bienes juridicos fundamentales de las personas, deter-
minados por su vida en sociedad, permanecen mads inalterables. Por el contrario,
las personas juridicas son mas propensas a asumir nuevas implicaciones legislativas
influenciadas por la competencia en un mercado globalizado y cambiante. La actual
equiparacion penal entre personas fisicas y juridicas implica que ambas disponen
de los mismos derechos constitucionales, como la tutela judicial efectiva, el integro
derecho de defensa y no incriminacién... Poniendo en relacién este aspecto con la
doctrina del TS en S 155/2016, 29 de febrero, por la que se pretende establecer la cu/-
tura del respeto al Derecho como parte del elemento del tipo, la prueba del Ministerio
Fiscal, del elemento negativo del tipo, deberia analizar el programa de compliance
de la sociedad acusada. Pero la entidad podria no querer aportarlo, por no querer
incriminarse, ya que se estaria en una probatio diabdlica. Para solucionar estos casos,
como propuesta interesante®, podria establecerse un registro publico oficial sobre
programas compliance de las sociedades, para que el Ministerio Fiscal solicitase dicho
acceso al programa de cumplimiento.

La positivacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha justificado
por razones pragmaticas, como la dificultad practica de responsabilizar a personas
fisicas dentro de una sociedad por razones de ocultaciéon. También se argumenta
que las sanciones penales contra las companias puede tener un impacto preventivo
mayor. Sin embargo, son razones inconsistentes, pues las ticticas de ocultacion
también ocurren en infracciones cometidas por personas naturales, y el cardcter
preventivo sélo puede provocar que la sociedad contrate servicios de compliance,
involucrandose en actividades policiales que suponen una desnaturalizacion del
Derecho penal. Ademas, equiparar personas juridicas y fisicas ignora principios y
garantias fundamentales de la teoria del delito. La reforma del CP introducida por la

127 Asi lo indica D. Luis Aparicio Diaz, Abogado y actual diputado de la Junta de Gobierno del
Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla, en la charla Avances jurisprudenciales en el campo de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica y el compliance, Disponible en https://www.youtube.com/
watch?v=NBNBRGGDprw&t=4561s, minuto 1:12:30.
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LO 5/2010 supone la superacion del principio societas delinquere non potest y la posi-
tivacidon de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
juridico espafiol. Sin embargo el articulo 31 bis CP no regula un delito corporativo
ni establece una nueva teoria ex novo del delito corporativo. Es decir, no existe una
teoria sobre la autoria de la sociedad, sino que se responsabiliza directamente a la
persona juridica, cuando realmente no actia como autora o participe. Ello conlleva
la necesidad de incorporar una nueva visién sobre el Derecho penal por la que se
extiende el concepto del ciudadano -persona fisica- a la sociedad mercantil -ciuda-
dano empresarial-, aun no siendo posible dicha equiparacién sin caer en vulneracio-
nes de principios penales elementales como, principalmente, el de imputabilidad:
(1) a las sociedades no se les puede exigir reproche alguno de conducta; (ii) el presu-
puesto de hecho de la norma no es un hecho tipico sino un defecto de organizacion o
una falta de cultura de cumplimiento normativo, y (iii) la consecuencia juridica no es
estrictamente una pena como en el caso de las personas fisicas, sino que tiene fina-
lidades que surgen como reaccion y tienen caracter correctivo, sin poder atender a
objetivos rehabilitadores.

Si bien el sistema de autorresponsabilidad parece ser el mas apoyado, la ausencia de
un desarrollo metodoldgico en el que se cimente la (auto)responsabilidad penal de la
sociedad provoca que el debate atin no pueda considerarse superado, ni doctrinal ni
jurisprudencialmente. Debe plantearse una revisién conceptual de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, evaludndose la necesidad de desarrollar una teoria
del delito especifica para las sociedades que esclarezca una nueva concepcidn sobre
la culpabilidad para estos casos.

El impacto directo que la positivacién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas tiene en las compaifiias espanolas, es, basicamente, crear una cultura
de cumplimiento, mediante la existencia de los modelos de compliance. Ahora bien,
spara crear o modificar la cultura societaria es realmente necesario el CP? Asi lo
cree el legislador y su empefio en adaptar el ordenamiento juridico espariol al resto de
naciones europeas, como suele decirse, utilizando el Derecho penal como herramienta
politico-criminalmente mas rentable. Estos novedosos medios juridicos e ingeniosas
formas de proceder expanden las nociones basicas del Derecho penal espaiol hacia
regulaciones propias de ordenamientos juridicos extranjeros con diferente natu-
raleza. Si bien, en el actual contexto socio-internacional que sitia a Espafia en las
economias occidentales, y estd caracterizado por la globalizacién y el globalismo, se
tiende cada vez mds a unificar regulaciones, procedimientos e incluso culturas.

Por otro lado, el articulo 130.2 CP —que “pide a gritos” un cambio legislativo— no
atiende a las peculiaridades de la materia mercantil y, ademas, su aplicacidn supone
considerar la autorresponsabilidad como modelo aplicable, aun siendo fragil en
desarrollo. Mas que proteger bienes juridicos, parece que la positivacién por parte
del legislador del traslado de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
operaciones mercantiles tiene por finalidad proteger el orden colectivo; es decir, dar
la impresion de que nadie puede escapar del poder punitivo del Estado y todo estd

92



Pedro Fanjul Gonzdlez

bajo control, lo que supone un derecho penal simbdlico que se desnaturaliza.

Las fusiones y las escisiones son modificaciones estructurales que contemplan, en
el ambito del Derecho privado, la sucesion universal por la que créditos y deudas
son asumidos por la entidad resultante. De forma similar ocurre en las herencias. Es
decir, que realmente ya se estd asumiendo una pena —de multa— que es trasladada o
extendida a la sociedad que resulta de la operacidn y ese traslado no contradice el
principio de personalidad de penas. Es comprensible que la sociedad resultante de
una operacidon mercantil responda del pago —multa— con el patrimonio adquirido,
pero de ahi a suceder en responsabilidad penal a la sociedad originaria, supone la
aplicacién desproporcionada de un Derecho penal creado para atender a conflictos
entre personas naturales.

Se ha querido regular en el CP un traslado de responsabilidades que atenta a los
principios y teorias del Derecho penal y, tras trece largos afos de debate, queda en
evidencia que su desarrollo legislativo, doctrinal y jurisprudencial atin no ha llegado
a conclusiones claras ni consistentes.
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Resumen: Esta investigacion trata, desde la dptica del Derecho, la figura y el trabajo,
en los procesos judiciales, del lingiiista forense, un desconocido para la mayoria de
los juristas, tal y como se deduce del escaso tratamiento existente en textos juridicos
generales y especializados. Se parte de la exposicion de conceptos, igualmente poco o
nada frecuentados por la literatura juridica, que nacen en la lingiiistica forense y que
resultan necesarios para entender sus tareas y diversas aportaciones a los procesos.
Por ello, tras una breve presentacion conceptual, se exponen las areas de trabajo del
lingtiista forense y la necesidad de una formacion especifica. Finaliza el articulo con
el recorrido por las posibles actuaciones que puede realizar este perito a lo largo del
proceso civil espafiol, al resultar este proceso subsidiario del resto de jurisdicciones.
Para tratar estos aspectos, se ha revisado la literatura cientifica de esta especialidad
y diversos supuestos practicos en los que el trabajo de este experto ha resultado deci-
sivo para esclarecer los hechos en distintos procesos. La ultima conclusién extraible
es que el trabajo del perito lingtiista forense, pese a ser desconocido, puede constituir
una prueba muy adecuada y provechosa en su ambito de especializacion.
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Abstract: This research deals, from a legal perspective, with the figure and work of
the forensic linguist in judicial proceedings, an unknown for most jurists, as can be
deduced from the scarce treatment existing in general and specialized legal texts.
It is based on the exposition of concepts, that are equally little or not at all fre-
quented by the legal literature, which are born in forensic linguistics, and which
are necessary to understand their tasks and diverse contributions to the processes.
Therefore, after a brief conceptual approach, the areas of work of the forensic linguist and
the need for specific training are presented. The article ends with a review of the possible
actions that this expert can carry out throughout the Spanish civil process, as this process is
subsidiary to the rest of the jurisdictions. To deal with these aspects, the scientific literature
of this specialty has been reviewed, as well as several practical cases in which the work
of this expert has been decisive in clarifying the facts in different proceedings. The last
conclusion to be reached is that the expertise of the forensic linguist, although unknown,
can constitute very adequate and useful evidence in his or her specific area of expertise.

Palabras clave: lingiiista forense, prueba pericial, proceso.
Keywords: forensic linguist, expert evidence, process.

Sumario: 1. INTRODUCCION. r.1. Origen de esta investigacién. 1.2. Objetivos.
1.3. Metodologia. 1.4. Estructura de los contenidos. 2. LA DENOMINACION DE
“LINGUISTA FORENSE”: DE TERMINOS -NO DEL TODO CLAROS- Y DE
ORIGENES. 2.1 Lingiiista. 2.2. Forense. 2.3. Pragmalingiiistica. 2.4. Lingiiista y lin-
giifstica forense. 3. EL AMPLIO AMBITO DE APLICACION DE LA LINGUISTICA
FORENSE. 3.1. Areas de trabajo del lingiiista forense. 3.2. Compendio de las ramas
comprendidas en la lingiiistica forense. 3.3. Breve muestra de la aplicacién prac-
tica de la lingiiistica forense en diversos supuestos ilustrativos. 4. EL LINGUISTA
FORENSE COMO EXPERTO Y SU FORMACION ESPECIFICA. 5. EL LINGUISTA
FORENSE EN EL PROCESO (EN ESPECIAL, EN EL CIVIL). 5.1. La eleccién del
perito. 5.2. El procedimiento de solicitud del dictamen pericial. 5.3. La aportacion y
admisidn del dictamen. 5.4. La comparecencia del perito en la vista oral y la valora-
cién del dictamen. 6. CONCLUSIONES. 7. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Esta introduccion consta de cuatro partes relativas al origen de esta investigacion,
los objetivos, la metodologia y la estructura del contenido.

1.1. Origen de esta investigacion

Hace pocos afios, leyendo acerca de las pruebas presentadas en un proceso, descu-
brimos la existencia del perito lingtiista forense. Constituy6 una sorpresa dado que
en la literatura juridica que habiamos manejado hasta ese momento, proveniente de
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manuales de Derecho, articulos de investigacidn y de jurisprudencia, no habiamos
leido nada acerca de este perito y de su campo de accidn. Esto nos llevd, en primer
lugar, a realizar una revisién bibliografica de la produccién juridica sobre el tema y,
en efecto, resulté minimo el tratamiento en comparacion con el desarrollado desde
la lingiiistica, pese a ser relativamente novedoso también en este campo. En segundo
lugar, en diversas reuniones con juristas, fundamentalmente con abogados, pregun-
tamos, llana e informalmente, si conocian la existencia del perito lingtiista forense y
la respuesta fue, de nuevo, negativa o errada’.

Estas consideraciones nos llevaron a concluir que, por una parte, se trata una figura
escasamente conocida en el &mbito juridico y, por otra, que la mayor parte de los
estudios hallados, como se apreciara a lo largo de estas paginas, provienen de la
lingtiistica por parte de un buen nimero de autores, tales como —y entre otros—,
COULTHARD, JOHNSON y WRIGHT; FRADEJAS RUEDA; GARAYZABAL
HEINZE, QUERALT ESTEVEZ y REIGOSA RIVEIROS; MCMENAMIN;
OYANEDEL FERNANDEZ y SAMANIEGO ALDAZABAL; QUERALT ESTEVEZ y
GIMENEZ GARCIA; RAMIREZ SALADO; SANTANA LARIO y FALCES SIERRA;
TURELL JULIA; VALERO GARCES; 0 VINALS CARRERA y PUENTE BALSELLS?,
por citar una muestra. En septiembre de 2023, la revista Del Espariol. Revista de

1 QUERALT ESTEVEZ ha puesto de manifiesto el grado de desconocimiento que puede llegar a
tener del trabajo del lingtiista forense. Esta autora, lingiiista forense, explica algunas de las solicitudes
recibidas con el fin de analizar cuestiones tan alejadas de su trabajo tales como evaluaciones fisicas de
lesiones, test de embarazo o andlisis de esperma. QUERALT ESTEVEZ, S. Atrapados por la lengua. 50
casos resueltos por la lingiiistica forense, Larousse, Barcelona, 2020.

2 COULTHARD, M., JOHNSON, A. y WRIGHT, D., An introduction to forensic linguistics: lan-
guage in evidence, 2017; FRADEJAS RUEDA, J.M., “Lingiiistica forense y critica textual. El caso
Ayala—Cervantes Signa. Revista de la Asociacion Espariola de Semidtica, n.° 25, 2016, pp. 193-220;
GARAYZABAL HEINZE, E., JIMENEZ BERNAL, M. y REIGOSA RIVEIROS, M., Lingiiistica
Forense: la lingiiistica en el dmbito legal y policial, 2012; GARAYZABAL HEINZE, E., IMENEZ
BERNAL, M. y REIGOSA RIVEIROS, M., Fundamentos de la lingiiistica forense, 2019; MCMENAMIN,
G.R., Introduccidn a la Lingiiistica forense. Un libro de Curso, 2017; OYANEDEL FERNANDEZ, M. y
SAMANIEGO ALDAZABAL, J.L., “Aplicacién de la lingiiistica al campo legal”, Onomdzein: Revista de
lingiiistica, filologia y traduccion de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, n.® 6, 2001, pp. 251-261;
QUERALT ESTEVEZ, S. y GIMENEZ GARCIA, R., “Lingiiista forense”, Lingiiistas de hoy. Pny‘&;zona
para el siglo XXI, Sintesis, Madrid, 2023, pp. 175-182, Soy lingiiista, lingiiista forense, Pie de pagina,
Madrid, 2019, p. 105; QUERALT ESTEVEZ, S. Atmpados por la lengua. 50 casos resueltos por la lingiils-
tica foreme op.cit., p. 253.; QUERALT ESTEVEZ, S., “El uso de recursos tecnolégicos en lingiiistica
forense”, en Pragmalinguistica, n.2 28, 2020b, pp. 212-237; RAMIREZ SALADO, M., “Antecedentes de
la hngulstlca forense: jdesde cudndo se estudia el lenguaje como evidencia?”, en Pragmalingiiistica,
(n.2 25), 2017, pp. 525-539 y “Panorama actual de la lingiiistica forense a nivel nacional e interna-
cional”, en Del Espariol. Revista de Lengua, n. © 1. 2023, pp. 17-31; SANTANA LARIO, J. y FALCES
SIERRA, M. “Any statement you make can be used against you in a court of law: Introduccién a la
Lingiiistica Forense”, en A [ife in words: A miscellany celebrating twenty-five years of association between
the English Department of Granada University and Mervyn Smale, (1977-2002), Editorial Universidad
de Granada, Granada, 2002, pp. 267-281; SOLAN, L.M. y TIERSMA, PM., Speaking of Crime. The
Language of Criminal Justice, University of Chicago Press, Chicago, 2005, p. 264; TURELL JULIA,
M.T., Lingiiistica forense, lengua y derecho, Institut Universitari de Lingiistica Aplicada, Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, 2005, p. 320; VALERO GARCES, C., Lingiiistica forense. contextos, teoria
Yy prdctica, Edisofer, Madrid, 2018, p. 175; VINALS CARRERA, F. y PUENTE BALSELLS, M.L,,

Diccionario juridico-pericial del documento escrito, Herder, Barcelona, 2006, p. 624.
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Lengua, ha publicado un primer ndmero, monografico, y dedicado, precisamente, a
la Lingiiistica forense®.

Una consecuencia ldgica es que la terminologia y el enfoque utilizados en la mayor
parte de las investigaciones resultan coherentes con las necesidades que pueden
albergar los lingtiistas para trabajar e investigar en este campo, pero no tanto para
los juristas. Por afadidura, estamos de acuerdo con GARAYZABAL HEINZE,
JIMENEZ BERNAL y REIGOSA RIVEIROS cuando afirman que, por un lado, la
propia disciplina denominada Lingiiistica Forense es de reciente estudio en Espaiia,
a diferencia de lo que ocurre en el dmbito anglosajon —donde actualmente, se la
considera como una nueva aplicacién de la Lingiiistica—, y, por otra lado, aunque
los lingiiistas forenses trabajen con métodos cientificos, los juristas recelarian de
ellos, probablemente, porque la metodologia empleada en cada caso no seria tan
dogmatica como pueden darse en otras ciencias*. Con estas premisas, tiene sentido
que se produzca el desconocimiento del lingiiista forense en el mundo juridico.

1.2 Objetivos

Dado el tratamiento fundamentalmente lingiiistico ofrecido en la literatura cien-
tifica, y tan escaso desde el mundo del Derecho, el objetivo general consiste en
ofrecer una panoramica del trabajo del lingiiista forense desde la dptica del jurista,
que pueda resultar util a la ciencia juridica, en general, y al trabajo de jurista que,
en particular, desee conocer y, en su caso, aprovechar y valerse del saber del perito
lingtiista forense.

Los objetivos concretos son diversos. En primer lugar, abordar determinados
conceptos, poco familiares para los juristas, y las dreas de trabajo en esta especia-
lidad pericial. Asi, debemos adentrarnos en la propia denominacion del lingiiista
forense, que puede resultar confusa por la combinacién de ambos términos y
que induce a errores interpretativos sobre el trabajo de este experto. Tras dejar
sentadas las bases conceptuales, pretendemos adentrarnos en las tareas que estos
profesionales realizan. Para ello, debemos analizar y seleccionar, de entre las
numerosas referencias existentes desde la lingiiistica forense, las areas de trabajo
y ramas que comprende la lingiiistica forense en las que el lingiiista forense se
especializa y cuyo saber se volcarad en los dictdimenes que lleguen a los procesos
judiciales. Ademas, se pretende contemplar su trabajo con una breve exposicidén
de casos en los que la labor del lingiista forense haya resultado determinante

3 En Vol. 1 (2023): De lingiiistica forense | Del Espaiiol. Revista de Lengua (uhu.es), DOI: https://
doi.org/10.33776/dlesp.v1 (consultado el 29/01/2022).

4 GARAYZABAL HEINZE, E., M., JIMENEZ BERNAL, M. y REIGOSA RIVEIROS, M., “La lin-
giiistica forense: licencia para investigar la lengua”, en GARAYZABAL HEINZE, E., M, JIMENEZ
BERNAL, M. y REIGOSA RIVEIROS, M. (COORDS.), Lingiiistica Forense: La lingiiistica en el dmbito
legal y policial, 2.2 reed. Corregida y ampliada, 1.2 ed. Impresa, Euphonia Ediciones, Madrid, 2012,
Pp- 29-31.
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en la prueba de los hechos. En segundo lugar, procuramos determinar el perfil
profesional del lingiiista forense y comprobar las posibilidades formativas exis-
tentes en nuestro pais, para comprobar si la oferta es suficiente y completa o no
lo es. Por udltimo, pretendemos exponer cémo seria el paso del lingiiista forense
por un proceso civil, para mostrar las distintas intervenciones que habria de
realizar en su trabajo pericial.

1.3. Metodologia

Esta ha consistido en revisar y seleccionar la literatura cientifica, proveniente fun-
damentalmente de la lingiiistica, precisamente, dada la escasez de literatura juridica
al respecto. Se han consultado diversos diccionarios ya que los términos empleados
en lingiiistica son técnicos y, ldgicamente, poco o nada familiares para juristas. Se
han examinado las paginas web de instituciones y de asociaciones muy relevan-
tes en este campo, entre las que destacan las de la AAAL (American Association for
Applied Linguistics)>; ALFA (Asociacién de Lingiiistica Forense Argentina)®; la GSFL
(Germanic Society for Forensic Linguistics); la IAFLL (International Association of
Forensic and Legal Linguistics)® o la IAFPA (The International Association for Forensic
Phonetics and Acoustics)®. Se han revisado casos judiciales concretos publicados por

5 AAAL: Asociaciéon Americana de Lingiiistica Aplicada. Segun su pigina web, se trata de una
organizacion profesional de académicos que se interesan y contribuyen activamente al campo mul-
tidisciplinar de la lingiiistica aplicada. Los miembros de la AAAL promueven enfoques basados en
principios sobre cuestiones relacionadas con las lenguas y, entre otras, el analisis del discurso las
lenguas para fines especiales. https://www.aaal.org/ (consultado el 16/07/2023).

6 ALFA: Asociacién de Lingiiistica Forense Argentina. ehttp://www.linguisticaforense.com/sta
asociacidn se cred en 2016 con el fin de agrupar y convocar a lingiiistas interesados en el derecho
como rama de especialidad y a investigadores con intereses afines para el desarrollo de este campo de
estudio en el pais. http://www.linguisticaforense.com/ (consultado el 16/07/2023).

7 GSFL: Sociedad Germdnica de Lingtiistica Forense. Se trata de un equipo internacional formado
por cientificos sociales, profesionales y estudiantes que se dedican a promover el trabajo cooperativo
dentro del campo de la lingiiistica forense para la mejora de la sociedad. con este fin, la GSFL celebra
una mesa redonda anual en la que los profesionales que trabajan tanto dentro como fuera del 4mbito
académico pueden compartir su trabajo con los demds, en un entorno de apoyo colegiado. https://
germanicsocietyforensiclinguistics.org/ (consultado el 1/08/2023).

8 IAFLL: Association of Forensic and Legal Linguistics. Es una organizacién formada mayoritaria-
mente por lingiiistas que trabajan en el ambito del derecho. Segin su pagina web, en sentido estricto,
se trata de pruebas lingiiisticas en los tribunales (atribucién de autoria, confesiones controvertidas,
etc.), pero la asociacién también pretende reunir a quienes trabajan en todos los aspectos de la lengua
y el derecho (lenguaje juridico, lengua en el proceso judicial y lengua como prueba). https://iafll.org/
(consultado el 7/07/2023).

9 IAFPA: The International Association for Forensic Phonetics and Acoustics. Se trata de una
asociacion profesional de cientificos e investigadores forenses que analizan voces, discursos y graba-
ciones de audio. El objetivo de la asociacion es fomentar la investigacién y proporcionar un foro para
el intercambio de ideas e informacidn sobre la préctica, el desarrollo y la investigacién en fonética y
acustica forense, y establecer y hacer cumplir las normas de conducta profesional y procedimiento
para los que participan en el trabajo de fonética y acustica forense. http://www.iafpa.net/ (consul-
tado el 16/07/2023).
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diversos medios comunicacion y que ilustran las diferentes dreas que manejan. Por
ultimo, se ha recurrido a la Ley de Enjuiciamiento Civil™ en el ultimo apartado de
este trabajo para tratar la aplicacidn de la pericial lingiiistica forense en un proceso
civil.

1.4. Estructura de los contenidos

Tras esta parte introductoria, que constituye el primer apartado, el segundo expone
los conceptos bdsicos y necesarios para que el jurista pueda comprender tanto la
figura del lingiiista forense como el origen del uso de esta especialidad en los pro-
cesos. En el tercer apartado se estudian los campos de aplicacidon de la lingiiistica
forense en los que el lingiiista despliega su saber. Para ello, se realiza una labor de
sintesis de las areas en las que trabaja nuestro experto, de las ramas que comprende
la lingtiistica forense y finalizamos con una muestra de la aplicacion de la lingiiis-
tica forense en la practica real. En el cuarto apartado, se examina la formacion del
lingtiista forense en nuestro pais y se aboga por la necesidad de que esta formacion
resulte mas rigurosa y verdaderamente especializada. El apartado quinto se refiere
al transito del lingtiista forense por las distintas fases del proceso civil. Finalmente,
se exponen las conclusiones y la bibliografia. Al respecto de la bibliografia, puede
resultar algo amplia, pero hemos preferido dejarla reflejada en esta extension
debido, precisamente, a la escasez de tratamiento desde el punto de vista juridico,
pero amplio en el campo lingiiistico. Por ello, podria servir de guia a diversos tipos
de profesionales si, llegado el momento, se desea profundizar en cualquiera de los
aspectos tratados, como conceptos, perfil o en las muy diversas tareas del perito
lingiiista forense.

2. LA DENOMINACION DE “LINGUISTA FORENSE”: DE TERMINOS -NO
DEL TODO CLAROS- Y DE ORIGENES

Como se indicaba anteriormente, sin otro animo que el de corroborar una pri-
mera impresion, al preguntar a diversos juristas si conocian la figura del “lingtiista
forense”, lo primero que se nos ha comentado es que desconocian, por lo general,
su existencia y, menos aun, el perfil profesional del mismo o sus areas de especiali-
dad. Por cuestion metodoldgica y por esta percepcidn personal, hemos considerado
adecuado que se inicie este trabajo con la delimitacién de los conceptos: “forense”,
“lingtiista” y “pragmalingtiistica”, en primer lugar, para llegar, posteriormente, a la
formacién de la composicion de palabras “lingiiista forense”. Desde que escucha-
mos estos términos por primera vez, pensamos que esta combinacion de palabras,
lingiiista y forense no parece ofrecer una idea muy obvia de la labor que subyace.

10 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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El problema procede de la existencia del adjetivo forense cuando acompaia al sus-
tantivo lingiista, término que también delimitamos aqui.

2.1. Lingiiista

Segun el Diccionario de MOLINERY, lingiiista es: “n. Persona que se dedica a la lin-
giiistica”. Esta definicidn nos lleva al concepto de “lingiiistica”, que, segin el mismo
diccionario es: “f’ Estudio del lenguaje articulado en general: “Lingiiistica comparada
[general, aplicada]”.

Aunque es previsible que, para los juristas, un lingiiista y un fildlogo sean exacta-
mente el mismo profesional, porque la lingiiistica y la filologia puedan resultarnos
términos sindnimos, para los lingiiistas si existan diferencias™.

2.2. Forense

El Diccionario de MOLINER indica que forense es: “1. adj. Del foro, o sea, relacionado
con los tribunales o la administracion de justicia. 2. n. médico forense. 3. adj. De [0 del]
médico forense”. Ademads, existen otras referencias interesantes en diversos diccio-
narios, que completan y contribuyen a comprender este término*.

De la lectura de estos significados, hoy en dia, parece complicado que, fuera de deter-
minados dmbitos muy concretos, se asocie la palabra forense a los tribunales para
profesiones distintas a la del médico, razén por la que entendemos que se produzcan
malentendidos y cierta confusion con sus tareas.

Posiblemente, la dificultad de la asociacion de la palabra foro con su significado
radica en el propio origen de la palabra, procedente del Derecho Romano, y el modo

11 MOLINER, M., Diccionario de uso del espariol, Tomo 1-Z, 2.2 ed., 62 reimpr., Gredos, Madrid,
2006, P. 194.

12 En todo caso, en MOLINER, M., Diccionario de uso del espariol, tomo a-h, op.cit., p. 1305, después
de indicarse que el fildlogo es “especialista en filologia” y que esta es la “ciencia que estudia las len-
guas y las obras literarias producidas en ellas desde un punto de vista erudito”, existe una nota de uso
en que se explica que “la delimitacién del campo entre la filologia y la lingiiistica no es clara. Desde
luego, no es aplicable el término “filologia” al estudio general del lenguaje articulado, que es objeto
especifico de la lingiiistica, y menos al aprendizaje de idiomas, hola que puede ser también designado
con este ultimo nombre. En cuanto al estudio de las lenguas y los textos, proponen algunos tratadistas
reservar “filologia” para el estudio de un idioma de los textos; “lingtiistica” para el estudio del idioma
con independencia de los textos, aunque estos se utilicen como medios”.

13 MOLINER, M., Diccionario de uso del espariol. Edicién abreviada, vol. e-o, Gredos, Madrid, 2008,
p. 174

14 Asi, el Diccionario de la lengua espafiola (DLE) expresa lo siguiente con relacién al término
forense en sus dos entradas: primera: “forense (1). Del lat. forensis. 1. adj. perteneciente o relativo al
foro. 2. adj. Desus. publico y manifiesto. 3. m. y f. médico forense. medicatura forense; y segunda:
forense (2). Del lat. foras ‘fuera’. adj. p. us. forastero”. por su parte, el Diccionario panhispanico
del espanol juridico indica unicamente lo siguiente: “forense: gral. relativo a los tribunales o a los
abogados”.
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de administrarse alli la justicia, ya que se refiere al lugar en el que se producian las
actuaciones ante los magistrados y jueces®. Por ello, puede resultar oscuro el adjetivo
forense unido a la palabra lingiiista, para un ciudadano ajeno a este conocimiento
del origen de dicha palabra y, légicamente, resulta complicado que imagine su rela-
cién con las pruebas periciales.

2.3. Pragmalingiiistica

Otro concepto de frecuente aparicidn en la temdtica que se aborda es el de “pragma-
lingtiistica” como la disciplina que estudia la expresion del discurso en su contexto
y de forma completa®®.

De la pragmalingiiistica, nos interesa, en especial, el hecho de que esta tenga como
objetivo el analisis textual mas alla de la literalidad de los discursos a través del con-
texto en el que se producen estos. Este es el modo en el que el mensaje cobra verdadero
sentido de forma conjunta y, ademads, el trabajo del lingiiista forense se despliega
en los procesos para hallar y descubrir matices y posibles respuestas derivadas de
la aplicacion practica de su ciencia. De hecho, como manifiestan BENEDETTI y
QUERALT ESTEVEZ* el contexto desempeiia un papel esencial ya que cualquier
frase hablada o escrita tendra un determinado significado. Por ello, cualquier
aspecto contextual puede resultar determinante para conocer el significado de una
frase escrita o hablada.

15 Segun FERNANDEZ DE BUJAN, A., Derecho privado romano, 10.2 ed., lustel, Madrid, 2017, p. 83.
En un primer momento esta actividad tenia lugar en una parte (nordeste) del foro (férum), donde
se situaba el magistrado, al aire libre y en sesiéon publica y sentado en la silla “curu/”, insignia de su
urisdictio. A final de la republica se producirian las actuaciones judiciales en locales cerrados (basili-
cae o auditoria).

Ademds, el autor se refiere a las distintas combinaciones de la palabra forum (o foro), segun las cir-
cunstancias del caso, somo en los supuestos de forum prorrogatum, forum originis o domicilii, forum
contractus, forum delicti commissi, etc.

16 Para VINALS CARRERA, F. y PUENTE BASELLS, M.L., Diccionario Juridico-pericial del docu-
mento escrito, op. cit., p. 508, dentro de la Lingiiistica Forense, seria: “Rama de la semidtica que busca
en el discurso mas de lo que expresa su significado literal, los significados profundos que encierra,
informaciones que no se explicitan directamente (presuposiciones) intencionalidades que se mani-
fiestan en un andlisis critico del texto mediante la competencia pragmadtica. Esta no interpreta el
mensaje en si —al pie de la letra— sino en el contexto comunicativo especifico que se articula en
torno a varios ejes: -situacién: coordenadas-espacio temporales que determinan el tipo de registro
empleado, formal o coloquial; -canal o modo comunicativo oral o escrito; -referente: aquello que se
desea transmitir y con qué propésito: objetivo (funcidn referencial), emotivo (funcién expresiva),
apelativo (funcidn conativa), constancia comunicativa (funcién fatica), estilistico (funcién poética),
explicativo (funcién metalingiiistica), etc.”.

A su vez, la semiologia —por la mencioén realizada a la semidtica— se refiere al estudio de los signos en
la vida social, segin el DLE en su segunda acepcion.

17 Con referencias a GIBBONS y a TURELL JULIA, M.T. En BENEDETTI, N. y QUERALT
ESTEVEZ, S., “A literature review of the role of forensic linguistics in gender-based violent cri-
mes in Italy: supporting legal professionals and providing scientific evidence”, Revista de Liengua
i Dret, Journal of Language and Law, 79, 2023, p. 143. Disponible en https://doi.org/10.58992/rld.
179.2023.3857 (consultado el 1/08/2023).
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2.4. Lingiiista y lingiiistica forense

Tras lo expuesto y en un primer acercamiento a esta figura, se puede afirmar que el
lingtiista forense aporta un conocimiento lingiiistico especializado en el ambito del
derecho, en general, y en el de los tribunales, en particular.

En todo caso, como ya apuntamos previamente, parece que el tindem constituido
por las palabras lingiiista —si personalizamos—, o lingiiistica —si nos referimos a la
disciplina—, y forense no deriva de una asociacién légica a primera vista.

TURELL JULIA, una de las grandes autoridades y pionera de este campo en Espaiia,
define, a grandes rasgos, la lingtiistica forense como la “interfaz entre Lengua y
Derecho”. De modo particular, supondria, apelando a su funcién, “la utilizacion de
pruebas lingiiisticas en los juicios y por tanto a la actuacion de los lingiiistas en contextos
Juridicos y judiciales’™.

Por su parte, el sujeto ejerciente de esta ciencia, el lingiiista forense, seria “aquel lin-
gliista que aplica sus conocimientos y los pone al servicio de un propdsito forense™™.

En la busqueda del origen de la aparicién conjunta de los términos lingiiistica y
forense, este se documenta en 1968%. Concretamente, en el andlisis que el lingiiista
sueco SVARTVIK realizé sobre las confesiones de Timothy John Evans —un ciuda-
dano britanico que fue sentenciado a muerte por el supuesto asesinato de su esposa
embarazada— al declarar, en 1949, ante la policia®’. Ahondando en el mismo caso —que
tuvo gran repercusion y calado entre la sociedad britdnica por el drama que supuso—
RAMIREZ SALADO? relata cémo, después de que Evans confesara el asesinato, se
estudiaron cuatro declaraciones suyas. En dos de ellas, Evans se confesaba culpa-
ble de los hechos y en otras dos, inocente; ademds, acusé a John Reginald Halliday
Christie, un vecino del matrimonio, como culpable del asesinato. No obstante, Evans
fue condenado a muerte y ejecutado el 9 de marzo de 1950. Tres afios mds tarde,
se hallaron seis cuerpos en la vivienda de John R. H. Christie. Posteriormente, se
otorgaria a Evans el perdén pdstumo, quedando libre de la acusacién de asesinato
por el que se fue condenado y ejecutado.

Pues bien, SVARTVIK habia realizado un analisis lingiiistico de las cuatro decla-
raciones de Evans, dado que dos de ellas contradecian a las otras dos. En el analisis

18 TURELL JULIA, M.T,, Lingiiistica forense, lengua y derecho, op. cit., p. 13.

19 Definicién de SHUY, en GARAYZABAL HEINZE, E., M., IMENEZ BERNAL, M. y REIGOSA
RIVEIROS, M., “La lingiiistica forense: licencia para investigar la lengua”, op. cit., pp. 33.

20 FRADEJAS RUEDA, J.M., “Lingiiistica forense y critica textual. El caso Ayala-Cervantes”, op.
cit., p. 194.

21 SVARTIK, J. The Evans Statements. A case for forensic linguistics, (Goteborgs, Goteborgs Universitet),

1968. Disponible en https://www.thetext.co.uk/Evans%20Statements%20Part%201.pdf. (consultado
el 29/06/2023).

22 RAMIREZ SALADO, M., “Antecedentes de la lingtiistica forense: jdesde cuindo se estudia el
lenguaje como evidencia?”, op. cit., pp. 529-530.
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aparece recogida, por primera vez, la expresion forensic linguistics, entendida como
la disciplina encargada del estudio lingiiistico de pruebas en una investigacion
judicial?, es decir, el lenguaje usado como prueba (o como evidencia*). SVARTVIK
preciso, a juicio de Ramirez, que, aunque no se podia alcanzar ninguna conclusion
sélida, el estudio corroboraba la versidén de inocencia de Evans. Esto era debido a
que las caracteristicas lingiiisticas de determinados fragmentos resultaban cla-
ramente distintas de las del resto de declaraciones. Asi, se podia observar que,
justamente, los fragmentos inculpatorios no eran propios del estilo gramatical de
Timothy Evans.

Por tanto, con este caso, por primera vez y de forma clara, se aportaron datos a
una investigacion criminal que supuso un antes y un después a una nueva actividad
probatoria y, en consecuencia, al conocimiento inicial del lingiiista forense.

Posteriormente, uno de los casos mas paradigmaticos y difundidos por los medios
fue el referido al ciudadano Theodore Kaczyinski*. En este supuesto, denominado
“UNABOM™¢ y mds conocido popularmente como el caso de “Unabomber”, el FBI
destiné abundantes recursos personales y materiales con el fin de determinar la
identidad del autor de la explosion de las bombas atribuidas a este sujeto.

Segun el FBI*, en 1995, el denominado “Unabomber” envié lo que denomind
“manifiesto” a diversos medios de comunicacién. Consistia en un escrito de
35.000 palabras titulado “La sociedad industrial y su futuro”. En este texto, y bajo
el pseudénimo de “FC”?, el autor expresaba sus motivos y exponia su vision
acerca de los males de la sociedad moderna®. A raiz de la publicacion del escrito
en el periddico The Washington Post, fueron miles las personas que apuntaron a
posibles sospechosos, aunque quien resultd definitivo, fue David Kaczynski al
referirse a su hermano Ted. Para el FBI, algo que resulté decisivo para descubrir
al sospechoso fueron las cartas y documentos escritos por este y aportados por
su hermano. Con ello, el FBI realizé un analisis lingiiistico comparado, en el que

23 Ibid.

24 Resulta muy frecuente que, en los textos escritos por personas legas en derecho, se utilice el
término “evidencia” para referirse a las pruebas (o a las diligencias de investigacidn, seguin el caso),
debido a la traduccidn, practicamente literal del término inglés “evidence”.

25 Véase CARRETERO GONZALEZ, C., “La prueba pericial lingiiistica en los procesos penales”,
en ORTEGA BURGOS, E. (Dir), Derecho Penal 2022, Actualidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp.
47-51.

26 Esta denominacién recogia, en clave, las palabras: “universidades (UN)” y “aerolineas (A)”, ya
que estas eran objetivos y recibieron las bombas “(BOM)” enviadas por quien, tras afios de investi-
gacion se pudo identificar como Theodore Kaczynski, segun la pdgina del FBI: https://www.fbi.gov/
history/famous-cases/unabomber (consultado el 7/11/2023).

27 Federal Bureau of Investigation (FBI).

28 Se trataba de las iniciales de las palabras: Freedom Club (https://www.smithsonianmag.com/
smithsonian-institution/unabomber-arrested-longest-manhunt-fbi-history-over-1809687; /).

29 The Washington Post y FBL.
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cada palabra fue examinada, y se concluyé que el autor del manifiesto era, con
casi toda probabilidad, el mismo que habia escrito las cartas y documentos pro-
porcionados por David Kaczynski®.

En Espaia, se apunta como nacimiento de la lingtiistica forense el ano 1987, con la
creacion del laboratorio de acustica forense de la Policia Cientifica® y el desarrollo
a partir de los afios 903

3. EL AMPLIO AMBITO DE APLICACION DE LA LINGUISTICA FORENSE

Después de tratar los conceptos e inicios de la lingiiistica forense, se presentan, a
continuacion, los diversos &mbitos en los que el perito que pueda intervenir en un
proceso, lo haga en atencidn a la especialidad necesaria en cada caso y dentro del
amplio campo existente.

3.1. Areas de trabajo del lingiiista forense

La IAFLL (International Association of Forensic and Legal Linguistics)®® considera la
existencia de las siguientes cuatro dreas de trabajo de la “Lingiiistica Forense”s:
lengua y derecho; la lengua en el proceso judicial; el lenguaje como prueba; y la
investigacién/ensefianza. De las cuatro, nos interesa, en especial, la relativa al len-
guaje como prueba, que comprende estos contenidos: andlisis y atribucidn de la
autoria; plagio; identificacion de hablantes y comparacidn de voces; compilacion de
corpus (declaraciones, confesiones, notas de suicidio); identificacién computacional
de autores o elaboracién de perfiles; advertencias sobre productos de consumo; el
lenguaje como prueba en casos civiles (marcas, conflictos contractuales, difama-
cidn, responsabilidad por productos, pricticas comerciales enganosas, infraccidon de

30 No en vano la frase: “no two people write alike” (no hay dos personas que escriban igual), se halla
recogida en la pagina web del FBI y con estas palabras comienza un articulo titulado: “The words of
a killer. how the unabomber’s writings helped lead investigators to his door 25 years ago” (Las palabras de
un asesino. Cémo los escritos de unabomber ayudaron a los investigadores a llegar a su puerta hace
25 afios). Pagina web del Federal Bureau of Investigation (FBI): https://www.fbi.gov/news/stories/
the-words-of-a-killer-the-unabomber-case-25-years-later- y pdgina web del fbi: https://www.fbi.
gov/news/stories/the-words-of-a-killer-the-unabomber-case-25-years-later-04022 (consultado el
8/11/2023).

31  ESCRIBANO MARTIN, F, ‘A pesar de mds tres décadas de trabajo, la lingtiistica forense no
goza en Espafia del reconocimiento que tiene en otros paises”, en entrevista a Hidalgo de la Guia.
Disponible en  https://www.uam.es/uam/investigacion/cultura-cientifica/articulos/entrevista-
irene-hidalgo (consultado el 15/11/2023).

32 RAMIREZ SALADO, M., “Antecedentes de la lingtiistica forense: jdesde cuidndo se estudia el
lenguaje como evidencia?”, op. cit., p. 19.

33 IAFLL. En https://iafll.org/ (consultado el 19/09/2023).
34 IAFLL. https://iafll.org/forensic-linguistics/ (consultado el 22/09/2023).
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derechos de autor); dialectologia y sociolingiistica; semdantica; pragmadtica y andlisis
de actos del habla®.

Como se puede apreciar, parece tratarse de una lista abierta, con mas logica que
una cerrada, ya que la realidad va creando nuevas materias sobre las que el perito
tendra que formarse y trabajar para informar y aportar su saber en juicio. Por otra
parte, creemos que cuando esta asociacidon expresa como materia de trabajo la del
“lenguaje como prueba en casos civiles”, este enunciado podria modificarse por el
de: “el lenguaje como prueba en los procesos”, porque, realmente comprenderia los
procesos de cualquier jurisdiccidn y resultaria mas completo. Por nuestra parte,
invitamos a considerarlo de este modo.

Por tanto, ya observamos que los posibles cometidos del lingtiista forense presentan
una gran amplitud y pueden abarcar numerosos ambitos de trabajo, desde la ense-
nanza hasta el lenguaje utilizado en fase policial o en fase penitenciaria, y ya sea,
por ejemplo, para la deteccidn de un plagio, ante la posible ambigiiedad del discurso
forense, en el analisis de la letra de un contrato o en la determinacion del origen de
un hablante3®.

35 En https://iafll.org/ el resto de las dreas expuestas se refieren a los temas que siguen:

- Lengua y derecho: legislacion; comprensibilidad de los documentos juridicos; andlisis e interpre-
tacion de los textos juridicos; géneros juridicos; historia del lenguaje juridico; discurso juridico;
cuestiones multilingties en contextos juridicos; andlisis del discurso de los recursos juridicos; lengua
y desigualdades ante la ley; minorias lingiiisticas y sistema juridico; derechos lingiiisticos; poder y
derecho; cuestiones interculturales y mediacion en contextos juridicos.

- La lengua en el proceso judicial: entrevistas con testigos vulnerables; retos comunicativos de los
testigos vulnerables; entrevistas policiales; entrevistas de investigacidn; pruebas lingiiisticas de los
solicitantes de asilo; salas de audiencia bilingiies y cuestiones relacionadas con la segunda lengua;
interpretacion en las salas de audiencia; interaccion en las salas de audiencia; traduccidn en las salas
de audiencia; lenguaje policial; lenguaje penitenciario; lenguaje dirigido al juez y al jurado en las salas
de audiencia de derecho comun y civil (nuestra nota: se refiere al common law y al civil law).

- Investigacién/ensefanza.

- Practica y ética del testimonio de expertos; presentacion de pruebas lingiiisticas; lingiiistas como
testigos expertos; ensefianza/prueba de la lingiistica forense/lengua y derecho; educacién lingiiis-
tica para profesionales del derecho.

36 Entre otros, pueden leerse distintos e interesantes trabajos que analizan estos aspectos aqui rese-
fiados y otros cuya lectura se recomienda; a modo de muestra, los de CANALE, M., MOUGEON, R. y
KLOKEI, TJ.,, “Remarks: Forensic Linguistics”, en Canadian Journal of Linguistics, 27, n.° 2, 1982, pp.
150-155; CICRESTBOSCH, J. y GAVALDA MESTRE, N,, “La lingiiistica forense: la llengua com a evi-
dencia”, en Revista de Llengua i Dret, Journal of Language and La (61), 2014, pp. 60-71; COULTHARD,
M, “4Qué dijeron en realidad? Una evaluacién de evidencia policial por un lingiiista forense”, Revista
tberoamericana de discurso y sociedad (3, n. ¢ 2), 2001, pp. 45-60; DELGADO ROMERO, C. La identi-
ficacidn de locutores en el dmbito forense, tesis doctoral, E-Prints, Universidad Complutense, Madrid,
2004, p. 366; QUERALT ESTEVEZ, S., “Acerca de la prueba lingiiistica en atribucién de autoria hoy”,
Revista de Llengua i Dret, (nim. 62), 2014, pp. 35-48; QUERALT ESTEVEZ, S., “El analisis lingiiistico:
una ciencia forense”, en web de Llengua i Dret, 2017; QUERALT ESTEVEZ, S,, Atrapados por la
lengua. 50 casos reaueltos por la lingiiistica ﬁ)rense op. cit., p. 253.; QUERALT ESTEVEZ, S., “El uso de
recursos tecnoldgicos en lingiiistica forense”, op. cit., pp. 212-317 y QUERALT ESTEVEZ, S Lingiiistas
de hoy. Profesiones para el siglo XXI, Sintesis, Madrid, 2023.
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Por otra parte, expertos en este campo, como Coulthard, Johnson y Wright*, han
clasificado a lo largo de una interesante monografia, las dreas de trabajo del lin-
giiista forense relativas a: 1) el propio trabajo del lingiiista como perito; 2) la foné-
tica forense; y 3) la atribucién de la autoria, a las citas textuales (y al plagio), entre
otras cuestiones. No obstante, por resultar muy completo y por su afdn ilustrativo,
destacamos la clasificacion de areas de actuacidn, con sus correspondientes caracte-
risticas formales, elaborada por MCMENAMIN y que se exponen seguin extracto de
GARAYZABAL HEINZE, QUERALT ESTEVEZ y REIGOSA RIVEIROS, en estas
categorias®: 1. Lenguaje evidencial, lengua hablada. 2. Lenguaje evidencial, lengua
escrita. 3. Peritaje lingtiistico. 4. Lenguaje juridico. 5. Lenguaje policial. 6. Escritos
legales. 7. Lenguaje de interesados. 8. Lenguaje del foro. 9. Derechos lingiiisticos.10.
Naturaleza del lenguaje. 11. Interpretacion y traduccién juridicas. 12. Herramientas
para la lingiiistica forense. 13. Preparacién académica®.

37 COULTHARD, M., JOHNSON, A. y WRIGHT, D., An introduction to forensic linguistics: language
in evidence, op. cit., p. 237.

38 Resumen dellibro de MCMENAMIN, G.R., Introduccidn a la Lz’;:tgiiz&tz’ca  forense. Un libro de Curso,
op. cit., elaborado por GARAYZABAL HEINZE, E., QUERALT ESTEVEZ, S. y REIGOSA RIVEIROS,
M., Fundamentos de la lingiiistica forense, op. cit., pp. 23y 24.

39 En cada una de las dreas de trabajo se estudian diversas tematicas; esto es: 1. “lenguaje evidencial,
lengua hablada: se refiere a la fonética forense; comparacién de voz e identificacién de locutores; perfiles
lingiiisticos; ruedas de reconocimiento de voz; autentificacién de audio; transcripcion e interpretacién
de grabaciones de audio etc.

2. Lenguaje evidencial, lengua escrita: hace referencia a la determinacién de la autoria de documentos
dubitados; deteccidn de plagio; perfil lingiistico; andlisis automatico de textos; ambigiiedad textual, etc.
3. Peritaje lingiiistico: relativo a la ética y prictica pericial; protocolos del sistema juridico; metodologia
para la obtencidén de datos; proceso de trabajo; dictamen pericial; presentacion de la evidencia ante el
tribunal entre otros; etc.

4. Lenguaje juridico: es decir, andlisis del discurso del lenguaje del derecho; argumentacion judicial; ter-
minologia y géneros juridicos.

5. Lenguaje policial: relativo al lenguaje empleado en las entrevistas; lenguaje de los interrogatorios; dis-
curso de las entrevistas con poblacién vulnerable (como nifios y victimas).

6. Escritos legales: redaccién y comprension de documentos y textos juridicos; redaccién y comprensién
de normas; plain language; lectura, habilidad y legibilidad de textos legales, etc.

7. Lenguaje de interesados: esto es, referido al lenguaje de criminales y victimas; entrevistas policiales y
judiciales a menores; aptitudes lingiiisticas para asilados, etc.

8. Lenguaje del foro: es decir lenguaje de jueces, abogados, fiscales, intérpretes; lenguaje de las instruc-
ciones al jurado; interaccion comunicativa en el tribunal; multilingiiismo y diversidad lingiiistica en el
tribunal; discurso y poder entre abogado y testigo, etc.

9. Derechos lingiiisticos: lenguaje de refugiados que solicitan asilo; testimonios; entrevistas custodiales;
minorias lingiiisticas; derecho al silencio; derechos del individuo procesado.

10. Naturaleza del lenguaje: lenguaje claro, ofensivo, de poder; lenguaje de la mediacién; juramento en
falso, injuriasy plagio.

11. Interpretacion y traduccidn juridicas: interpretacion del proceso judicial, declaraciones de testigos,
entrevistas e interrogatorios; precision, imparcialidad y comprensibilidad de la interpretacién; conoci-
miento de diferencias culturales y lingiiisticas; traduccién de documentos escritos y de grabaciones de
audioy video a otra lengua; etc.

12. Herramientas para la lingtiistica forense: datos; anlisis automdtico de textos; lingtiistica de corpus;
estadistica para cuantificacién de datos.

13. Preparacién académica: cursos; métodos de investigacion; preparacién y presentacién de infor-
mes, etc.”
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Como observamos, en estos apartados se distinguen distintos aspectos en las dreas de
trabajo y poseen el comin denominador de que, desde diferentes 6pticas, la mayoria
de ellas pueden tener encaje en el trabajo en los tribunales o, mas generalmente, con
el Derecho. Asi, partiendo de la condicién de lingtiistas de los peritos de lingiiistica
forense, su campo de trabajo y su especializacion, supondrian una singularizacién o
especializacion como ocurre con cualquier otro tipo de prueba pericial, tales como
las ofrecidas desde los campos de la psiquiatria, la arquitectura o la contabilidad, por
ejemplo.

Sobre el futuro de esta especialidad, ademads de lo expuesto, parece que pueden
producirse interesantes y necesarias colaboraciones con expertos de otras ramas,
en especial, las relativas a la ciberseguridad y otras cuestiones en entornos digitales.
Esto es debido a que, entre la expansién de internet y el rapido desarrollo de la
inteligencia artificial, la lingiiistica forense ha tenido un amplio campo de actuacién
con distintas aportaciones, entre las que sobresalen la detencidn de noticias falsas, el
ciberacoso y la ciberestafa“°.

3.2. Compendio de las ramas comprendidas en la lingiiistica forense

La clasificacidn de las areas de trabajo se completa con la de las ramas implicadas en
la lingtiistica forense con el fin de observar los diferentes matices y la especializa-
cién material que tendra repercusion directa en la solicitud de la prueba pericial a
través de los informes o dictamenes y testimonios prestados por el lingiiista forense.
Aqui se ofrece un breve listado de la clasificacion realizada por las autoras anterior-
mente citadas*, en aspectos que muestran la variedad tematica abordada y que se
resume en estos cinco apartados: 1. Lingiiistica descriptiva y lingiiistica cognitiva.
2. Psicolingiiistica. 3. Retdrica lingiiistica (oratoria y dialéctica) o pragmadialéctica.
4. Analisis del discurso y 5. Lingtiistica del Corpus*.

40 QUERALT ESTEVEZ, S. y GIMENEZ GARCIA, R., “Lingiiista forense”, op. cit., pp. 175-182.

41 GARAYZABAL HEINZE, E., M. QUERALT ESTEVEZ, S. y REIGOSA RIVEIROS, M.,
Fundamentos de la lingiiistica forense, op. cit., pp. 25-36.

%42 Cada uno de estos apartados comprende el andlisis de diferentes cuestiones, como indican las
referidas autoras. asi:

1. Lingtiistica descriptiva y lingiiistica cognitiva: -la lingiiistica descriptiva estaria relacionada con un
lenguaje concreto: tanto por su estructura como por el modo en que funciona en distintos contextos.
La lingiiistica cognitiva nos ofreceria el lenguaje desde una éptica mds integral (con aspectos neuro-
lingiiisticos, psicolingiiisticos, sociolingiiisticos; antropolingiiisticos, etc.).

En el ejemplo que nos ofrecen, se trata el trabajo del intérprete en los interrogatorios policiales y
cémo, en el proceso de traduccién, pueden llegar a omitir, afiadir o modificar el contenido del men-
saje para centrarse en el verdadero conocimiento de lo que ha ocurrido, cémo, por qué y cuindo de
los acontecimientos. Asi, por ejemplo, un policia informado de que una persona cojea —en lugar de
que corre—, puede deducir la cercania o lejania de una persona de la escena del crimen o de si estd o
no herida.

2. Psicolingtiistica. se refiere a la aplicacidn de la lingiiistica que estudia las relaciones entre el com-
portamiento lingtiistico y los procesos psicoldgicos hallados en la base de la adquisicién y el uso del
lenguaje por los hablantes. Como afirman las autoras referidas, cuando esta cuestién se refiere a una
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Adicionalmente, las autoras manifiestan que, en el marco tedrico, resulta relevante,
tener igualmente en cuenta la sociolingiiistica. Esta relaciona los hechos lingiiis-
ticos con elementos de tipo social tales como el nivel socioeconémico, la edad, el
sexo, el nivel de educaciéon formal, el grupo étnico, aspectos histdricos, etc. Es decir,
nos puede describir el comportamiento lingiiistico relacionandolo con el contexto
social. Por ejemplo, es relativamente sencilla la determinacién de la procedencia
de un hablante cuando pronuncia la palabra Madrid y establecer si procede de
Castilla, de Andalucia o de Catalufia. También ocurriria algo similar cuando se
trata, por ejemplo, de analizar un anénimo en el que se contiene una amenaza, o
cuando se examinan variables dialectales que nos permitan geolocalizar al autor de
un texto*s.

La especializacidon en esta prueba y las herramientas que se van incorporando,
aumentan progresivamente. Asi, puede observarse una herramienta como “AMPER
Forensic” que, segin exponen ELVIRA-GARCIA, ROSEANO Y FERNANDEZ
PLANAS*, se halla disefiada “para ayudar a los lingiiistas en la tarea de identifi-
car el origen de un hablante. La herramienta usa datos exclusivamente prosddicos
y propone al usuario una lista de lugares en los que se usan contornos entonativos
parecidos a los que aparecen en una grabacién objeto de estudio. AMPER_ Forensic
usa técnicas conocidas que se utilizan normalmente en estudios de dialectometria,
aplicdndolas a la tarea de atribucién de dialecto, etc.”.

Pues bien, en el proceso judicial y, mds concretamente, con relacion a las pruebas, el
trabajo del lingiiista forense, por su alta especializacion en las diferentes areas de tra-
bajoy clasificacién delas ramaslingiiisticas implicadas, puede resultar una aportacion
de gran utilidad. En el dictamen pericial se recogera su labor, independientemente

investigacién criminal, se habla de psicolingiiistica forense. en la préctica, serviria para determinar
posibles estados mentales de una persona en el momento en que dijo o escribié algo que se deba
analizar, sus posibles intenciones y su comportamiento. asi, serviria en casos de amenazas, denuncias
falsas, atribucidn de autoria, acoso laboral, etc.

3. Retdrica lingiiistica (oratoria y dialéctica) o pragmadialéctica. Seguin las autoras, esta rama resulta-
ria muy util en el momento de tener que ratificar un dictamen en sede judicial. Entre otras cuestiones
serviria para considerar cdmo estd dispuesto un texto o un discurso y cudl es el estilo predominante.
4. Andlisis del discurso. a través del lenguaje se analiza, segin se afirma con sencillez, lo que la gente
hace. expresa la actitud del hablante ante una situacién y nos indicara, por ejemplo, si el habla es
espontaneo o bien dirigido, cudl es el tono, si hay ironia, sarcasmo, etcétera. Asi, mds concretamente,
ante una amenaza se observard si el mensaje es ldgico, organizado, divagante y puede ayudar a deter-
minar si el grado de cumplimiento de la amenaza es alto, moderado o bajo.

5. Lingiiistica del Corpus. Los corpus, en lingiiistica forense, se formarian mediante textos escritos
o transcritos, en el caso de registros drales, como las llamadas por teléfono, los mensajes de voz o las
grabaciones, y se pueden comparar los diferentes usos del mismo término o estructura o estudiar la
frecuencia de aparicidén de estos términos o estructuras, y analizar palabras clave en el caso.

43 GARAYZABAL HEINZE, E., M, JIMENEZ BERNAL, M y REIGOSA RIVEIROS, M. (2019), p. 38.

424 ELVIRA-GARCIA, W, ROSEANO, P y FERNANDEZ PLANAS, A.M., «Determining speakers’
origin on the base of their intonation: A preliminary study», en Propuestas en fonética experimental:
enfoques metodoldgicos y nuevas tecnologias, Universitat de Girona, Servei de Publicacions, Girona,
2022, p. 71.
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de su posterior declaracion en juicio para responder a cualquier pregunta que se
formule al respecto.

3.3. Breve muestra de la aplicacion practica de la lingiiistica forense en diversos
supuestos ilustrativos

La utilidad de la prueba tiene un campo de trabajo muy extenso. Afiadimos en este
apartado varios supuestos ilustrativos de la aplicacidn practica del saber de las per-
sonas expertas en lingtiistica forense.

Como muestra concreta del trabajo a realizar por este tipo de experto, cuando
esperamos obtener un perfil lingiiistico del posible autor de un hecho, siguiendo a
GARAYZABAL HEINZE, QUERALT ESTEVEZ y REIGOSA RIVEIROS*, tendrén
que examinarse distintas cuestiones. El hecho puede ser un anénimo escrito en un
papel, en una red social, en una pintada, etc., y ese andnimo puede ser parte de una
amenaza, de un secuestro, etc. Pues bien, en primer lugar, aqui aparece la necesidad
de preguntarnos qué es un perfil lingiiistico, y de entre las definiciones que tratan
las autoras, nos quedamos con esta*S: “El examen lingiiistico y conductivo de uno o mds
comunicados en un intento de determinar diversos rasgos biogrdficos y de personalidad
(género, edad, etnicidad/origen geogrdfico, educacion, ocupacion, motivacion, etc.) del
autor andnimo”. Y como especifican®’: “Un perfil lingiiistico se centra en el andlisis de
rasgos lingiiisticos presentes en estos textos andnimos a fin de obtener pistas sobre el origen
geogrdfico, el contacto de lenguas, el nivel educativo, el sexo, la edad, la ocupacion de sus
autores o incluso la ideologia politica o religiosa’.

Estas pistas tienen su base cientifica en dreas de conocimiento como la sociolin-
giiistica, la geografia dialectal o la lexicografia. Asi, se parte de una premisa: cada
individuo es distinto estilisticamente de otro porque el estilo lingiiistico de cada
persona es unico y ademads cuantificable. En primer lugar, tendrian que identificarse
los rasgos lingtiisticos conocidos como marcadores de estilo y marcadores fun-
cionales y después contabilizarlos, es decir, la longitud de las frases, la riqueza de
vocabulario, la frecuencia de la aparicidn de determinadas palabras, los articulos, los
pronombres, las preposiciones, etc. La validez de los datos obtenidos esta referida
a la comparacion con corpus de referencia de la lengua analizada y de corpus espe-
cificos en los que los textos utilizados compartan caracteristicas similares a las del
texto anénimo, por ejemplo, las que constan en el Corpus de Referencia del Espafiol
Actual (CREA) de la RAE. Con estos corpus, sabremos las frecuencias del uso de las

45 GARAYZABAL HEINZE, E., QUERALT ESTEVEZ, S. y REIGOSA RIVEIROS, M., Fundamentos
de la lingiiistica forense, op. cit., pp. 83-109.

46 FITZGERALD, J.R., “FBI’s communicated threat assessent database: history, design, and imple-
mentation”, FBI: Law Enforcement Bulletin, (76, N. 2 2), 2007, p. 7.

47 GARAYZABAL HEINZE, E., QUERALT ESTEVEZ, S. y REIGOSA RIVEIROS, M., Fundamentos
de la lingiiistica forense, op. cit., p. 88.
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palabras en espafiol“®. En todo caso, hoy dia, finalmente, como se ha manifestado
con rotundidad, por mucho que se intente, no es posible imitar a alguien y hacerlo
de modo idéntico®.

En definitiva, del anénimo referido como ejemplo se estudiarian distintos aspectos:
ortografico, morfosintactico, 1éxico-semantico, pragmatico-discursivo y la relacion
entre comportamientos lingiiisticos y los procesos psicolégicos®.

En 1993, la joven Anabel Segura fue secuestrada por dos personas que solicitaron
un rescate a cambio de su libertad. Fue uno de los casos mas dificiles de resolver
que se recuerdan y que tuvo conmocionada a Espana durante dos afios y medio.
Lamentablemente, los secuestradores habian asesinado a Anabel el mismo dia del
secuestro, hecho que ocultaron durante el tiempo que durd la investigacion.

Durante dicha investigacion, las llamadas recibidas por la familia exigiendo el res-
cate resultaron claves. Para comenzar, esas llamadas determinaron que se trataba de
delincuentes comunes. Por otra parte, se contd con una grabacién en la que la mujer
de uno de los dos secuestradores simulaba ser la propia Anabel. Ademas, un programa
de la televisién de la época, denominado: “;Quién sabe donde?”, emitié la voz de los
secuestradores con el fin de solicitar la colaboracion ciudadana. Se recibieron mas
de 30.000 llamadas, de las que se comprobaron 6.000 de las identidades aportadas
por el publico que vio el programa. Una persona habia reconocido la voz de uno de
los secuestradores. Segiin manifesto el comisario encargado del caso, Serafin Castro,
una de las expresiones que utilizd el secuestrador resulté muy relevante: “sabes mds
que los ratones coloraos”. Como informé el comisario, esta expresion se suele utilizar
en una zona geografica concreta, en la provincia de Toledo, que coincidia con la
zona de residencia de los secuestradores. Estos fueron detenidos en 1995 y el juicio
tuvo lugar en 19985,

En otro supuesto, también relativo a la muerte de una joven, la lingiiista forense
que trabajo en el caso indicé en su dictamen que, en la declaracidn prestada por una
persona determinada, se podia estar faltando a la verdad. Se basé, tras el analisis de
las declaraciones, en la “presencia de rasgos como repeticiones, evasivas, uso de palabras
absolutas como ‘nunca’, jamds’ o ‘nadie’, que indicarian un “intento de ocultar la verdad”
0 por “comportamientos lingiiisticos diferentes” en sus respuestas en funcién del tipo de

48 Con relacidén a esta cuestion, curiosamente, en el propio Don Quijote de la Mancha, se dice en
un momento dado que: “[...] llegando a escribir el traductor de esta historia este quinto capitulo, dice
que le tiene por apdcrifo, porque en él habla Sancho Panza con otro estilo del que se podia prometer
de su corto ingenio y dice cosas tan sutiles, que no tiene por posible que él las supiese, pero que no
quiso dejar de traducirlo, por cumplir con lo que a su oficio debia [...]” CERVANTES SAAVEDRA,
M. DE (Ed. 2002), p. 581. Se estd llamando la atencién sobre la duda acerca de la autoria provocada
por el cambio de estilo. Entonces, no se contaba con la valiosa aportacién del lingtiista forense.

49 EL CONFIDENCIAL (2021), en la entrevistaa QUERALT ESTEVEZ.

50 GARAYZABAL HEINZE, E., QUERALT ESTEVEZ, S. y REIGOSA RIVEIROS, M., Fundamentos
de la lingiiistica forense, op. cit., p. 97.

51 El Espanol (2023).
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preguntas y en las contradicciones de la persona sospechosa, de las que se deduce un
“lenguaje fraudulento’.

Otro asunto de interés puede constituirlo el analisis de contratos. Aqui nos referi-
mos al andlisis de una clausula en un contrato de seguro. QUERALT ESTEVEZs, lin-
giiista forense, a peticion del abogado de una parte demandante, realizé el andlisis
de una frase contenida en una pdliza de seguros colectivo que, entre otras cuestiones,
cubria la invalidez permanente total. La frase objeto del andlisis era la siguiente: A /a
solicitud de indemnizacion del art. mim. xxx de las condiciones generales se acompariardn
certificacion médica o cualquier otro documento que sea necesario para la comprobacion
de la invalidez”. Lo que habia que estudiar, entre otras cuestiones, era si la o era
inclusiva o exclusiva, es decir, si era suficiente acreditar la situacion fisica mediante
certificacién médica o, ademads, habia que presentar, obligatoriamente, otros docu-
mentos. En este supuesto, la perito analizé el documento al completo, su grado de
especializacion, su cohesidn, su contexto, su posible ambigiliedad y concluyé que
esa letra o, en ese texto, resultaba excluyente y, por tanto, era suficiente con haber
presentado la certificaciéon médica.

Por otra parte, y para finalizar con la muestra de la participacion de expertos lingtiis-
tas forenses, hallamos casos como el de una empresa, participada por la Universidad
de Valladolid, que analiza textos a través del big data para realizar determinadas peri-
ciales, como la deteccién de plagios o para resolver casos de acoso. De este modo,
han actuado en materia de conflicto de marcas en supuestos en los que una persona
intenta registrar una marca y es posible que ya haya otras registradas; han realizado
analisis de fonética, del nombre para comprobar si habia similitudes que podian lle-
var a confusidn, etc. En estos casos, las herramientas permiten indagar en dos textos
analizados y tratan cuestiones como “e/ porcentaje de palabras que se repiten en ambos
casos, léxicoinico, porcentaje de sustantivos o adjetivos utilizados, estructuras comunes...”s.

Después de exponer estas muestras de casos reales en las que la lingiiistica forense
ha servido como elemento probatorio, seguidamente, se desarrolla la formacién del
lingtiista forense.

4. EL LINGUISTA FORENSE COMO EXPERTO Y SU FORMACION
ESPECIFICA

Si hay que comenzar por examinar alguna cuestion basica ante la necesidad de
requerir un perito, es su formacién. El perito debe contar con el titulo oficial que

52 NIUS DIARIO (2023).

53 QUERALT ESTEVEZ, S., Atrapados por la lengua. 50 casos resueltos por la lingiiistica forense, op.
cit., pp. 52y 53.
54 EL NORTE DE CASTILLA (2018).
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corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de este segun la
Ley de Enjuiciamiento Civil®. Si se trata de materias que no estan comprendidas
en titulos profesionales oficiales, tienen que ser nombrados entre personas que
sean especialistas en esas materias. Igualmente, puede solicitarse dictamen “a las
Academias e instituciones culturales y cientificas que se ocupen del estudio de las
materias correspondientes al objeto de la pericia. También podran emitir dictamen
sobre cuestiones especificas las personas juridicas legalmente habilitadas para ello”.
En consecuencia, un verdadero experto no podria ser una persona de un saber gene-
ral en una ciencia. Lo que normalmente se necesitara es un saber experto en una
materia concreta de una rama especifica. Es decir, mas alli de necesitar de forma
genérica a una persona graduada en Ciencias Fisicas, lo que podremos necesitar es
un fisico experto en nanomateriales o en fisica nuclear, por ejemplo. Igualmente,
lejos de necesitar un lingiiista generalista, necesitamos, un lingtiista en el ambito
forense.

Por tal motivo, en este apartado defendemos la idea de la necesidad del experto
especialista, mas alla de saberes generales de una materia. Sin dnimo de exhaustivi-
dad, nos acercarnos, a continuacion, a la formacién que podriamos hallar en Espana
al respecto para determinar si la oferta actual en Espana puede resultar completa y
suficiente.

Pues bien, para delimitar el campo del experto que tratamos, resulta muy pertinente
la advertencia inicial de las autoras QUERALT ESTEVEZ y GIMENEZ GARCIAs
de que existen profesionales de dos grandes grupos que no podrian definirse, especi-
ficamente, como lingiiistas forenses. Un primer grupo lo constituirian los filélogos
y lingiiistas que, como tales, son, sencillamente, “Ulamados a testificar o a compartir su
opinion de expertos con los cuerpos de seguridad’. Es decir, tal vez pueda pensarse, al
menos en un primer acercamiento, que un lingtiista, sin otra formacién que su grado
o licenciatura en Lingiiistica, es realmente, y por ese motivo, un lingtista forense.
Pero esta deduccion no seria apropiada porque careceria de la formacién especifica
para que se le atribuyera esa denominacion. A este respecto, estamos de acuerdo con
las autoras cuando afirman que resulta correcta la colaboracion de fildlogos de otros
campos de especialidad, siempre y cuando quede claro qué conocimientos posee el
experto y qué puede aportar. El otro grupo estaria compuesto por diversos tipos de
profesionales tales como los crimindlogos, los caligrafos, los psicélogos, los infor-
madticos, los ingenieros y otros especialistas que, careciendo de una preparacién
apropiada como lingiiistas forenses, puedan llegar a comparecer como expertos en
esta disciplina.

Apoyamos la afirmacion de que quien ejerza como perito lingtiista forense debe-
ria poseer solidos y amplios conocimientos en lingiiistica, ademas de nociones de

55 Segun el articulo 320 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Nos referimos al proceso civil por resultar subsidiario para el resto de las jurisdicciones.

56 QUERALT ESTEVEZ, S.y GIMENEZ GARCIA, R., “Lingiiista forense”, op. cit., pp. 40y 41.
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Derecho y sobre lo que constituye un perito forense, asi como formarse en discipli-
nas relacionadas con la actividad a desarrollar, y mds especificamente, en lingiiis-
tica forense. Por afiadidura, resulta muy relevante mantenerse al dia en los avances
metodoldgicos y tedricos de la disciplina con formacién continua y participacion en
actividades como congresos y en asociaciones profesionales.

Por consiguiente, debemos preguntarnos cudl deberia ser la formacién mads ade-
cuada en nuestro pais, solo desde una perspectiva de acercamiento a la formacién y
sin ningun dnimo de exponer la oferta al completo, ya que esto seria objeto de otro
estudio que ahora no se pretende abarcar.

Pues bien, sin perjuicio de los cursos existentes que introducen la lingiiistica forense
y con los que se pueden obtener las primeras nociones sobre el origen de esta espe-
cialidad, sobre la clasificacion especifica de sus ramas o sobre temas generales, exis-
ten estudios especificos en la disciplina.

También pueden diferenciarse cursos en instituciones publicas y privadas, unos con
caricter oficial y otros como estudios propios, no oficiales, de los que seguidamente
exponemos distintas muestras, con diferentes caracteristicas y duracidn, unos pasa-
dos y otros actuales.

En 2008 la Universidad Pompeu Fabra anunciaba que los peritos judiciales lingtiis-
tas podian obtener una titulacidn universitaria oficial y se explicaban las diversas
opciones para llegar a ser lingtiista forense con formacién desde la universidad a
través de un posgrado, el Master en Lingiiistica Forenses®. Ademas, se exponian los
contenidos a desarrollar y se anunciaba que contaba con el reconocimiento oficial
del Colegio de Doctorados y Licenciados en Letras y Ciencias de Cataluna (CDL),
corporacién que propuso, por aiadidura, institucionalizar el titulo profesional de
Perito Judicial Lingiiista.

Este master lo dirigi6 la profesora de la Universidad Pompeu Fabra TURELL JULIA.
Hoy dia no hemos hallado posibilidad de cursar dicho master en esta universidad*.
Esta misma universidad, pionera y vanguardista en la ensefanza y practica de la
materia, desarrollé ForensicLab®®, es decir, un laboratorio de Lingiiistica Forense,
para la practica de peritajes lingiiisticos de diferentes materias, tales como perfiles
lingiiisticos, determinacién de autoria o plagios®.

57 QUERALT ESTEVEZ, S.y GIMENEZ GARCIA, R., “Linguista forense”, op. cit., p. 38.
58 Universidad Pompeu Fabra. Noticias (2008).
59 Hoy dia no hemos hallado posibilidad de cursar dicho mdster en esta universidad.

60 En https://www.upf.edu/es/web/uval/forensiclab segun esta pagina web, las ultimas activida-
des registradas tuvieron lugar en 2016 (consultado el 5/07/2023).

61 Ademds, fue la primera universidad en el mundo en ofrecer un mdster en lingiiistica forense,
en lengua espafiola. En GARAYZABAL HEINZE, E., M., JIMENEZ BERNAL, M. y REIGOSA
RIVEIROS, M., “La lingiiistica forense: licencia para investigar la lengua”, op. cit., p. 33.
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Existen, ademads, otras universidades espafiolas® que han ofertado distintos posgrados,
como la Universidad de Girona que ofrecié un “Master en Lingiiistica Forense y Peritaje
Lingliistico”®. Por su parte, la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED)
oferté un curso denominado: “Perito Judicial Experto en Lingiiistica Forense”%.

Actualmente, la Universidad Complutense de Madrid ofrece un Master denomi-
nado: “Méster en Lingiistica y Tecnologias”. Este mdster posibilita la formacién
avanzada en Lingiiistica y tecnologias aplicadas a la Lingiiistica y, tras cursar un
moddulo general, se proporciona la especializacidn en tres lineas principales: una
primera dedicada a la lingiiistica computacional, una segunda a la ensefianza de
lenguas en entornos digitales, y, justamente la tercera se denomina: “Lingiiistica
forense y peritaje lingtiistico”.

Por otra parte, con relacion a otros cursos, hallamos la formacién que ofrece el ya
veterano Laboratorio SQ-Lingtiistas Forenses, en activo desde hace mas de veinte
anos®, con cursos de lingiiistica forense propios. En este caso, se trata de breves cur-
sos que se realizan en linea (on/ine)™ tales como los cursos de: Introduccién a la lin-
giiistica forense; Basico de identificacion de hablantes; Basico de andlisis de marcas
comerciales; de Redaccion de dictdmenes en lingiiistica forense; o el de Defensa de
dictimenes de lingiiistica forense.

62 Fuera de Espana se ofrecen distintos cursos, que exceden de las muestras formativas que traemos
a estas lineas. La posibilidad de realizar los cursos en linea puede resultar practico y atractivo en todo
caso. pretendemos abarcar en este acercamiento a muestras formativas. Por citar solo un ejemplo, la
Heritage University, Washington, ofrece un curso de “lingiiistica forense” completamente online. en
https://cursolinguisticaforense.com/ (consultado el 7/08/2023).

63 En2016. Disponible en https://hispanismo.cervantes.es/congresos-y-cursos/master-linguistica-
forense-peritaje-linguistico (consultado el 7/07/2023).

62 En https://extension.uned.es/actividad/19977, cuya ultima convocatoria, segin entendemos,
tuvo lugar en el curso 2019-2020.

65 En https://www.ucm.es/master-linguistica-y-tecnologias/plan-de-estudios (consultado el
6/08/2023). Es interesante observar las materias del plan de estudios porque nos llevan a lo expresado
anteriormente relativo a las dreas de trabajo del experto en lingiiistica forense, con posibles asignatu-
ras tales como: fonética forense, sociolingiiistica forense, andlisis forense del discurso, identificacién
de locutores, atribucién de autoria y deteccion de plagio; ademds, se realizan pricticas curriculares
en lingiiistica forense y peritaje lingiiistico y, por ultimo, se estudian casos y, algo que consideramos
muy interesante, los aspectos juridico-procesales del peritaje lingiiistico.

66 Segun su propia informacidn, fue fundado por los miembros del laboratorio de lingiistica
forense (ForensicLab) creado en 2003 dentro del IULA, Institut de Lingiistica Aplicada (Centre
Especific de Recerca), de la Universitat Pompeu Fabra para poder seguir con la labor que comenzé
su fundadora, la Dra. TURELL, en el campo de la lingiiistica forense. Su campo especialidad se
encuentra en la elaboracién de peritajes en lingiiistica forense para conocer al autor de un texto, la
atribucioén de la voz en las llamadas, el andlisis de las grabaciones para determinar si han podido ser
preparadas, pactadas o provocadas, la transcripcién de grabaciones, la deteccidn de los plagios, la
construccién de perfiles lingtiisticos, el andlisis de las ambigiiedades o las alteraciones en los textos
o la verificacién de la identidad digital; https://www.sq-linguistasforenses.com/equipo-linguistica-
forense.html (consultado el 12/07/2023).

67 SQ-Lingiiistas Forenses. https://www.sq-linguistasforenses.com/cursos-linguistica-forense.
html (consultado el 11/09/2023).
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El Grupo Académico Lingiiistica Forense (ILFE) ofrece formacidn, tratamiento de
informes periciales y cursos y jornadas sobre esta disciplina®®. También observamos
otros cursos como el Universitario de especializacion en perito judicial experto en
lingtiistica forense, acreditado por la Universidad Europea Miguel de Cervantes®, o
cursos ya mas breves, incluso de varios dias, como el que se oferta desde la Fundacién
Comillas con el nombre: “Lingiiistica forense: marco judicial y pericial”?. Al res-
pecto, se pueden hallar otros cursos ofrecidos puntualmente, tales como “Delito y
palabra. Curso de lingtiistica forense” de la Universidad de Valladolid™.

La conclusion extraible es que existe una clara carencia de oferta en nuestro pais
para formarse como lingiiista forense. El consejo en este caso es que, si lo que ahora
se ofrece no satisface las pretensiones formativas de quienes deseen otro tipo de
formacién distinta de la que actualmente podemos encontrar en Espana, estudien la
posibilidad de formarse fuera, ya sea presencialmente, o bien de modo no presencial
y en linea. A este respecto, se puede consultar el trabajo de RAMIREZ SALADO?,

Esto por lo que se refiere a una breve y general aproximacion a la formacién del lingtiista
forense. En el préximo apartado, nos ocupamos de su participacién en el proceso.

5. EL LINGUISTA FORENSE EN EL PROCESO (EN ESPECIAL, EN EL CIVIL)

En este apartado tenemos el propdsito de recorrer el camino procedimental del
perito lingiiista forense en una primera instancia civil, fundamentalmente, para
tener una visién de conjunto, pero sin realizar un analisis de la prueba pericial en
detalle. Por ello, excede de este apartado y no se abarca el analisis completo de la
prueba pericial del dictamen de peritos del articulo 299 de la LEC, desarrollada
después, en los articulos 335 a 352. Este analisis, ya se halla tratado, amplia y brillan-
temente, por la doctrina tanto desde el examen general de la misma, como desde la
observacién detenida de cada uno de los aspectos y discusiones a que ha dado lugar
su desarrollo doctrinal y jurisprudencial, con cuestiones que van desde la propia
competencia y la objetividad del perito o el modelo de prueba pericial en el proceso
civil hasta los estandares probatorios y su reflejo en la valoracion de la prueba o los
honorarios de los peritos®.

68 ILFE.
69 ADDPOL Formacién.
70 Fundacién Comillas.

71 Ofertado en julio de 2022. En https://eventos.uva.es/86108/programme/delito-y-palabra-curso-
de-linguistica-forense.html (consultado el 12/07/2023).

72 RAMIREZ SALADO, M., “Panorama actual de la lingiiistica forense a nivel nacional e interna-
cional”, en De lingiiistica forense | Del Espariol. Revista de Lengua (uhu.es), n.2 1. 2023, pp. 17-31. Vol. 1
(2023). Disponible en DOI: https://doi.org/10.33776/dlesp.v1 (consultado el 29/01/20224).

73 Solo a modo de ejemplo y entre otros, pueden leerse los trabajos referidos a diversas cuestiones
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Por otra parte, tratamos, fundamentalmente, la prueba en el proceso civil espafiol,
como se adelantd, ya que su regulacion normativa es la mas completa frente al resto
de las jurisdicciones y, al tiempo, resulta subsidiaria cuando en las otras jurisdic-
ciones no se haya regulado algun aspecto. De hecho, como indica BANACLOCHE

relevantes acerca de la prueba pericial, de: ABEL LLUCH, X. y PICO 1 JUNOY, J., La prueba pericial.
Serie: Estudios prdcticos sobre los medios de prueba, Bosch, Barcelona, 2009, p . 588; ANDERSON, T,
SCHUM, D.y TWINING, W, Andlisis de la prueba (Trad. CARBONELL, E. y AGUERO, C.), Marcial
Pons, Madrid, 2015, p. 464; ANSANELLI, V. «Pruebas e instrumentos cognoscitivos del juez», en
DONDI, A., ANSANELLI, V. y COMOGLIO, P, Procesos civiles en evolucion. Una perspectiva compa-
rada, Marcial Pons; Madrid, 2017, pp. 195-246; BENFELD ESCOBAR, J., «Sobre el cardcter normativo
y tendencialmente vinculante de las reglas de la sana critica en la ponderacién de la prueba judicials,
Revista de Derecho, Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso (Vol. 50), 2018, pp. 159-185; BONET
NAVARRGO, J., La prueba en el proceso civil. Cuestiones fundamentales, Difusion Juridica, Madrid, 2009,
p. 362; FERRER BELTRAN, J., Prueba y verdad en el derecho, 2* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, p
11y La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 166; FLORES PRADA, I
“Veinte afios de vigencia del modelo dual de prueba pericial en el proceso civil (breve balance y
propuestas de reforma)”, en PICO I JUNOY, J. (dir), La prueba pericial a examen propuestas de “lege
ferenda”, (Barcelona, Bosch), 2020, pp. 367-412; FONS RODRIGUEZ, C., “El cotejo de letras, ;debe
necesariamente realizarse por un perito judicial? (art 349.3 LEC)”, en La prueba pericial a examen
propuestas de “lege ferenda”, op. cit., pp. 372-380; MENDEZ TOMAS, R M., “;Puede aportarse al
informe pericial un documento nuevo en el proceso, si es necesario para elaborar el dictamen (arts.
336.2 y 270 LEC)?”, en La prueba pericial. Serie: Estudios prdcticos sobre los medios de prueba, op. cit.,
Pp- 394-402; MONTERO AROCA, |, La prueba en el proceso civil, 72 ed., Civitas Thomson Reuters,
Madrid, 2012, p. 6;0; NIEVA FENOLL, J., “Repensando Daubert: elementos de conviccién que debe
tener un buen dictamen pericial”, en Peritaje v prueba pericial, MIRANDA VAZQUEZ, C. (Coord.)
y PICO I JUNOY, J. (dir), 2017; OTEIZA, E., “El acceso a la justicia como continente de la prueba
pericial”, en La prueba perlczal a examen propuestas de “lege ferenda”, op. cit., pp. 81-93; PICO 1 JUNOY,
J., (dir), La prueba en accion. Estrategias procesales en materia probatoria. Libro en homenaje a Lluis Murioz
Sabaté, Bosch, Barcelona, 2019; PICO T JUNOY, J,, (dir.), La prueba pericial a examen propuestas de
“lege ferenda”, op. cit., p. 698; RICHARD GONZALEZ, M., La ciencia y la tecnologia aplicadas a la
prueba de los hechos en el proceso: andlisis del fundamento y fiabilidad de la prueba neurocientifica”,
en La prueba pericial a examen propuestas de “lege ferenda”, op. cit., pp. 615-65%; RIOS LOPEZ, Y,
“Los informes técnicos no creados expresamente para fundamentar la pretension, stienen valor de
dictamen pericial? En caso negativo, jcémo pueden introducirse en el proceso? (art. 335.1 LEC)”, e
La prueba pericial. Serie: Estudios prdcticos sobre los medios de prueba, op. cit., pp. 268-283; SALVADOR
CODERCH, P y RUBI PUIG, A., “Riesgos de desarrollo y evaluacién judicial del caracter cientifico
de dictdmenes periciales: avance del tratado de responsabilidad civil por dafios causados por produc-
tos defectuosos”, InDret: Revista para el andlisis del derecho, n.2 1, 2008, p. 63; SANJURJO RIOS, E.L,
“En la busqueda del “buen perito”: una propuesta de reforma razonada para el art. 340 LEC”, en La
prueba pericial a examen propuestas de “lege ferenda”, op. cit., pp. 413-%442; SEGURA CROS, B., En el acto
del juicio o la vista, jpuede preguntdrsele al perito sobre cuestiones o hechos que no se relacionan
directamente con el contenido de su dictamen? (art. 347.1 LEC)», en La prueba pericial. Serie: Estudios
prdcticos sobre los medios de prueba, op. cit., Pp- 413-421; SEOANE SPIELBERG, J.L., “La prueba pericial
en lajurisprudencia del Tribunal Supremo”, en La prueba pericial a examen propuestas de “lege ferenda”,
op. cit., pp. 53-79; TARUFFO, M., La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002; yVAZQLJEZ ROJAS,
C. (Coord.), Manual de prueba pericial, Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, 1.2 ed., Ciudad de México, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
2022 (disponible en https://www.academia.edu/75517573/Manual_de_prueba_pericial, consultado
24/09/2023) “La imparcialidad, la independencia y la objetividad pericial: los factores humanos de
los expertos”, en La prucba pericial a examen propuestas de “lege ferenda”, op. cit., pp. 117-141, y La prueba
pericial. Entre la deferencia y la educacion, tesis doctoral, dirigida por FERRER BELTRAN (disponible
en https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/284763/tmcvr.pdf;jsessionid=2F 266CB8F28F 4 AF
3C42CBDD20E0CA284 ?sequence=5, consultado el 30/09/2023).
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PALAO refiriéndose a la jurisdiccidon penal®, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim), que seria la norma reguladora del proceso penal en el que lingiiista
forense podria también dictaminar e informar, no dedica ninguna norma a las dis-
posiciones generales en materia de prueba, y no existen tampoco normas especificas
que regulen aspectos esenciales sobre ellas. Por ello, explica el autor que la cons-
truccidon dogmatica sobre esta materia se debe a la doctrina y la jurisprudencia, y
debemos contar con la teoria general elaborada acerca de la prueba civil, recogida
en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), y que resulta de aplicacién subsidiaria a
la propia LECrim, asi como al resto de jurisdicciones de otras ramas del Derecho®.
No obstante, dado que el lingiiista forense puede aportar su ciencia en todo tipo
de jurisdicciones, ejemplificaremos su trabajo desde el marco de intervencién de
cualquier jurisdiccion.

5.1. La eleccion del perito

A la hora de elegir al perito forense, se cuenta con un sello que certifica que se
cumplen determinados requisitos consensuados como estindares. Asi, la norma
UNE-EN 16775, que es la versidon oficial, en espaiol, de la Norma Europea
EN 16775:2015, contiene los requisitos generales para los servicios periciales?.

Si no se conociera directamente a uno determinado, se pueden distinguir diver-
sas posibilidades. Hay instituciones que distribuyen listados de peritos. Este es el
supuesto de la Comunidad de Madrid, por ejemplo, que cuenta, entre otras, con la
Unién Interprofesional de la Comunidad de Madrid. Esta, por delegaciéon de los
colegios profesionales que integran esta asociacion, remite al Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (TSJ de Madrid)? los listados de peritos de dichos colegios.
También se distribuyen a igualmente a cada uno de los juzgados y tribunales que
existen actualmente en la Comunidad de Madrid, a los érganos jurisdiccionales
nacionales con sede en Madrid y a aquellos Juzgados de fuera de nuestra Comunidad
que lo solicitan?.

7% BANACLOCHE PALAQ, J., “Los medios de prueba y el desarrollo anormal del proceso”, en
BANACLOCHE PALAQ, J. y CUBILLO LOPEZ, 1., Aspectos fundamentales de Derecho procesal civil, 42
ed., La Ley, Las Rozas (Madrid), 2018, p. 291.

75 Enesta LECRIM, los articulos 456 a 485 —en el marco del sumario del procedimiento ordinario,
en el capitulo VII del libro II- se refieren al informe pericial en la fase de instruccién. Y ya en la fase
de juicio oral, vista o plenario, en los articulos 723 a 725, se regula el informe pericial dentro de los
preceptos dedicados a la practica de las pruebas.

76 Referencia de: https://www.une.org/encuentra-tu-norma/busca-tu-norma/norma?c=Noo56
898, consultado el 16 de agosto de 2023. Esta contiene cuestiones relativas los términos y definiciones,
cddigo ético, conocimientos y cualificaciones, formacién y desarrollo, procesos periciales, evaluacion
inicial de la solicitud del cliente, identificacion de los riesgos, servicio pericial, procedimientos de los
servicios periciales, documentacién pericial, etc.

77 Setrata del més alto tribunal en términos del territorio de cada comunidad auténoma de Espana.

78 UICM: Unién Interprofesional Comunidad de Madrid. Segun se informa en su web, y para el
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En dicha pagina se encuentra un catdlogo de especialidades y subespecialidades de
peritos del Tribunal Superior de Justicia de Madrid®. Se trata de una hoja de calculo
—Excel- en la que pueden hallarse todas las especialidades. Al abrirla, comprobamos
que, por lo que a este estudio respecta, la especialidad nimero 115 es la de la lingtiis-
tica forense.

5.2. El procedimiento de solicitud del dictamen pericial

Una vez elegido un determinado perito lingiiista forense (al que, en este apartado
nos referiremos en lo sucesivo como LF), que analizara la fuente de la prueba y
que emitird, posteriormente, su dictamen®, debemos conocer qué procedimiento
se sigue para solicitar este dictamen pericial. Para ello, nos resulta ilustrativo
este “Decdlogo para solicitar una pericial lingiistica” de la doctora QUERALT
ESTEVEZ®. Siguiendo sus recomendaciones y, en sintesis, tengamos en cuenta
determinados aspectos observando que existen muy distintos tipos de periciales
lingtiisticas que se pueden solicitar, como se ha expuesto en el capitulo tercero de
ese articulo, tales como la atribucién de autoria, los perfiles lingtiisticos, el posible
plagio o la identificacién de los hablantes, entre otros. Por tanto, pongamos especial
atencion a esta sucesion de indicaciones:

a) La peticién o encargo al lingiiista forense. Se ha de especificar el material
objeto de andlisis y organizarlo. Ademds, se debe realizar el encargo con-
cretando qué se desea conocer del material e indicar el tipo de investigacién
(judicial, policial, etc.), el momento procedimental en que se halla el caso, el
plazo y, después, enviar el material. Si nos referimos a un caso real, uno de los
anteriormente expuestos, el relativo al analisis lingiiistico de un contrato, ¥,
concretamente a una de sus clausulas®, la lingiiista forense, a peticién del abo-
gado de una parte demandante, tuvo el encargo de analizar una frase de una
poliza de seguros colectivo para determinar si se habian presentado de forma

afio 2023, “esos listados incluyen 5.102 peritos de 39 Colegios Profesionales, con 506 especialida-
des, asi como 165 Sociedades Profesionales, se distribuyen, igualmente, a cada uno de los Juzgados
y Tribunales que existen actualmente en nuestra Comunidad, a los Organos Jurisdiccionales nacio-
nales con sede en Madrid y a aquellos Juzgados de fuera de nuestra Comunidad que lo solicitan”.
Disponible en https://www.uicm.es/project/listados-oficiales-de-peritos-de-colegios-profesionales-
de-la-comunidad-de-madrid/ (consultado el 16/09/2023).

79 Vigente para el ano 2023.

80 GOMEZ COLOMER, J.L., “La prueba: los medios de prueba en concreto (IV)”, en Derecho juris-
diccional, (vol. IT), 18.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 309, y BANACLOCHE PALAQ, J., “Los
medios de prueba y el desarrollo anormal del proceso”, op. cit., p. 329.

81 QUERALTESTEVEZ,S., Decdlogoparasolicitarunapericial lingiiistica, Piede Piginay SQ-Lingiiistas
Forenses, 2019. Disponible en https://www.sq-linguistasforenses.com/uploads/8/3/2/6/832682456/
decalogo-para-solicitar-una-pericial-linguistica-laygkv.pdf (consultado el 7/10/2023).

82 Realizado y expuesto por QUERALT ESTEVEZ, S,, Atrapados por la lengua. 50 casos resueltos por
la lingiiistica forense, op. cit., pp. 52y 53.
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completa los documentos necesarios para que pudieran acreditar una situacién
de posible invalidez®.

Esta lingiiista, posiblemente solicitaria instrucciones concretas acerca del contexto
del caso, de qué frase se pretendia esclarecer, asi como el contrato de seguro al com-
pleto para permitir su consulta y, en su caso, el analisis completo del mismo. Ademas,
habria que fijar el momento procesal en el que se halle el caso, para conocer, entre
otras cuestiones, si ya se ha rechazado la peticion de la demandante en una negocia-
cién previa o en una mediacidn, o no 'y cdmo, es decir, si se ha realizado por teléfono
0 por correo o carta y otros aspectos pertinentes. Ademas, habra de determinarse
qué dia deberia estar realizado el dictamen, y que se efectue el envio de todo lo que
requiera la persona experta para que disponga puntualmente de ello.

b) Antes de realizar el presupuesto, el perito debe recibir el material a analizar para
poder valorarlo y determinar si puede ser objeto de pericia en la especialidad de la
lingiiistica forense y lo que abarcara dicha pericia. En el mismo supuesto que tra-
tamos, en el andlisis de la clausula contractual, debe recibirse el material completo,
tanto el contrato como toda aquella documentacién que pudiera estar relacionada
con el caso concreto y que pueda ofrecer un marco y completar el analisis.

¢) El presupuesto tendrd en cuenta el grado de dificultad, extensién y tipo de andlisis
requerido en cada supuesto. Al experto se le solicitard que lea o escuche, para que analice
distintos materiales que requeriran, por consiguiente, diversos tiempos. En el caso del
analisis del contrato, la vista de los documentos ofrecidos al experto lingtiista forense,
la complejidad en el analisis de la cldusula, estudiando tanto la misma como el contrato
para apreciar su redaccion, su estilo y el cumplimiento de las normas gramaticales, entre
otras cuestiones, determinara el coste que habra de reflejarse en el presupuesto.

d) Finalmente, la confirmacién del encargo se hard habitualmente con el consenti-
miento, proporcionando el cliente los datos y la firma, y con el pago de todo o parte
de la totalidad.

5.3. La aportacion y admision del dictamen

En cuanto a la aportacion del dictamen de nuestro LF en el proceso civil espaiiol,
este se realiza, fundamentalmente, por las partes, y solo, subsidiariamente, si resulta
necesario o cuando lo solicitan las partes, se designaria, en su caso, por el juez.

El dictamen pericial del LF se acompanara a la demanda®. No obstante, la ley prevé
excepciones logicas. Asi, si una parte no puede aportar, o con la demanda o con la

83 Recordemos que la frase objeto del dictamen era: “A la solicitud de indemnizacién del art. ndm.
xxx de las condiciones generales se acompanaran certificacién médica o cualquier otro documento
que sea necesario para la comprobacién de la invalidez”. El encargo consistia en determinar si la
palabra “o” de la cldusula del contrato, resultaba excluyente y, por tanto, era suficiente con haber
presentado la certificacion médica para que la aseguradora pudiera comprobar la posible invalidez.

8% Segun el articulo 265.1. 4.2 LEC.
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contestacion, el dictamen de un LF designado por ella, debe anunciar, ya en la propia
demanda o en la contestacidn, qué dictamen —o dictimenes— se aportaria para que sea
trasladado a la parte contraria, cuando disponga de él y en el plazo que marca la ley®.

Con relacién al contenido del dictamen, a nivel europeo, existe una Guia de buenas
prdcticas de la pericia judicial civil en la Union Europea®, proyecto EGLE (European
Guide for Legal Expertise) que indica, entre otros aspectos, la estructura del informe®.
En Espafia contamos con una Norma UNE?®*® —la 197001— que contiene los criterios
generales que ha de seguir nuestro LF para la elaboracidn de informes y dictimenes

85 Articulo 337 LEC.

86 De octubre de 2015. En https://experts-institute.eu/wp-content/uploads/2018/03/2016-
04-16-guia-de-buenas-practicas-de-la-pericia-judicial-civil-en-la-union-europea.pdf.

87 Laseccidn II del capitulo V tiene tres partes: introduccidn, cuerpo del informe y conclusiones.
En nuestra opinidn, el contenido especificado es de enorme interés y no puede ser mas completo.
Veamos: en la parte introductoria se incluyen estos aspectos: a) el nombre del juzgado y el nimero
de procedimiento; b) indicacién de la autoridad que ordena la pericia o de la parte que formula el
encargo al perito; ¢) fecha del informe, fecha del nombramiento o del mandato y fecha fijada para la
presentacion del informe; d) partes implicadas, sus abogados y/u otros representantes, con indicacién
de las partes que se hubieran hallado presentes o representadas durante las operaciones periciales; €)
perito(s) responsable(s), con indicacién de su titulacidn, cualificacién y experiencia; f) declaracién de
independencia y de imparcialidad; g) certificado del seguro del perito; h) nombre y funcién especi-
fica de cualquier ayudante o perito técnico que hubiera colaborado; i) lista de documentos recibidos
y utilizados como base para el informe pericial o para responder a las preguntas, diferenciando entre
los documentos recibidos de las partes y los recogidos por el perito, asi como la bibliografia relativa
al tema tratado; j) preguntas planteadas por el juez o por la parte que hubiera designado al perito
asi como las instrucciones que, en su caso, se le hubieran dado; k) peculiaridades de las operaciones
periciales y de las acciones llevadas a cabo; 1) elementos relativos al procedimiento (por ejemplo,
los limites establecidos al derecho de prueba en determinados 4mbitos, como el médico); y m) el
procedimiento aplicado para garantizar la observancia del principio de contradiccién durante toda
la duracién de la pericia.

El cuerpo de informe ha de contener: a) elementos del contexto; b) los hechos, su origen, las causas
probadas y la declaracién de las partes en aquello que les afecte; ) cualquier hecho cientifico o préc-
tico pertinente vinculado al litigio y a las cuestiones planteadas, con referencia a la correspondiente
literatura cientifica; d) el resultado de las investigaciones del perito; e) las observaciones u objeciones
formuladas por las partes con relacién al informe preliminar (cuando proceda); f) en presencia de
un abanico de opiniones posibles, deberd precisarse el alcance y las fuentes de cada una de ellas; g) la
reaccién del perito a cualquier requerimiento asi como las respuestas a cualquier pregunta formulada
por las partes, y h) la transcripcién de los debates habidos con las partes. Ademds, el informe puede
también incluir otros aspectos especificos del procedimiento de aplicacién conforme a la legislacion
local, de la deontologia especifica del dmbito pericial correspondiente o de cualquier otra norma
profesional del perito.

Finalmente, las conclusiones deben abarcar: a) una opinién y/o una respuesta a las preguntas formu-
ladas, motivadas ambas y presentadas de una forma légica; b) las precisiones en cuanto al grado de
fiabilidad de las conclusiones formuladas; y c) la firma del perito, precedida de una declaracién de
veracidad similar a la siguiente: “Confirmo haber indicado claramente qué “hechos y cuestiones del
presente informe se encuadran dentro de mi saber personal y cudles no. Certifico que las opiniones
formuladas sobre la base de mis conocimientos son sinceras. Las opiniones emitidas por mi represen-
tan mis opiniones auténticas y completas, como profesional, sobre las cuestiones a las que las mismas
se refieren”.

88 UNE: Una Norma Espafiola. https://www.une.org/ (consultado el 11/10/2023).
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periciales®. El seguimiento de esta norma supone exponer el informe o dictamen
de una manera estandarizada y con un modelo consensuado, pero sin que la norma
determine, en absoluto (seria imposible e impensable), los especificos métodos o
procesos que han de seguirse para la elaboracion de estos informes o dictdmenes.

Pues bien, teniendo en cuenta que los dictdmenes periciales del lingiiista forense no
dejan de suponer una novedad, por su juventud cientifica, se debe explicar muy deta-
lladamente la metodologia empleada en cada caso, ya se trate de como se produce la
determinacidn del acento en el habla de una persona o su posible procedencia, edad,
o las circunstancias socioculturales deducidas del andlisis de léxico que utilice, para
fundamentar completa y adecuadamente su dictamen. La explicacién debe reali-
zarse en el dictamen que habrd de exponer el concreto método cientifico en el que
base sus afirmaciones el perito y qué aceptacidn tiene por la comunidad cientifica
para que se sustente la validez de las conclusiones obtenidas del andlisis lingtiistico
en cada supuesto®. Asi, se debe explicar, por ejemplo, la metodologia empleada en la
identificacion del habla, si este es el objeto de la pericia lingiiistico-forense. Para ello,
de ser el caso, se debe exponer si se utiliza un sistema de reconocimiento automatico
de voz (BATVOX, por ejemplo, u otro) y explicar que este sistema detecta las relacio-
nes de verosimilitud con un objetivo y distribuciones de probabilidad alternativas,
modeladas mediante mezclas gaussianas, etc.””. Mds adelante, y si asi se previd, se
responderad en la vista oral a las preguntas que se formulen.

A propdsito del contenido del informe pericial, la norma UNE, en su apartado 3,
denominado términos y condiciones, incluye lo que se ha de entender por dictamen
pericial —no se refiere a la palabra informe®>—. En esta norma, el dictamen pericial
seria: “la opinidn técnica y experta que se emite sobre hechos o cosas™3. Si se tratara

89 Se puede leer aqui:
https://asociacionnacionaldeperitos.com/wp-content/uploads/2019/04/197001INUNE100-Crite-
rios-generales-para-la-elaboraci%C3%B3n-de-informes-y-dict%C3%A1menes-periciales.pdf ~ (con-
sultado el 12/08/2023).

90 Se recomienda la lectura del muy interesante capitulo de Vizquez: VAZQUEZ ROJAS, C.
(Coord.), “Las comunidades expertas y los sesgos cognitivos de los peritos”, p.69, en Manual de prueba
pericial, Direccién General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1.2
ed., Ciudad de México, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, 2022, p. 43-94. En linea:
https://www.academia.edu/75517573/Manual_de_prueba_pericial (consultado el 20/06/2023).

91 Cita de DELGADO ROMERO, C., “La pericia de identificacién del habla: el papel fundamental
del experto”, pp. 203 y 2024, en DELGADO ROMERO, C., “La pericia de identificacién del habla:
el papel fundamental del experto”, pp. 199-212, en Lingiiistica Forense: La lingiiistica en el dmbito
legal y policial, 2.2 reed. corregida y ampliada, y 1.2 ed., Euphonia Ediciones, Madrid, 2014 y 2012,
respectivamente.

92 El propio Diccionario panhispanico del espaiiol juridico, no ayuda en este sentido ya que, si se
buscan los términos “informe pericial”, nos remite a los de “dictamen pericial”, https://dpej.rae.es/
lema/informe-pericial Consultado el 13 de julio de 2023. Las definiciones del DLE asimilan en su
segunda acepcion del informe como sustantivo la accién y efecto de informar a la de dictaminar:
https://dle.rae.es/informe#LYB2BS5 (consultado el 13/07/2023).

93 Y segun los términos y definiciones incluidos en otra Norma UNE-EN ISO 9ooo0.
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de un informe, siguiendo con el ejemplo del analisis del contrato, constituiria un
mero andlisis descriptivo de la mencionada cldusula del contrato y la problematica
presentada con la palabra “o”. Pero cuando se trata de un dictamen, este incluye la
opinidn técnica y experta sobre el verdadero significado de la cuestidon concreta,
es decir, el estudio y valoracién acerca de si la palabra “0” en esa frase era inclusiva
o exclusiva, esto es, si para acreditar la situacion fisica era suficiente presentar una
certificacién médica u, obligatoriamente, habia que presentar, otros documentos. En
este caso, la perito analiz6 el documento al completo, su grado de especializacidn,
su cohesion, su contexto y su posible ambigiiedad. Tras estas operaciones, concluyé
que el texto carecia de cohesion suficiente®, que el lenguaje utilizado no era espe-
cializado, por lo que era altamente probable que la persona redactora no utilizara
la disyuncién “o0” en sentido exclusivo, que es el que se utiliza habitualmente. Por
tanto, esa palabra “o” incluida en la cldusula del contrato, resultaba excluyente y,
consecuentemente, era suficiente con haber presentado la certificacién médica para
que la aseguradora pudiera comprobar y tramitar la indemnizacién debida ante la
invalidez?.

Cuando el dictamen pericial se aporte, con la demanda o la contestacién, llega el
momento procesal en el que las partes han de expresar si desean que el perito que
lo ha elaborado comparezca en juicio y si deberd exponer o explicar el dictamen
o responder a preguntas, objeciones o propuestas de rectificacién o intervenir de
cualquier otra forma util para entender y valorar dicho dictamen en relacién con lo
que sea objeto del pleito.

La ley también ha previsto que se puedan admitir los dictimenes cuando se ponga
de manifiesto su necesidad o utilidad a causa de las alegaciones realizadas por el
demandado en su contestacion a la demanda o por las alegaciones o pretensiones
complementarias admitidas en la audiencia previa al juicio. En estos casos, también
deben trasladarse a las partes contrarias y manifestarse igualmente por las partes
si consideran necesario que acudan al juicio o vista los peritos responsables de los
dictimenes, con expresion, asimismo, acerca de si estos deberan exponer o explicar
el dictamen, responder a preguntas, etc.*.

En todo caso, la propia LEC flexibiliza el momento de presentacién del informe o
dictamen®?. Incluso se prevé la inclusion de dictamenes periciales instrumentales

94 Aqui se explica que un texto mejor cohesionado podria haber sido: “La solicitud de indemnizacién
a que se refiere el art. nim. de las condiciones generales se acompafiara de certificacién médica...”.
QUERALT ESTEVEZ, Atrapados por la lengua. 50 casos resueltos por la lingiiistica forense, p. 53.

95 QUERALT ESTEVEZ, S, Atrapados por la lengua. 50 casos resueltos por la lingiiistica forense, op.cit.,
p- 53

96 En el segundo apartado de este articulo 265 LEC y articulo 338 LEC.

97 En este sentido: “Sélo cuando las partes, al presentar su demanda o contestacién, no puedan
disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren los tres primeros nimeros del

apartado anterior, podran designar el archivo, protocolo o lugar en que se encuentren, o el registro,
libro registro, actuaciones o expediente del que se pretenda obtener una certificacién”.
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para pruebas distintas, cuando la ley indica que, si resulta necesario o conveniente,
para conocer el contenido o sentido de una prueba o para proceder a su mas acer-
tada valoracidn, las partes pueden aportar o proponer dictimenes periciales sobre
otros medios de prueba admitidos por el tribunal?®.

Por otra parte, el propio juez, por propia iniciativa, puede designar a la persona
encargada de realizar la pericial®. En este caso, en relacion con la emisién y ratifica-
cion del dictamen, la LEC contempla ciertas especialidades, pero a nuestros efectos,
lo mas relevante es que después de que el perito emita su dictamen, este se trasladara
a las partes para que indiquen si desean que este comparezca en juicio o vista para
que explique o aclare lo que se estime adecuado™®. Igualmente, se prevé la posibi-
lidad de que tanto el demandante como el demandado soliciten que el perito sea
designado judicialmente.

En cuanto al desarrollo de las operaciones periciales, si para emitir el dictamen, el
perito necesita reconocer lugares, objetos, personas u operaciones analogas, las par-
tes y sus defensores pueden estar presentes cuando las partes lo soliciten al tribunal
y este asi lo acuerde. En el supuesto que estamos analizando en este apartado, sobre
la cldusula del contrato, no seria necesario el reconocimiento de lugares o personas,
pero puede que si de documentos relacionados con el propio contrato. Otros supues-
tos si necesitarian, légicamente, ese desplazamiento, como podria ser al caso de que
se analizara un anénimo escrito en un muro, por ejemplo.

5.4. La comparecencia del perito en la vista oral y la valoracién del dictamen

En el juicio o vista, los peritos intervendran segun la solitud, facultativa, que reali-
cen las partes y la admision del juez. En principio, el juez admitira la comparecencia,
salvo que se estime que es inutil o impertinente, fundamentalmente.

Lo que pueden solicitar las partes y sus defensores va desde la exposicion completa
del dictamen a la formulacién de tachas que puedan afectar al perito™:.

98 Al amparo de lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 299, segun el articulo 352 LEC.
99 Articulo 339.5 LEC.
100 Articulo 346 LEC.

101 Segun el articulo 347 LEC.

Concretamente puede solicitarse:

“12 La exposicién completa del dictamen, cuando esa exposicion requiera la realizacidon de otras ope-
raciones, complementarias del escrito aportado, mediante el empleo de los documentos, materiales
(y otros elementos referidos en el articulo 336).

22 Explicacién del dictamen o de alguno o algunos de sus puntos, cuyo significado no se considerase
suficientemente expresivo a los efectos de la prueba.

32 Respuestas a preguntas y objeciones, sobre método, premisas, conclusiones y otros aspectos del
dictamen.

42 Respuestas a solicitudes de ampliacién del dictamen a otros puntos conexos, por si pudiera llevarse
a cabo en el mismo acto y a efectos, en cualquier caso, de conocer la opinién del perito sobre la
posibilidad y utilidad de la ampliacién, asi como del plazo necesario para llevarla a cabo.
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Ademais, el juzgador puede preguntar a los peritos e instar a que se expliquen los
aspectos necesarios con relacion al objeto del dictamen aportado. Lo que no puede
acordar el juez de oficio, es que se amplie el dictamen, salvo que se trate de un perito
designado de oficio.

En el proceso, con relacion al tipo de preguntas que se pueden realizar al perito,
recordamos que el juzgador puede rechazar las inutiles, impertinentes y las suges-
tivas. Por ejemplo, se pueden rechazar preguntas, como bien se ha sefalado, que
contengan “aquellas cuestiones referidas al método que se siguié para llegar a las
valoraciones y conclusiones, si este queda claramente reflejado en el dictamen que
se aport6 (SAP Madrid [Seccidn 242] 16 de julio de 2007 [JUR 2007/336589]). Nos
hallamos, seguin subraya la SAP Badajoz (Seccién 2.2) de 21 de diciembre de 2006
(JUR 2007/255508), ante una “facultad discrecional del juzgador”, de tal forma
que “es imposible decir que la negativa del juzgador haya producido indefensién y
genere la consiguiente nulidad de actuaciones™>.

A propésito del modo de preguntar, observemos, como se ha apuntado™, que este
puede influir en las respuestas a obtener™+. Es decir, si las preguntas no estan for-
muladas al lingiiista forense con claridad o se pregunta de un modo que no puede
comprenderle bien, estaremos lejos de lograr nuestro objetivo. Tengamos en cuenta
que, como se afirma con toda razdn, el ciudadano medio no suele comprender el
lenguaje técnico porque no le es familiar™s. Por su parte, el perito lingtiista estara
concienciado, precisamente por su area de especialidad, y podra responder en juicio
de un modo que permita ser comprendido facilmente por el juez y por el resto de los
intervinientes en el caso.

Con relacion a la posibilidad de debate entre peritos lingtiistas forenses, aunque la
LEC no contenga un precepto que lo recoja como tal, la posibilidad de criticar el
dictamen de un perito por el de la parte contraria se recoge en el art. 347.1. 52 de la

52 Critica del dictamen de que se trate por el perito de la parte contraria.
62 Formulacidn de las tachas que pudieren afectar al perito”.

102 GARCIANDIA GONZALEZ, PM., “La oralidad en la prueba pericial: el régimen de interven-
cién del perito en juicio a la luz de la doctrina de las audiencias”, en Oralidad y escritura en un proceso
civil eficiente [coloquio de la Asociacion Internacional de Derecho Procesal, 2008]/ CARPI, Federico (ed.
lit.), ORTELLS RAMOS, Manuel (ed. lit.), (Vol. 2), Comunicaciones. Presentations, Universitat de
Valencia, Servei de Publicacions, Valencia, 2008, p. 207.

103 CARRETERO GONZALEZ, C., Comunicacion para juristas, Tirant lo Blanch, Madrid, p. 209.

104 También en LUCENA MOLINA, J.J., “Terminologia utilizada en conclusiones de informes
periciales. Problemas epistemoldgicos”, en Cuadernos de la Guardia Civil. Revista de Seguridad Piiblica
(n.2 48), 2014, p. 103.

105 BRIZ GOMEZ, A. y GRUPO Val.Es.Co., “El discurso judicial oral a partir de un analisis de
corpus”, en MONTOLIO DURAN, E. (Ed.), Hacia la modernizacion del discurso juridico, Barcelona,
Publicacionesi Edicions, Universitat de Barcelona, 2012, p. 57; GONZALEZ SANCHEZ, C., “Expresar
para convencer: importancia del lenguaje en la estrategia procesal”, en MADRID CRUZ, M.D. (Dir,),
Eljuristay el reto de un Derecho comprensible para todos, Reus, Madrid, 2021, p. 180; y GARCIA LEON,
S., “La lectura fécil en Derecho. Un paso mds hacia la plena inclusién”, en El jurista y el reto de un
Derecho comprensible para todos, op. cit., p. 113.
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misma ley. Si las partes solicitaron la intervencién del perito en la vista, cada perito
puede escuchar las argumentaciones del perito de la contraparte para contradecirlas
en su caso. En este supuesto, al juez, que debe procurar que los peritos se puedan
escuchar entre si, le puede resultar de utilidad para aclarar, puntualizar, precisar o
someter a critica las conclusiones a las que se haya llegado™®. Por afiadidura, en esta
materia de lingtiistica forense, justamente por su novedad, resultarda muy enriquece-
dora la peticidn judicial para que los peritos se escuchen, debatan y puedan plantear
objeciones y argumentar los fallos o criticas pertinentes a lo argumentado por el
perito de la parte contraria. Personalmente hemos presenciado una vista en las que
dos lingiiistas forenses respondian a las preguntas planteadas en un caso en el que se
debia determinar el sentido de varias frases, ambiguas, contenidas en un contrato, y
resulté sumamente decisivo el debate que tuvo lugar entre ambos peritos.

En definitiva, del perito se espera, tal y como se ha afirmado, que ilustre, no que
abogue, ya que para esto ultimo ya estdn los abogados™®.

Finalmente, la prueba pericial del lingiiista forense es, como todas las peri-
ciales, de libre valoracién ya que el articulo 348 de la LEC preceptua que
se someterd a las reglas de la sana critica™ y, como explica HERNANDEZ
GALILEA™ se trata, concretamente, de un juicio de credibilidad en el que se
incluyen factores tales como el tipo de cualificacién del experto, qué grado
de inteligibilidad presenta el dictamen, si existe aceptacion por la comunidad
cientifica o técnica de aquellos métodos o técnicas que se han empleado™

106 I1ZQUIERDO BLANCO, P, “;Qué espera un juez de un buen dictamen para ser convincente?”,
en La prueba en accion. Estrategias procesales en materia probatoria. Libro en homenaje a Lluis Murioz
Sabaté, op. cit., p. 229.

107 GONZALEZ-DE-COSSIO, F, “El prurito del perito”, en Jus Et Praxis, (n.2 045), 2014, p. 208.
Disponible en https://doi.org/10.26439/iusetpraxis2014.n045.375 (consultado el 12/11/2023).

108 Ademads, los articulos 349 a 351 de la misma ley se refieren al particular caso del cotejo de letras,
y el articulo 352 a otros dictdmenes periciales instrumentales de pruebas distintas.

109 HERNANDEZ GALILEA, J.M., “La ciencia en el estrado: lenguaje, conocimientos cientifico-
técnicos y funcidn jurisdiccional”, Anuari de Filologia. Estudis de Lingiiistica (n.2 7), 2017, p. 110.

110 Para profundizar en esta cuestién que resulta tan interesante como compleja, resultan de
gran interés las conclusiones expuestas por SALVADOR CODERCH, P. y RUBI PUIG, A., “Riesgos
de desarrollo y evaluacién judicial del caracter cientifico de dictdmenes periciales: avance del tra-
tado de responsabilidad civil por dafos causados por productos defectuosos”, op. cit., p. 41: “[...] a
la hora de valorar la evaluacién normativa que supone Daubert debe partir de la constatacién de
que, nuestro sistema juridico —en el derecho espafiol- no existe la dicotomia de funciones entre un
Juez y un Jurado, entre la decisién sobre el derecho aplicable y la que tiene como objeto los hechos
y, concretamente, la causalidad. En nuestro derecho, ambas funciones corresponden a un Juez de
carrera, tipicamente, al Juez de Primera Instancia y, por ello, las aprensiones manifestadas desde la
perspectiva del sistema procesal norteamericano y de la prevalencia del juicio de jurados no tienen
lugar aqui: el intento, en nuestra cultura, de forzar al alza la calidad de los peritajes cientificos y
tecnoldgicos, la ambicidn por atraer al caso a la buena ciencia en lugar de limitarse a la ortodoxia
—a las concepciones cientificas dominantes— o, acaso peor aun, a la ciencia basura no es ajeno a la
regulacién de la excepcién de riesgos de desarrollo: el mejor sentido de ambas expresiones —“state of
art” o “estado de los conocimientos cientificos”— coincide con la busqueda de la excelencia, no con la
detentacién del poder en la academia o en las laboratorios ni con la pseudociencia”. Resulta oportuno
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y, finalmente, la l6gica y verosimilitud de las conclusiones expuestas™.

Hasta aqui el repaso de las actuaciones principales del perito lingiiista forense en
sede judicial y en el proceso civil espafiol.

6. CONCLUSIONES

De los objetivos inicialmente proyectados y de lo tratado, extraemos las conclusio-
nes que siguen.

PRIMERA. Acerca del conocimiento general de la figura del lingtiista forense y la
prueba que, desde su especialidad, este profesional puede aportar en un proceso,
hemos comprobado que son materias escasamente tratadas desde el ambito del
Derecho. En parte, debido a su relativa novedad, ya que, como se ha indicado, esta
ciencia seria aplicable, de forma mas senalada, desde 1968, con el trabajo del lingiiista
sueco STARVIK, desde 1995 en Estados Unidos con el caso “UNABOM”, y en Espana
en 1987, con la creacién de un laboratorio de acustica forense. Asi, la a lingiiistica
forense ha sido la ciencia que ha estudiado, también novedosamente, esta materia
y la figura del especialista que de ella surge. Por este motivo, se invita al analisis

leer la valoracién que ofrece una magistrada respecto de la credibilidad de los informes periciales:
Ortiz Rodriguez, “;Cuando un juez deja de creer en un dictamen pericial?”, pp. 233 a 237, en PICO I
JUNOY (dir), La prueba en accion. Estrategias procesales en materia probatoria. Libro en homenaje a Lluis
Murioz Sabaté, op. cit., 2019.

Ademas, y entre otros excelentes trabajos, se pueden leer las referencias a la valoracién de la prueba
contenidas en ABEL LLUCH, X. (dir) y PICO 1 JUNOY, J. (dir), La prueba pericial. Serie: Estudios prdc-
ticos sobre los medios de prueba, op. cit., p. 588; ANDERSON, T., SCHUM, D.y TWINING, W,, Andlisis
de la prueba, op. cit., p. 464; BENFELD ESCOBAR, J., “Sobre el cardcter normativo y tendencialmente
vinculante de las reglas de la sana critica en la ponderacion de la prueba judicial”, op. cit., 2018, pp.
159-185; FERRER BELTRAN, J., Prucba y verdad en el derecho, op. cit., p. 111y La valoracion racional
de la prueba, op. cit., p.166; FLORES PRADA, 1., “Veinte afios de vigencia del modelo dual de prueba
pericial en el proceso civil (breve balance y propuestas de reforma)”, op. cit., pp. 367-412; MONTERO
AROCA, ], La prueba en el proceso civil, op. cit., p. 640.; NIEVA FENOLL, J., “Repensando Daubert:
elementos de conviccién que debe tener un buen dictamen pericial”, en Peritaje y prueba pericial,
MIRANDA VAZQUEZ C. DE (Coord.) y PICO 1 JUNOY, J. (dir)), 2017, pp. 85-101; PICO 1 JUNOY, J.
(dir), La prueba en accion. Estrategias procesales en materia probatoria. Libro en homenaje a Lluis Murioz
Sabaté, Bosch, Barcelona, 2019; PICO I JUNOY, J. (dir), La prueba pericial a examen propuestas de “lege
ferenda”, Bosch, Barcelona, 2020, p. 698; SALVADOR CODERCH, P. y RUBI PUIG, A., “Riesgos de
desarrollo y evaluacidn judicial del caracter cientifico de dictimenes periciales: avance del tratado de
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos”, op. cit., n.2 1, 2008; SEOANE
SPIELBERG, J.L., “La prueba pericial en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, op. cit., pp. 53-79;
TARUFFO, M., La prueba de los hechoy op. cit.; y VAZQUEZ ROJAS, C., “Las comunidades expertas
y los sesgos cognitivos de los peritos”, op. cit., pp. 43-94, “La imparcialidad, la independencia y la
objetividad pericial: los factores humanos de los expertos”, op. cit., pp. 117-141y “La prueba pericial.
Entre la deferencia y la educacion”, op. cit.

111 A propésito, se puede leer, ademds, el muy interesante capitulo de ABEL LLUCH, X., ORELLANA
DE CASTRO, R., DE PELLICER ORTIZ, B.y RICHARD GONZALEZ, M., “Examen experimental de
la credibilidad de los dictimenes periciales”, en La prueba en accion. Estrategias procesales en materia
probatoria. Libro en homenaje a Lluis Murioz Sabaté, op. cit., pp. 237-265.
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desde la dptica juridica para que su conocimiento pueda ser mayoritario en lugar de
minoritario como ocurre en la actualidad.

SEGUNDA. Sobre el concepto de “lingiiista forense”, sostenemos que la combina-
cién de ambos términos dificulta la delimitacidon del campo de actuaciéon de estas
personas expertas. En consecuencia, el inicio del estudio de esta prueba pericial ha
de pasar por conocer el marco conceptual para concretar, apropiadamente, distin-
tos términos, como el sustantivo “lingiiista” y el adjetivo “forense”. Tengamos en
cuenta que si para un jurista, estos términos pueden resultar familiares, al dirigirse
a otros receptores, la palabra “forense”, en particular, genera confusién, cuestién
esta que habrad de ser explicada para evitar errores. Otros términos, como el de prag-
malingiiistica, también han sido protagonistas porque conllevan tener en cuenta el
contexto en el que se produce el objeto del analisis pericial. Asi, cada palabra pro-
nunciada o cada letra escrita se produce por una persona en un dmbito determinado
que comporta, asimismo, informacién que puede resultar pertinente y muy valiosa
en el andlisis que hay que realizar a modo de valoracién conjunta y completa de
todos los elementos que componen una prueba pericial de lingiiistica forense.

TERCERA. Se ha puesto la atencién en el muy variado campo de trabajo y aplicacion
de la lingtiistica forense y en la formacidn de estas especialidades. Del conocimiento
de su amplio campo de trabajo depende la prueba que podamos aportar en juicio, tal
como la deteccién de la procedencia de un hablante, la existencia de un plagio, o la
elaboracion de un perfil, entre otros. Tan variados &mbitos de especialidad derivan
en el requerimiento de auténticos especialistas y, por ello, se ha recomendado acudir
a expertos lingiiistas formados en lingiiistica forense y no a otras especialidades
relacionadas con la lingiiistica o la propia lingliistica genérica y sin especializar.
Realizar analisis tales como los referidos al habla en general, a los términos emplea-
dos en un contrato en cuanto a la forma de redaccidn, a la determinacién del acento
de una persona entre otros, debe llevarse a cabo y aportarse posteriormente a jui-
cio unicamente por expertos en dichas concretas materias. Por ello, la formacion
especifica resulta trascendental. Estudiada la formacidén que se ofrece en Espaiia,
concluimos que resulta decididamente escasa hoy por hoy.

CUARTA. Se ha mostrado el procedimiento probatorio para esta prueba en un
genérico proceso civil, sin que su actuacion presente especiales singularidades con
relacién al desarrollo de otras pruebas periciales. Unicamente, teniendo en cuanta
su novedad y posible desconocimiento general, se debe poner especial énfasis en
la explicacién que deba ofrecer la persona experta en cada rama del saber para
fundamentar su dictamen; también, al responder a las preguntas en su compare-
cencia en el proceso, en su caso, para exponer en qué métodos cientificos se basan
sus afirmaciones y qué aceptacidn tienen por la comunidad cientifica para, de este
modo, sustentar correctamente la validez de las conclusiones obtenidas del analisis
lingtiistico especializado y preciso de escritos, videos o audios.

QUINTA. Finalmente, dado que cada persona tiene una forma singular de escribir
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y de hablar, esta prueba puede resultar oportuna y valiosa en aquellas ocasiones en
las que el perito lingtiista forense pueda aportar su dictamen especializado sobre lo
dicho o escrito. Para ello, conviene difundir la existencia de la lingiiistica forense y
aprovechar, en sede judicial, el saber que se puede obtener de esta ciencia emergente
a través del trabajo de este experto.
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Resumen: ;Qué pena le corresponde cumplir al condenado por la realizacién de
varios hechos? Esa pregunta puede ser respondida actualmente por la Inteligencia
Artificial. En el ano 2019, el Ministerio de Justicia espafiol, fruto de la colaboraciéon
entre expertos juristas e informaticos, lanzé la aplicaciéon web Calculadora 988. Esta
innovadora herramienta se basa en la legislacién y la jurisprudencia de la Sala Penal
del Tribunal Supremo aplicables en supuestos de concurrencia real de infracciones
(arts. 76 y 988 LECrim). Pretende ser una solucién de apoyo para quienes se enfren-
tan al siempre complicado procedimiento de acumulacion de penas, aunque no esta
disponible de manera general. Con los datos del caso, que ha de proporcionar el
usuario, la aplicacion determina la pena maxima que debe cumplir el penado en casos
de concurso real de delitos (art. 76 CP). En este trabajo, tras proporcionar algunas
notas sobre su creacidn, trataremos con detalle como funciona esta calculadora y lo
que puede aportar, centrandonos en los aspectos mas controvertidos que, a nuestro
juicio, plantea el algoritmo de célculo. Para su adecuada valoracion, es imprescindi-
ble repasar previamente la regulacién penal y procesal del concurso real, asi como
la jurisprudencia que la interpreta. Se detallara brevemente, por su extraordinaria
importancia, la evolutiva doctrina del TS en materia de acumulacién de penas.

Abstract: What penalty should the convicted person serve for the commission of several
acts? This question can currently be answered by Artificial Intelligence. In 2019, the Spanish
Ministry of Justice, as a result of collaboration between legal experts and computer
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scientists, launched the web application Calculator 988. This innovative tool is based on
legislation and case law from the Criminal Chamber of the Supreme Court applicable in
cases of real concurrence of offenses (Arts. 76 and 988 of the Criminal Procedure Law). It
aims to be a supportive solution for those facing the always complicated process of penalty
accumulation, although it is not generally available. With the case data provided by the
user, the application determines the maximum penalty that the convicted person must serve
in cases of real competition of crimes (Art. 76 of the Penal Code). In this paper, after
providing some notes on its creation, we will discuss in detail how this calculator works and
what it can contribute, focusing on the most controversial aspects that, in our opinion, the
calculation algorithm raises. For its proper evaluation, it is essential to review beforehand
the criminal and procedural regulation of real competition, as well as the jurisprudence
that interprets it. The evolving doctrine of the Supreme Court on penalty accumulation
will be briefly detailed due to its extraordinary importance.

Palabras clave: aritmética juridica, inteligencia artificial, Calculadora 988.
Keywords: legal arithmetic, artificial intelligence, Calculator 988.

Sumario:1.INTRODUCCION.2.LACALCULADORA 988.3. LADETERMINACION
DE LA PENA EN EL CONCURSO REAL DE DELITOS: LA ACUMULACION
]URiDICA DE PENAS Y SU INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL. 3.1. Las
reglas punitivas del concurso real de delitos. 3.2. La ultima jurisprudencia en materia
de acumulacién de penas. Atencidn especial a las combinaciones de ejecutorias. 4.
;COMO FUNCIONA LA CALCULADORA 988? Y, ADEMAS, SUS VENTAJAS E
INCONVENIENTES. 4.1. Pros y contras de la Calculadora. 5. CONSIDERACIONES
CONCLUSIVAS. 6. BIBLIOGRAFIA. 7. ANEXO: LISTADO DE JURISPRUDENCIA
Y ACUERDOS DE SALA CONSULTADOS.

1. INTRODUCCION

En el presente trabajo nos vamos a referir a un caso muy especifico de aplicacién de

”I

la inteligencia artificial (IA) en la determinacién de la pena: la “Calculadora 988

Desarrollada “con el 4nimo de agilizar los procesos judiciales y seguir mejorando
la calidad de la Justicia” por la Subdireccién General de Nuevas Tecnologias de la
Justicia?, como unidad responsable de proporcionar servicios de Tecnologias de

1 Senalan DOLZ LAGO, M. J.y HERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial humanista en
la era digital: retos viricos, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, pag. 185, que la utilizacidn de tecnologias
como la inteligencia artificial es todavia baja en el campo de la justicia, tanto en Espafia como en el
conjunto de los paises de la Unién Europea, pese a su potencialidad para generar un impacto positivo,
principalmente respecto de la eficiencia y la confianza.

2 Segun la informacién contenida en el documento Calculadora 988 de la XII Convocatoria Premios
@asLAN. Fecha del documento: 5 de febrero de 2020. Disponible en: https://aslan.es/wp-content/
uploads/2020/02/20200205-Calculadora-988F.pdf (consulta: 04/02/2024).
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Informacién y Comunicacién a la Administraciéon de Justicia (cfr. Real Decreto
725/2017, de 21 de julio), esta innovadora aplicacién informadtica tiene la capacidad
de realizar las acumulaciones de penas en casos de reos con condenas multiples. Fue
presentada en noviembre del ano 2019 junto con otras herramientas tecnoldgicas: la
firma digital manuscrita y un sistema de transcripcion automatica a texto de graba-
ciones judiciales.

Hemos de comenzar indicando ya que esta calculadora posee, sin embargo, una ope-
ratividad limitada y que su funcién es muy concreta. No alcanza a todo el proceso
de determinacion de la pena, sino que unicamente sirve para fijar, mediante las
comprobaciones y cdlculos necesarios, a partir de los datos proporcionados a la apli-
cacion por el usuario que la maneja, la pena maxima que debe cumplir el condenado
en distintas sentencias, de acuerdo con lo establecido en el art. 76 del Codigo Penal
(en adelante, CP).

No estamos, y es importante senalarlo, ante una herramienta decisoria, sino de
caracter meramente asistencial o auxiliar. Su uso no es obligatorio y sélo esta prepa-
rada, segun su configuracion, para realizar las acumulaciones conforme a las reglas
del derecho penal de adultos, pero no en el caso de los menores infractores, a quie-
nes resultan de aplicacion las disposiciones sobre determinacion y ejecucion de las
medidas que contiene, tanto en supuestos de unidad como de pluralidad delictiva, la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

A lo largo de las siguientes paginas, trataremos para qué sirve y como funciona la
“Calculadora 988”, y examinaremos sus posibles ventajas y desventajas. Para abordar
la mayoria de estos aspectos de manera sélida, y sobre todo con vistas a una adecuada
comprensién y mejor valoracién de la aplicacién (Iéase: lo que puede aportar y sus
inconvenientes, si los tiene), es esencial, de forma previa, explicar la normativa penal y
procesal en la que se enmarca esta herramienta, asi como conocer su interpretacion
jurisprudencial. También es necesario entender el problema que pretende solucionar.
Anticipamos que tiene que ver, fundamentalmente, con las llamadas combinaciones
de ejecutorias para la conformacién de los bloques de acumulacion. Ofreceremos
asimismo algunas notas sobre la creaciéon de esta calculadora.

3 Derogado con efectos de 26 de agosto de 2018 por la disposicién derogatoria unica del Real
Decreto 1044/2018, de 24 de agosto; a su vez, derogado, con efectos de 13 de marzo de 2020, por la
disposicion derogatoria unica del Real Decreto 453/2020, de 10 de marzo. El Real Decreto 453/2020,
de 10 de marzo, por el que se desarrolla la estructura orgénica basica del Ministerio de Justicia, y se
modifica el Reglamento del Servicio Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003,
de 25 de julio, suprime la Subdireccién General de Nuevas Tecnologias de la Justicia (Disposicién
adicional primera).

% “Una ‘calculadora de condenas’ decidird la opcién mds beneficiosa para aquellos que acumulen
penas”, 20minutos, 19 de noviembre de 2019. Disponible en: https://www.20minutos.es/noti-
cia/4060369/0/una-calculadora-de-condenas-decidira-la-opcion-mas-beneficiosa-para-aquellos-
que-acumulen-penas/ (consulta: 04/02/2022).
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2. LA CALCULADORA 988

Esta solucion informatica, pionera en el uso de la IA en el sistema de justicia penal
espanol’, automatiza las operaciones de acumulacidon de condenas dirigidas a la aplica-
cién de los limites de cumplimiento del art. 76.1 CP. La aplicacién muestra el resultado
de la combinacién mas favorable entre las alternativas posibles con las sentencias y
penas registradas para un determinado interviniente (asi se denomina por la aplica-
cién al reo o condenado). Los calculos se llevan a cabo mediante un mismo algoritmo,
fundado en la legislacion y la jurisprudencia aplicables en casos de concursos reales
de delitos, lo que uniformiza el criterio de computo para todos los posibles usuarios.

Aunque han existido iniciativas previas®, esta es la primera solucién tecnoldgica que
se materializa oficialmente para calcular la acumulacion de condenas.

La herramienta es independiente y auténoma, en el sentido de que no esta vinculada
a otras aplicaciones tecnoldgicas. Se trata, en verdad, debiendo por ello catalogarse
como una aplicacion de soporte, de una ayuda o apoyo al juez, al que no sustituye en
modo alguno en su labor de medicién de la pena, pensada para facilitar su trabajo,
ya que permite calcular en cuestién de segundos y sin errores (siempre, claro, que los
datos se suministren correctamente por el usuario), algo que de forma manual podria
llevar facilmente varias horas e incluso hasta posiblemente algunos dias de trabajo.

Pero, ciertamente, no sélo es un instrumento muy valioso para los jueces, sino que
también lo es para los fiscales, que pueden servirse de la calculadora al plantear una
solicitud de acumulacidn de penas o al tener que emitir su preceptivo dictamen, si no

5 Destacando ese caricter pionero de la “Calculadora 988”, GIMENO SENDRA, V., La simplifica-
cion de la justicia penal, AEBOE, Madrid, 2020, pig. 28; MARTIN DIZ, F., “Modelos de aplicacién
de Inteligencia Artificial en justicia: asistencial o predictiva versus decisoria”, en BARONA VILAR,
S. (ed.), Justicia algoritmica y neuroderecho. Una mirada multidisciplinar, Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 70; el mismo, “Inteligencia artificial y derecho procesal: luces, sombras y cdbalas en clave
de Derechos fundamentales”, en MORENO CATENA, V. y ROMERO PRADAS, M. I. (dirs.), Nuevos
postulados de la cooperacion judicial en la Union Europea. Libro homenaje a la Prof-* M* Isabel Gonzdlez
Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pdg. 978; LORENZO PEREZ, C., “Inteligencia artificial en la
administracion de justicia: regulacion espafiola y marco europeo e internacional. Proyectos desarro-
llados por el Ministerio de Justicia de Espafia”, CEJ, 2022, pag. 27 (hablando de “primera herramienta
de robotizacién”). Sefalando, por otro lado, que se basa en el uso de la IA, CATALAN CHAMORRO,
M. ], La justicia digital en Esparia. Retosy desafios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 156; GARCIA-
VARELA IGLESIAS, R., La Administracion (judicial) electronica, Dykinson, Madrid, 2023, pg. 41.
Dicen, por su parte, DOLZ LAGOM. .y HERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial huma-
nista en la era digital..., Op. cit., pag. 199, sobre la “Calculadora 988”, que es posible sostener “aunque
pueda ser discutible desde estrictos parametros clasificatorios de lo que sea inteligencia artificial, que
es una de las aplicaciones de la inteligencia artificial en el &mbito de la Justicia, ya que se han creado
algoritmos en los que se incluyen criterios juridicos y cuestiones meramente matemadticas para el
célculo, dentro de todas las combinaciones posibles, del bloque o bloques de condenas mds favorable
para el reo y su resultado final, con el tiempo resultante de su condena ya acumulada y la fecha de su
extincién”.

6 “Unjuezde Murcia creauna APP para el cdlculo de penas”. Europa Press Murcia, 20 de noviembre
de 2016. Disponible en: https://www.europapress.es/murcia/noticia-juez-murcia-crea-app-calculo-
penas-20161120124926.html (consulta: 04/02/2024).
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fueran los solicitantes de la acumulacién?, en el procedimiento de fijacion del tiempo
maximo de cumplimiento del art. 988 parrafo tercero de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECrim).

Estd disponible, asimismo, en instituciones penitenciarias (para el personal juridico),
pudiendo ser en este ambito de gran utilidad, fundamentalmente, para detectar si
algunas de las condenas de un interno son acumulables, informandole de ello®, o
incluso, aunque esta posibilidad no la contempla el art. 988 LECrim, para solicitar
el propio centro penitenciario donde el interno cumple condena la limitacién del
tiempo de cumplimiento al érgano judicial competente.

Nos encontramos, en suma, ante un instrumento auxiliar en la toma de decisiones
(dependiendo del rol profesional que desempefie el usuario de la calculadora: fijacién
de la pena, planteamiento de una solicitud de acumulacién juridica, etc.) relaciona-
das con la aplicacién de los maximos de efectivo cumplimiento del art. 76 CP.

La “Calculadora 988”, también conocida como calculadora Dolz debido a que su prin-
cipal impulsor fue el Dr. D. Manuel-Jesus Dolz Lago?, Secretario de Estado de Justicia
entre junio de 2018 y enero de 2020, toma su nombre del art. 988 LECrim. Este pre-
cepto de la ley procesal penal espafiola regula, en su parrafo tercero, el que la doc-
trina, a falta de una denominacion legal, suele conocer como expediente o incidente
de acumulacién de penas (o de condenas), mal llamado en ocasiones de refundicion,
debido a la confusién generalizada que suele existir entre los términos acumulacion (o
acumulacion juridica) y refundicion de condenas®™. En realidad, tal confusién conecta
con la cuestidn, que aqui no sera objeto de estudio especifico, de si las penas sometidas
al art. 76 CP conservan su singularidad previa o, por el contrario, la pierden para
quedar refundidas en una nueva pena, de la misma naturaleza que las acumuladas, pero
con una extension diferente, equivalente a la entidad del limite aplicado.

7 Sobre esto, que no deja de ser problemdtico, véase ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedi-
miento de la acumulacion de penas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, pags. 195 y ss.

8 En este sentido, dispone el apartado tercero (refundicién y acumulacién de condenas) de la
Instruccidn 1/2005, de 21 de febrero, de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias que “si
del estudio de las vicisitudes penales del interno resultan susceptibles de acumulacién determinadas
condenas, se pondra en conocimiento del Jurista del Establecimiento Penitenciario a fin de que el
mismo, previa comprobacién de la situacién penal y la posibilidad de acumulacién de condenas,
informe al interno sobre el procedimiento a seguir”.

9 “Justicia implanta tres nuevas tecnologias que agilizardn el trabajo de jueces y fiscales”, Europa
Press Nacional, 19 de noviembre de 2019. Disponible en: https://www.europapress.es/nacional/
noticia-justicia-implanta-tres-nuevas-tecnologias-agilizaran-trabajo-jueces-fiscales-20191119125307.
html (consulta: 024/02/2022).

10 Larefundicidn, sin embargo, es una institucién juridica diferente de la acumulacién. Estd regu-
lada por el art. 193.2.2 del Reglamento Penitenciario de 1996 y permite, aunque la redaccién de tal
precepto s6lo haga referencia a la libertad condicional, un cémputo unitario de las diferentes fechas
con repercusion penitenciaria (incluidos los permisos de salida) cuando un mismo individuo tiene
que cumplir varias penas privativas de libertad en prisién. El competente para aprobar la refundicién
es el Juez de Vigilancia Penitenciaria. Sobre la diferencia, Vid. 1a STS 685/2020, de 11 de diciembre
(ECLL:ES:TS:2020:4445).
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Dicho procedimiento fue incorporado por la Ley 3/1967, de 8 de abril, ala LECrim y
establece, desde la perspectiva adjetiva, como se ha de proceder para fijar los limites
maximos de cumplimiento efectivo que prevé actualmente el art. 76 CP (antiguo art.
70.2.2 CP 1944/1973) en supuestos de enjuiciamiento por separado de varios delitos
en concurso real”. Se trata, segin dice ESPINA RAMOS, de “un incidente por el que
se determina el mdximo de cumplimiento de pena (suma aritmética de las penas o
triplo de la més grave, con determinados limites cuantitativos, segin el art. 76.1 del
Cddigo Penal), cuando existen varias condenas derivadas de procesos distintos, pero
relacionadas por determinados vinculos de conexidad™. Este incidente se abre, a
modo de pieza separada, en la ejecutoria que contenga la ultima sentencia condena-
toria pronunciada contra el reo, que es la que atribuye la competencia judicial para
fijar el tope de cumplimiento sobre varias penas®.

Esa Ley de 1967 reformé también el art. 70 CP 1944 para permitir, en un nuevo
parrafo anadido a su regla 2.2, la aplicacién de las limitaciones “aunque las penas
se hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexién, pudie-
ran haberse enjuiciado en uno solo”. Con esta modificacidn, se buscaba evitar que
la acumulacidn juridica dependiera de la unidad o pluralidad de procesos, lo que
en muchos casos resultaba algo aleatorio. Hasta entonces, solo era posible, segiin
la jurisprudencia pricticamente undnime, aplicar las limitaciones si los delitos
hubieran sido juzgados conjuntamente (es decir, en un mismo proceso), pese a que
la normativa reguladora del concurso real no contuviera jamas, con excepcidn,
es necesario sefialarlo, del CP de 1928 (art. 163.1.2), esa exigencia*. Tal conexion
debia ser interpretada en los términos del art. 17 LECrim (art. 988 LECrim) y, mds
concretamente, de acuerdo con lo previsto por su apartado 5.2, que exigia analogia o
relacidn entre los hechos, si, ademas, estos no hubiesen sido ya sentenciados®.

11 Esta eslaredaccidon vigente del art. 988 LECrim en su parrafo tercero, tras su ligera modificacién
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de
la nueva oficina judicial: “Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado
en distintos procesos por hechos que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en
el articulo 17 de esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera dictado la ultima sentencia, de oficio, a
instancia del Ministerio Fiscal o del condenado, procederd a fijar el limite del cumplimiento de las
penas impuestas conforme a lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo Penal. Para ello, el Secretario
judicial reclamara la hoja histdrico-penal del Registro central de penados y rebeldes y testimonio de
las sentencias condenatorias y previo dictamen del Ministerio Fiscal, cuando no sea el solicitante, el
Juez o Tribunal dictard auto en el que se relacionardn todas las penas impuestas al reo, determinando
el maximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto podran el Ministerio Fiscal y el conde-
nado interponer recurso de casacién por infraccién de Ley”.

12 ESPINA RAMOS, J. A., “La acumulacién juridica de penas: algunas notas practicas”, Revista de
Derecho y proceso penal, n.2 12, 2004, pag. 14.

13 Por razones de seguridad juridica, deberia tratarse de la ultima sentencia en adquirir firmeza.
Ese es el criterio, que compartimos, de la FGE en su Circular 1/2014, de 5 de diciembre.

15 Por todos, CORDOBA RODA, ], “Articulo 70", en CORDOBA RODA, J. y RODRIGUEZ
MOURULLOQO, G. y DEL TORO MARZAL, A. y CASABO RUIZ, J. R., Comentarios al Cidigo Penal,
Tomo II, Ariel, Barcelona, 1972, pag. 347.

15 Este precepto fue modificado en 2015; sobre ello, Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R,
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Sin embargo, el requisito de la conexidad procesal se acabaria convirtiendo en una
nueva restriccion a la regla de la acumulacioén juridica del art. 70.2 CP 1973, aunque
ahora impuesta por la via legal. Con el propésito de evitar que avatares procesales
diversos pudieran llevar a la superacion de los limites, frustrando el propdsito del
legislador, que pretendia extender las posibilidades de su aplicacién a los casos de
delitos enjuiciados por separado, el TS considero necesario adoptar un criterio muy
favorable al reo en la interpretacion del requisito de la conexidn, estimando que
habia de atenderse, en lugar de a lo dispuesto por el art. 17 LECrim (en cuanto al
requisito de la analogia o relacién entre los delitos), a una conexidad de tipo tem-
poral, seguin la cual, lo tnico relevante es el momento de comisién de los hechos y
si, atendiendo a ello, las infracciones conocidas en distintas causas judiciales podian
haberse juzgado en un mismo proceso”. A esos efectos, habria que manejar las fechas
de hechos y de sentencias.

DOLZ LAGO explica cémo surgi6 la idea de crear la calculadora: “Para crear esa
aplicacién informatica, a través de Sofia Duarte Dominguez, entonces Directora
General de Modernizacién, Desarrollo Tecnoldgico y ORGA y del Subdirector
General de Nuevas Tecnologias del Ministerio de Justicia, José Luis Hernandez
Carridn, convoqué a los fiscales del TS, mis companeros Paloma Iglesias y Manuel
Martinez de Aguirre, el magistrado del TS Antonio del Moral, y a representantes
de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, a los que se sumaron otros
expertos juristas e informaticos, con la finalidad de elaborar esa aplicacién que acabd
denomindndose “Calculadora 988",

El trabajo en este programa duré todo un afno®. Las primeras pruebas se llevaron a
cabo en la Fiscalia del Tribunal Supremo (en adelante, TS) en el afio 2018>°. Una vez
testada la herramienta en la Fiscalia del TS y la Fiscalia Provincial de Madrid, asi

“Acumulacién juridica de condenas: marco normativo, evolucién jurisprudencial y la calculadora
988”, en MUNOZ SANCHEZ, J. y GARCIA PEREZ, O. y CEREZO DOMINGUEZ, A.I. y GARCIA
ESPANA, E. (dirs.), Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos. Libro Homenaje al
Profesor José Luis Diez Ripollés, 2.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 1.165.

16 Entre tantos otros, en sentido critico, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C, “Articulo 70", en
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. y RODRIGUEZ RAMOS, L. (coords.), Cddigo Penal comentado,
Akal, Madrid, 1990, pags. 206-207.

17 Vid. por ejemplo, la STS 1249/1997, de 17 de octubre (ECLLI:ES:TS:1997:61624.).

18 DOLZ LAGO, M. J,, “Refundicién o acumulacién de condenas”, Diario La Ley, n.2 9855, 21 de
mayo de 2021, pdg. 7. Vid. también, el mismo, “Juristerapia y la Ley Sissi, why is it that only ‘no’ means
‘no””, Diario La Ley, n.2 10321, 5 de julio de 2023, nota 118; el mismo, “Una aproximacién juridica a
la Inteligencia Artificial”, Diario La Ley, n.2 10096, 23 de junio de 2022, pigs. 17 y 19. Véase también
VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de penas, 2.2 ed.,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pig. 34.

19 DOLZ LAGO, M. ], “Una aproximacion juridica a la Inteligencia Artificial”, Op. cit., pag. 19;
DOLZ LAGO, M.J./JHERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial humanista en la era digital...,
Op. cit., pag. 199.

20 Segun sefala LORENZO PEREZ, C., “Inteligencia artificial en la administracién de justicia...”,
Op. cit., pag. 28.
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como entre los magistrados de la Sala Segunda del TS (que es la que conoce, por via
directa, de los recursos de casacién por infraccién de ley que se interpongan contra
la resolucién judicial —auto— que ponga fin al incidente del art. 988.3 LECrim), se
ha implantado progresivamente, desde el primer trimestre de 2020, en los érganos
judiciales y fiscalias del &mbito competencial del Ministerio de Justicia, asi como
en las comunidades con competencias transferidas en materia de justicia (la ultima
en unirse ha sido Cataluna). Puede utilizarse, asimismo, en todas las instituciones
penitenciarias espaiiolas, con la excepcién de Cataluiia. Cuenta actualmente con
5.000 usuarios.

La aplicacién opera mediante un algoritmo definido por la Fiscalia del TS, que esta
basado en la regulacién penal y procesal de la acumulacidn juridica de penas (arts.
76 CP y 988 LECrim) y en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2018, sobre fijacién de criterios en
casos de acumulaciéon de condenas.

La definiciény validacidn del algoritmo de calculo se llevéd a cabo con la participacion
de un comité de expertos integrado por letrados de la Administracion de Justicia,
magistrados y juristas de instituciones penitenciarias. Ademads, se conté con la cola-
boracion de representantes de las Unidades de Apoyo de la Direccién General de
Modernizacién de la Justicia y de la Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE).
El comité de expertos desempeii6 un papel crucial, ya que “estos agentes tienen un
conocimiento profundo de lo que debe contener la herramienta para cumplir con
su objetivo y son capaces de identificar mejoras que se pueden introducir en las
siguientes actualizaciones de la solucién”.

La principal finalidad de la “Calculadora 988” es evitar errores en la determinacién
aritmética de la pena, los cuales podrian suponer una prolongacién indebida de los
afios de cumplimiento, al tiempo que simplifica y agiliza las operaciones acumula-
tivas, automatizando los complejos cilculos, ocultos tras la aparente simplicidad de
la regulacidn legal aplicable, que conlleva realizar una acumulacidn, pese a que las
operaciones acumulativas hayan de desarrollarse, en cuanto a la mecdnica o pasos a
seguir, siempre igual®.

En la practica, permite una importante descarga de trabajo para jueces y fiscales, que
pueden dedicar a otras actividades propias de sus respectivas funciones el tiempo

21 De acuerdo con lo expuesto en el documento Calculadora 988 de la XII Convocatoria Premios
@asLAN.

22 En este sentido, afirma MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, M., “Acumulacién de condenas.
Informacidn acerca del programa informatico del MJ. Otras cuestiones: Acuerdos TS sobre la mate-
ria; penas en suspension y STS 550/2018M de 13 de BIVM FJ 2 (REC 10162/2018). Hasta dénde hay
que regresar en el tiempo para incluir sentencias ya cumplidas”, CEJ, 2019, pag. 4, que, “aunque,
asi explicado, las acumulaciones de condena parecen una materia a desarrollar sistemdticamente,
el contenido del incidente en sencillo (se trata de recoger todos los datos de las condenas y ver si el
articulo 76 CP es aplicable, y en qué medida) y la dificultad para hacerlo bien es que hay que atender
a muchos detalles (...)”.
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que antes empleaban para calcular manualmente las acumulaciones. La aplicacidn,
eso si, no evita los posibles errores del usuario en la introduccién de los datos, ya que
opera con la informacion registrada por éste®.

Segtiin DOLZ LAGO, “el uso de esa “calculadora”, en lo que puede considerarse una
pieza mas de la transformacién digital de la Justicia, que supere a esa especie de
dbaco o “cuenta de la vieja” (cfr. anécdota de la hermana mayor de Carlos I'V, Maria
Josefa de Borbdn), utilizado comunmente en estas operaciones, es sumamente util
para que jueces y fiscales puedan ayudarse en esta tarea”?.

Hasta ahora, las acumulaciones se realizaban de manera manual (o en el mejor de los
casos se utilizaban hojas de calculo, por ejemplo, a través del programa de Microsoft
Excel), siguiendo como guia lo dispuesto en el CP, la LECrim y, sobre todo, la juris-
prudencia del TS, tratandose, sin mencionar su dificultad, que aumenta a medida
que es mayor el nimero de ejecutorias a considerar, de un proceso lento y tedioso,
teniendo en cuenta ademds que han de realizarse comprobaciones adicionales para
asegurar que el resultado de la acumulacidn es correcto y que se estd tomando la
solucion mas beneficiosa para el condenado.

Incluso para las personas mas habituadas a ello, las acumulaciones de penas repre-
sentan un auténtico “quebradero de cabeza”*. Pensemos que hay casos —para nada
infrecuentes, ademdas— con hasta treinta o mas condenas a valorar®®, debiendo deter-
minarse cudles son acumulables y cudles no. Y en el caso de detectarse que haya
varias que lo sean por la fecha de los hechos, totalmente o en parte, habra que fijar
después el limite que corresponda del art. 76.1 CP.

La reinterpretacion del TS sobre la forma de realizar las acumulaciones a raiz de
la nueva redaccién dada al art. 76.2 CP por la LO 1/2015, de 30 de marzo, aunque
introduce, respetando en todo momento la legalidad, una mayor flexibilidad para
realizar las acumulaciones, que redunda en beneficio del reo, y por ello debe consi-
derarse positiva, vino a complicar ain mas la confusa figura de la acumulacién de

23 Lo que advierte, con plena razén, NISTAL BURON, J., “El “error penitenciario” en la liquidacién
de condena. Consecuencias juridicas”, Legal/Today, 15 de diciembre de 2022. Disponible en: “https://
www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-penal/penitenciario/el-error-penitenciario-en-la-
liquidacion-de-condena-consecuencias-juridicas-2022-12-15/” (consulta: 07/02/2024). Asimismo,
DOLZ LAGO, M. ], “Juristerapia y la Ley Sissi, why is it that only ‘no’ means ‘no”, Op. cit., nota 118.

24 DOLZ LAGO, M. ], “Refundicién o acumulacion de condenas”, Op. cit., pag. 7. DE VICENTE
MARTINEZ, R., “Acumulacién juridica de condenas: marco normativo, evolucién jurisprudencial y
la calculadora 988”, Op. cit., pag. 1.172, habla también de “el fin de la “cuenta de la vieja™”

25 Expresion que utiliza DE VICENTE MARTINEZ, R., “Acumulacién juridica de condenas: marco
normativo, evolucién jurisprudencial y la calculadora 988", Op. cit., pag. 1.173. Y también DOLZ
LAGO, M. J,, “De nuevo sobre la acumulacién o refundicién de condenas. Acuerdo del Pleno de 3
febrero 2016. Criterio evolutivo de la Sala en la interpretacidon de normas de acumulacién. Doctrina
general. Criterio cronoldgico. Acumulacion por bloques: reutilizacién de penas excluidas en bloques
anteriores para la formacién de un nuevo bloque”, Diario La Ley, n.2 8814, 1 de septiembre de 2016,

pag. 5.
26 NoventaytressentenciasenelcasodelaSTS588/2018,de26denoviembre(ECLI:ES:TS:2018:4069).
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penas, al permitir la préctica de (dificultosas) operaciones que hasta hace no mucho
eran rechazadas radicalmente por el Alto Tribunal. Ya hace aios SANZ MORAN®
calificaba como sinuosa la evolucién de la jurisprudencia espafiola en relacién con
el problema de la acumulacién de condenas cuando los delitos han sido objeto de
procedimientos distintos.

En este contexto, es la posibilidad de buscar la alternativa combinatoria mas ven-
tajosa, por razén de que conlleve el menor tiempo de cumplimiento de todas las
opciones posibles con un conjunto de ejecutorias, la que justifica la creacién de
la calculadora, para asi evitar posibles equivocaciones a la hora de conformar los
bloques y determinar el limite, agilizando a la vez los calculos y comprobaciones a
realizar. La “Calculadora 988”, de hecho, se presenta oficialmente como una “solu-
cién que devuelve el resultado mads favorable para el reo en una acumulacién de
condenas”?.

No es necesario descargar ni instalar ningin soffware para su utilizacion; el acceso
se realiza directamente a través de la web®, aunque se requieren unas credenciales
(usuario y contraseiia, o bien mediante certificado digital valido) para ingresar a la
aplicacién. Aunque esta restriccion resulta bastante incomprensible, no se permite
su uso a los profesionales de la abogacia ni a los procuradores?©.

Existen distintos tipos de perfiles de usuario, con permisos o privilegios dife-
rentes (avanzado y bdsico). El perfil con permiso bésico se corresponde con los
usuarios de instituciones penitenciarias; el usuario con perfil avanzado, con
los fiscales, jueces o magistrados y Letrados de la Administraciéon de Justicia.
La diferencia principal entre los distintos tipos de usuario (mds bien entre los
perfiles) estriba en la posibilidad de realizar importaciones de acumulaciones
y consultar los datos registrados por otros usuarios, funciones ambas que no
son accesibles para el perfil basico. Entre los érganos judiciales, también tienen
acceso a la calculadora los juzgados que realizan ejecutorias y los de Vigilancia
Penitenciaria, aunque estos ultimos no son competentes en ningun caso para
fijar el mdximum de efectivo cumplimiento del art. 76 CP. De lege ferenda, sin
embargo, existen voces muy autorizadas entre la doctrina que reclaman que,
en los casos de concurso posterior, la competencia para acordar la limitacién al
tiempo de cumplimiento deberia pasar al JVP3.

27 SANZ MORAN, A. J., Unidady pluralidad de delitos: la teoria de concurso en Derecho Penal, Ubijus,
Meéxico, 2012, pag. 78.

28 https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-calculadora-988
(consulta: 04.02.2024).

29 Url de acceso: https://calculadorag88.justicia.es/ (consulta: 04.02.2022.).
30 Sobre ello entraremos #nfra, al tratar los Pros y contras de la calculadora (punto 4.1. del trabajo).

31 Alrespecto, véase ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas,
Op. cit., pags. 344 y ss. (en especial, 361y ss.).
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La “Calculadora 988” ha sido distinguida con un importante reconocimiento.
En el Marco de los IX Premios a la Calidad de la Justicia del Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ), obtuvo el Premio al Proyecto Soluciones tecnoldgicas para
una justicia més eficaz en la Modalidad “Entidades u organismos relacionados con
la Administracién de Justicia”. Ademds, fue el proyecto finalista en la categoria
“Automatizacién y eficiencia” de los Premios Transformacién Digital @asLAN
2020%*. Cabe senalar también que la divulgacidn de la calculadora ha sido reconocida
como uno de los legados mas importantes de Dolores Delgado Garcia al frente de la
FGE entre 2020 y 2022%; incluso la propia Dolores Delgado ha puesto en valor su
difusidn durante el periodo que ostentd la jefatura superior del Ministerio Fiscal y
su representacion en todo el territorio espanol, subrayando que la solucién informa-
tica sirve “para agilizar el despacho de las ejecutorias”+.

Es posible afirmar, por lo ya dicho hasta el momento, que estamos, con la “Calculadora
988”, segun las clasificaciones mds habituales (distinguiendo, por un lado, entre IA
fuerte e IA débil, y por otro, entre IA de tipo general e IA especifica®), ante un
ejemplo de A débil y especifica, pues sélo pretende ser aplicable a un problema muy
particular (la determinacién de la pena a cumplir en supuestos de acumulacién de
sentencias), opera con reglas predefinidas por el ser humano (en este caso, el algo-
ritmo que se ajusta a lo dispuesto por los arts. 76 CP y 988 LECrim y a la doctrina
jurisprudencial del TS sobre cdmo practicar la acumulacién de penas) y requiere de
un usuario que manipule la aplicacidon.

Este programa informatico no tiene la capacidad de aprender con el tiempo ni de
innovar o plantear libremente (ni siquiera aunque se respetara la secuencia crono-
légica de los hechos que exige la normativa juridico-penal) sus propias propuestas;
simplemente, procesa la informacién cargada por el usuario y, segun los datos de
las fechas a tener en cuenta, comprueba, tal y como debe hacerse en estos casos, si
existe el nexo temporal entre los hechos requerido por el art. 76.2 CB, realizando las
combinaciones de bloques de acumulacién posibles y comparando después el tiempo
de cumplimiento resultante en cada caso, para ofrecer, finalmente, la solucién que

32 Puedeencontrarse tambiéninformaciénsobrelacalculadoraenhttps://aslan.es/calculadora-988/
(consulta: 04.02.2025). Y en el documento Artificial Intelligence, Big Data and Fundamental Rights.
Country Research Spain. 2020. Report provided to FRA under contract D-SE-19-Toz2. Disponible en:
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-ai-project-spain-country-research_en.pdf
(consulta: 11.02.2022).

33 Comunicado de la Unién Progresista de Fiscales sobre la dimisién de la FGE. Disponible
en:  https://www.upfiscales.com/2022/07/comunicado-sobre-la-dimision-de-la-fge/ ~ (consulta:
04/02/2022).

34 “Dolores Delgado pone en valor su gestién en el acto de toma de posesiéon del nuevo Consejo
Fiscal”, Confilegal, 29 de junio de 2022 (noticia actualizada el 6 de septiembre de 2022). Disponible en:
https://confilegal.com/20220629-dolores-delgado-pone-en-valor-su-gestion-en-el-acto-de-toma-
de-posesion-del-nuevo-consejo-fiscal/ (consulta: 04/02/2024).

35 Vid. MORALES MORENO, A. M,, “Inteligencia artificial y derecho penal: primeras apro-
ximaciqnes”, Revista juridica de Castilla y Leon, n.2 53, 2021, pags. 183 y ss.; DOLZ LAGO, M. . y
HERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial humanista en la era digital..., Op. cit., pags. 155-156.
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suponga un cumplimiento temporalmente menos dilatado para el reo. Sigue unas ins-
trucciones unicas, definidas en el algoritmo, para abordar de idéntico modo (es decir,
sin variacién en la forma en que la herramienta analiza cada situacién), los casos de
acumulacién de penas. Como bien senala MORENO VERDEJO, “no es un programa
que imponga criterios juridicos, solamente facilita el calculo™®. La aplicacidn, de este
modo, no remplaza a la inteligencia humana, sino que vendria a complementarla.

3. LA DETERMINACION DE LA PENA EN EL CONCURSO REAL DE DELITOS:
LA ACUMULACION JURIDICA DE PENAS Y SU INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL

Para juzgar lo que la calculadora puede aportar, es necesario familiarizarse con la
normativa juridico-penal espafola aplicable en supuestos de concurso real de delitos
y su interpretacion jurisprudencial, que no siempre ha sido uniforme, sino mas bien
todo lo contrario, pero si destaca por haber seguido una linea cada vez mas favorable
al condenado, en definitiva pro reo, en la exegesis de la conexidad que exigen, actual-
mente, los arts. 76 CP y 988 LECrim*,

Por su enorme importancia, debemos explicar, siquiera brevemente, cudl es el pro-
cedimiento para elaborar los bloques de acumulacién y, en especial, en qué consisten
las problematicas operaciones de combinacién de penas, pues es en relacion con
la posibilidad de realizar estas combinaciones, que recuerdan en cierto modo a la
cabalistica, cuando ha surgido la necesidad de disponer de una ayuda tecnolédgica que
facilite el trabajo, en especial, de jueces y fiscales.

3.1. Las reglas punitivas del concurso real de delitos

El régimen de punicidn del concurso real de delitos en Espana es muy sencillo, pese
a la dificultad que plantea, segin las reglas jurisprudenciales que lo interpretan, su
aplicacién practica: determinacidén de cada sancién por separado conforme a las

36 MORENO VERDEJQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Ultima jurisprudencia y criterios précticos”, Cuadernos digitales de formacion, n.2 21, 2021,
pag. 12.

37  Enlos ultimos afios (desde 2012), hasta cuatro Acuerdos del Pleno no jurisdiccional de la Sala de
lo Penal del TS han afectado a la materia de la acumulacién de condenas: Acuerdo de 19 de diciembre
de 2012, sobre celebracién de vista con citacién del acusado, y criterio de interpretacion del art. 76.1
del CP en los casos de tentativa; Acuerdo de 12 de noviembre de 2013, sobre la “Doctrina Parot” tras la
sentencia del TEDH; Acuerdo de 3 de febrero de 2016, sobre continuacidn del Pleno no Jurisdiccional
de fecha 08/07/15, relativo a fijacién del criterio del cémputo del médximo de cumplimiento en los
supuestos de acumulacién de condenas (arts. 76 CPy 988 LECrim); y Acuerdo de 27 de junio de 2018,
sobre fijacién de criterios en casos de acumulacién de condenas. Sobre las razones que se encuentran
detras de la evolucién interpretativa en materia de acumulacién juridica de penas, Vid. CAMARA
ARROYO, S., “Acumulacién juridica de condenas (art. 76 CP) y refundicién de penas por enlace
(art. 193.22 RP1996). Especial atencidn a sus efectos en materia de beneficios penitenciarios y liber-
tad condicional (Art. 78 CP)”, en LEON ALAPONT, J. (dir)), Guia prdctica de derecho penitenciario,
Wolters Kluwer, Madrid, 2022, pdg. 48.

152



Alfonso Ortega Matesanz

reglas ordinarias de individualizacién del castigo e imposicidn sin excepciones
de las penas de cada delito. Si es posible, el responsable de los hechos cumplira las
penas simultdineamente (art. 73 CP); de no serlo, las cumplird de manera sucesiva,
siguiendo el orden de su respectiva gravedad (art. 75 CP), y con una serie de limites
temporales en ese caso (art. 76 CP). En el concurso real o material, por lo tanto, los
delitos se sancionan de forma independiente, sin que se imponga una tnica pena por
todos ellos.

El criterio que emplea el legislador para fijar qué penas son de cumplimiento simul-
taneo y cuales no, es su naturaleza y efectos. Ello puede suponer que penas de dife-
rente especie, por sus efectos (0 contenido), puedan requerir de un cumplimiento
sucesivo, para evitar asi que algunas —las menos graves— se conviertan, como conse-
cuencia de la simultaneidad, en sanciones ficticias®®. Partiendo de la Unica referencia
legal, corresponde al intérprete decidir si es posible el cumplimiento simultaneo o
debe pasarse, por el contrario, al cumplimiento sucesivo. Este tltimo serd por orden
de mds a menos gravedad; esto es, en sentido decreciente, debiendo cumplirse antes
las penas mas graves que las mas leves. Una vez cumplida o extinguida una pena mas
grave que otra, se pasara al cumplimiento de la siguiente.

Recuérdese, como cuestidn previa, que hay concurso real o material de infracciones
cuando una multiplicidad de acciones u omisiones constituye una pluralidad de
delitos, siempre, ademds, que las infracciones puedan ser juzgadas a la vez (simulta-
neamente). Las cuestiones principales que plantea el concurso real de delitos resi-
den en sede de determinacién de la pena, no presentando esta institucion, como
han destacado distintos autores, problemas técnico-juridicos a la teoria del delito®.
Como sucede con el concurso ideal, podemos estar ante delitos iguales o diferentes,
lo que dara lugar, en uno y otro caso, a un concurso real homogéneo o heterogéneo.
El régimen de punicién es el mismo en ambos supuestos (arts. 73, 75y 76 CP).

Continuando con el régimen penoldgico del concurso real, a la suma de las penas a
cumplir sucesivamente se le fijan, a modo de necesaria moderacion (entre otras, STS
%824 /2021, de 3 de junio-ECLILES:TS:2021:2250), por razones de orden constitucio-
nal y de politica criminal, tratando asi de evitar penas demasiado largas e ineficaces
a los efectos de la prevencion especial positiva, una serie de limites cuantitativos,
correctores de la mera aritmética. Tiene dicho la Sala Penal del TS que la finalidad
de reeducacidén y reinsercidn social prevenida por el art. 25.2 de la Constitucion
Espariola “no puede conseguirse o seria de dificil consecucién cuando se produce,

38 De esta idea, entre otros, LLORCA ORTEGA, ]., Manual de determinacion de la pena, 6.2 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pdg. 164. En cambio, SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor y
condenas eternas”, en RODRIGUEZ YAGUE, C. (dir.), Penas perpetuas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2023, pag. 415, estima que el art. 75 CP estd previsto para los casos en que “por la idéntica naturaleza”
de las penas no sea posible el cumplimiento simultdneo.

39 Por todos, DE VICENTE MARTINEZ, R., “Unidad y pluralidad de delitos”, en DEMETRIO
CRESPO, E. (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo II. Teoria del delito,
2.2 ed., Tustel, Madrid, 2015, pag. 431.
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en funcién de las circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas” (por todas,
STS 1996/2002, de 25 de noviembre - ECLI:ES:TS:2002:7862)%*. Y sin restriccio-
nes, la suma de las penas podria alcanzar una cantidad de afos desorbitada, renida
incluso con la duracién de la vida del penado.

Ademas, si no existieran estos maximos de cumplimiento, nada impediria, con vul-
neracién del principio de proporcionalidad, que se sancionara mas severamente,
como consecuencia de la rigurosa acumulaciéon material, un conjunto de delitos leves
que una infraccién muy grave (por ejemplo, un homicidio), lo que ocasionaria un
importante descrédito tanto para los tribunales como para la ley que lo permitiera*’.
Los limites al cumplimiento sucesivo atendan, aunque sélo parcialmente, la estricta
regla de la acumulacidn aritmética de las penas en que incurriese el reo.

Laslimitaciones al cumplimiento sucesivo aparecieron, por primera vez, en el Cédigo
Penal de 1870 (el lamado Cddigo del verano) y, desde entonces, todos nuestros tex-
tos punitivos han contenido, aunque con algunas variaciones, limites cuantitativos
a la acumulacién material no simultdnea de penas (si cupiera la simultaneidad, la
acumulacidn rige ilimitadamente*?).

La opcidn legal por el triple de la pena mas grave, aunque se desconoce cudles fue-
ron las razones que llevaron al legislador del momento a establecer una magnitud
de duraciéon maxima tal“3, nunca ha sido modificada. Inicialmente, el tope absoluto
estaba situado en 40 afos, y sin que existieran limites intermedios ente el triple
y aquél. Posteriormente, el Codigo Penal de 1932 redujo el mdximum fijo a treinta
anos, conservandose esa limitacidn especifica hasta 2003, cuando se recuperd, si
bien para supuestos excepcionales, el maximo de 40 anos.

Los limites a la ejecucion sucesiva estan previstos hoy en el art. 76.1 CP y responden,
como en su inicial aparicién, a un principio de acumulacién juridica (o acumulacién
limitada), frente a la acumulacién material o absoluta de los arts. 73 y 75 CP que
rige de manera general. La acumulacion juridica no es aplicable a las varias penas
impuestas en casos de unidad delictiva*#, ni tampoco al concurso ideal o medial
(ambos regulados por el art. 77 CP), que tienen asociados, cada uno el suyo, un régi-

40 Vincula los limites con la finalidad de reinsercidn social SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor
y condenas eternas”, Op. cit., pags. 415-416.

41 Laexpresion delitos leves la utilizamos aqui en sentido coloquial, y no técnico (art. 13 CP).

42 Por todos, SANZ MORAN, A.]., Unidad y pluralidad de delitos: la teoria de concurso en Derecho
Penal, Op. cit., pag. 72.

43 Dice en este sentido PALOMO DEL ARCO, A., “La aritmética y el Cédigo Penal”, en Homenaje
al profesor Ignacio Berdugo Gomez de la Torre, Vol. I, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2022, pag. 304, que “surgié como elemento corrector de la suma aritmética de las condenas, sin
sustento doctrinal, antecedente histérico ni ejemplo comparado, sino que se debié al criterio del
ponente codificador que la entendi6 solucién equidistante entre la acumulacién absoluta de todas las
condenas y la absorcién por la més grave”.

424 Por todos, MAPELLI CAFFARENA, B., “Articulo 76”, en GOMEZ TOMILLO, M. (dir),
Comentarios al Codigo penal, 2.2 ed., Lex Nova, Valladolid, 2011, pag. 378.
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men de punicién diferente y mas benévolo que el del concurso real, aunque la acu-
mulacién mitigada —los maximos temporales— opera como un limite infranqueable
en relacion con todos los concursos delictivos®.

Encontramos en el art. 76.1 CP un primer limite del triple de la duracién de la pena
mds grave y otros limites absolutos de 20, 25, 30 0 40 anos. El limite de los veinte
anos, al igual que el del triple, es de caracter ordinario. El triple, que en la practica
requiere de la imposiciéon de mads de tres penas para operar, no puede superar los
veinte afios, a menos que se den las condiciones para aplicar alguno de los valores
especiales de 25, 30 0 40 afos (letras a). a d). del art. 76.1 CP). El tope de los cuarenta
afios fue incluido por la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas.

Las penas que excedan del tope fijado en el caso concreto se declarardn extingui-
das por mandato legal. Aunque impuestas en sentencia, no se ejecutardn (en todo
o en parte), y al no poder ejecutarse, la duracién de la condena se ve, de este modo,
reducida*. La rebaja obtenida puede llegar a ser muy significativa, en varias decenas
o centenares de afos incluso, en muchos casos. Es importante destacar que no es
necesario que todas las penas sean de cumplimiento sucesivo, sino que basta con que
algunas lo sean, en numero y extension suficiente, para la aplicacidn de los topes*.

Los limites especiales estan previstos para la criminalidad mds grave, en tanto que
se hace necesario para su aplicacidn, dependiendo del que se trate, que al menos uno
o dos de los delitos en concurso estén castigados por la ley con penas de prision de
hasta 20 o mas de 20 afios. Esa especialidad deriva de que permiten superar el tope
absoluto de los 20 anos, que en principio es insalvable.

Hay que advertir que es habitual hablar de acumulacion con independencia de que
concurran o no las condiciones necesarias para fijar los limites del art. 76 CP; pero,
segtin indica SAEZ MALCENIDO, “en sentido estricto s6lo cabe hablar de acumu-
lacién cuando lo que finalmente resulta mas beneficioso para el penado es la imposi-
cién del triple de la pena mas grave del bloque de que se trate, porque asi lo establece
el articulo 76.1 del CP, pues en el otro caso el tribunal que conozca del incidente
debera comunicar esta circunstancia al resto de sentenciadores para que continde
cada uno de ellos con la ejecucion de la pena que impusieron”®. En realidad, hemos

%45 En el caso del concurso medial, lo establece expresamente asi el art. 77.3 CP. Para el concurso
ideal o formal (art. 77.2 CP), es la interpretacién mds razonable, pues, de lo contrario, su pena podria
superar en gravedad a la de un concurso real, sin que parece que ello lo quiera el legislador al estable-
cer regimenes de punicién diferenciados, con uno menos severo en abstracto para el concurso ideal.
Vid. ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol:
estudio de las reglas limitativas de los arts. 76 y 77 CP, Reus, Madrid, 2022, pags. 404 y ss.

46 Cfr. CORDERO LOZANO, C., “Ejecucion de la pena de prisién. Especial referencia a la acumu-
lacién juridica de condenas y a la refundicién de penas”, CE], 2012, pég. 12.

47 LLORCA ORTEGA, |., Manual de determinacion de la pena, Op. cit., pag. 163.

48 SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitenciaria: diagndstico, ana-
lisis y propuestas jurisprudenciales”, CEJ, 2016, pag. 16.
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de decir que, con la legislacion punitiva espafiola, las penas siempre se acumulan si
proceden de hechos diferentes, ya sea material o juridicamente.

Con el limite del triple, que se calcula sobre las penas individuales (STS 1223/2005,
de 14 de octubre-ECLIL:ES:TS:2005:6162, y STS 943/2013, de 18 de diciembre-
ECLI:ES:TS:2013:5910)%, y no a partir de la pena total sefialada por varios delitos
en una misma sentencia, lo que es un error frecuente, “cuanto menores sean las
penas, individualmente consideradas, pero numerosas, mds beneficio supondri
para el reo”™°. Lo que se acumulan son las penas individuales de cada delito. Penas
unicas serdn las del delito continuado, el concurso ideal (si no se imponen distintas
penas porque sea mas favorable la acumulacién que la absorciéon agravada que rige
de manera ordinaria ex art. 772 CP) o el medial, sin que quepa en modo alguno
deshacer estas construcciones juridicas.

Para determinar qué pena de las impuestas es la mas grave y hallar después su triplo,
deberd atenderse a su naturaleza, siendo mads graves las penas privativas de libertad
que las privativas de derechos (cfr. STS de 17 de abril de 1987-ECLI:ES: TS:1987:10672 );
si se tratase de penas de la misma especie, se tomara la de mayor duracién para
obtener el que se denomina méximo relativo (el triplo)s'.

Y en lo que respecta, por otra parte, a los limites absolutos, para determinar si han
de entrar en juego o no, habra de estarse al limite superior del marco de la pena
en abstracto (no otra cosa se deduce de la expresion legal del art. 76.1 CP en sus
diferentes letras, esté o estén castigados por la ley), pero segin el grado de ejecucién
del hecho, tal y como se establecid por la Sala Penal del TS en su Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de 19 de diciembre de 2012. Ello es extensible, si se quiere por
analogia, a la disminucién legal de pena en supuestos de complicidad (art. 63 CP)s.

Hay que dejar claro, en cualquier caso, que, para las sumas aritméticas y hallar el
triple, deben manejarse las penas impuestas en sentencia, definidas en una magnitud
exacta; esto podria suponer que la mas grave de las penas impuestas para computar
el triplo no se corresponda con el delito mds gravemente sancionado en abstracto
por la ley penal.

Con la acumulacion juridica, el responsable de los varios delitos debe ser castigado
por cada uno de ellos y se le impondran todas sus penas, pero sélo cumplira parte
de la suma total de sus duraciones, la que se corresponda con el limite que se deba

49 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Algunas cuestiones que plantea la acumulacién de condenas”,
CE]J, 2014, pag. 8.

50 ASENSIO MORUNO, M. T., “Ejecucién de penas privativas de libertad”, CEJ, 2013, pig. 34-
51 Por todos, Vid., CAMARA ARROYO, S., “Acumulacién juridica de condenas..”, Op. cit., pag. 48.

52 SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitenciaria..”, Op. cit., pg.
15. Mds ampliamente, MORENO VERDE]JQ, |, “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pag. 17, en supuestos de rebaja obligada de grado.
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aplicar en cada supuesto®. La acumulacidn juridica no da lugar a una nueva pena,
sin perjuicio de la consideracién unitaria del limite a los efectos del cumplimiento
penitenciario. Es una regla que afecta a la ejecucién de las penas. Las penas se eje-
cutardn sucesivamente, en definitiva, hasta un determinado limite, mitigindose de
este modo la penalidad. Un caso claro de penas que no pueden cumplirse simul-
taneamente, pudiendo entonces operar los limites por tener que ser su ejecucion
sucesiva, es el de las penas privativas de libertad, pues todas ellas afectan, aunque
con distinta intensidad, a la libertad ambulatoria del condenado.

La acumulacién juridica estd prevista a modo de privilegio legals; la limitacién
solo se aplicara si supone un beneficio punitivo para el condenado y no en otro
caso®. Si el triple resultase inferior a la suma aritmética de las penas, sustituird a
la misma; pero no lo hara si la supera, porque, de ser asi, no representaria ningun
descuento penoldgico, sino mas bien todo lo contrario, para el reo. Entre el triple y
los veinte afios, debera tomarse el que resulte mas favorable para el condenado. Y el
tope de los veinte afios puede verse excedido si el reo hubiera cometido delitos que
den lugar a la aplicacién de los limites extraordinarios que matizan a los veinte
afios maximos generales.

Los limites del art. 76 CP son aplicables tanto en situaciones de unidad efectiva como
de unidad ideal o potencial de enjuiciamiento de las infracciones en concursos, pues
asi lo viene a establecer el numero dos de ese precepto. La aplicacion de los limites,
considerando su fundamento, estd justificada también en casos de pluralidad de pro-
cesos; si esta posibilidad no se admitiera, una cuestién puramente procesal, como es
que se siga una sola o varias causas por los distintos hechos, y que en la mayoria de
los casos no depende del reo, tendria una importancia radical en cuanto a la duraciéon
de la pena a cumplir, dindose ademads, y sélo por esa razdn, aunque la situacidn fuese
materialmente idéntica, un tratamiento mds riguroso —la acumulacién material- al
condenado en distintos procesos*’. Eso ya sucedié en su dia y pretendid ser corre-
gido, aunque con un resultado distinto del ideado por el legislador, con la Ley 3/1967.
Téngase en cuenta, a mayor abundamiento, que lo mds comun es que los delitos se
hayan conocido por separado y no en un mismo proceso®®, por lo que, siendo asi, la
mayoria de los casos de pluralidad de delitos quedarian al margen de la mitigacién

53 Sobre esto, Vid. LLORCA ORTEGA, ., Manual de determinacion de la pena, Op. cit., pags. 167-168.

54 Por todos, LOPEZ CERRADA, V.M., “La acumulacién juridica de penas”, Revista de Estudios
penitenciarios, n.° 250, 2004, pag. 16.

55 Esto es claro; por todos, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena, Op. cit., pag.
166.

56 Vid. SUAREZ LOPEZ, .M., “Reglas especiales para la aplicacién de las penas”, en MORILLAS
CUEVA, L. (dir), Estudios sobre el Cddigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015y 2/2015), Dykinson,
Madrid, 2015, pags. 203 y ss.

57 Vid. por todos, DE VICENTE MARTINEZ, R., “Unidad y pluralidad de delitos”, Op. cit., pag.
434

58 CORDERO LOZANGO, C,, “Ejecucién de la pena de prisién...”, Op. cit., pag. 14.
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si fuera un requisito legal (o jurisprudencial), de imprescindible observancia para la
acumulacién limitada, el enjuiciamiento unitario efectivo de las infracciones.

El hecho de que los delitos hubieran sido juzgados por separado, entonces, no consti-
tuye un obstaculo para su aplicacion; sin embargo, para ello, deberd existir un juicio
favorable de conexidad interdelictiva (en sentido temporal). Cuando las infracciones
hubieran sido conocidas en el mismo proceso, al venir la conexidad prestablecida, la
limitacidn se fijard, si procede segun las penas concurrentes, en la misma sentencia
condenatoria®.

Tras la reforma del precepto en 2015 (por LO 1/2015), que no vendria sino a adaptar
plenamente la letra legal a la interpretacién consolidada de la jurisprudencia en
cuanto a la sola exigencia de la conexidad temporal®®, prescindiendo completamente
de la analogia o relacién entre los hechos del art. 17 LECrim (aunque a este precepto
sigue haciendo alusidn, inexplicablemente, la redacciéon del art. 988 LECrim), sin
ser necesario que los delitos guarden ninguna conexién de tipo material, el dnico
condicionante a la acumulacioén juridica de las penas que esta presente en el art. 76.2
CP es de caricter cronolédgico®. Con la conexidad temporal, como ya se ha dicho,
unicamente tiene relevancia la fecha de realizacion de los hechos.

Se requiere que los hechos enjuiciados en diferentes procesos hubieran podido
serlo en uno solo en atencién al momento de su comisidn. Es decir, que, desde la
perspectiva cronoldgica, por pertenecer los delitos a una misma época o mismo
periodo delictivo (en el sentido sefialado ya por la STS 364/2006, de 31 de marzo-
ECLIES:TS:2006:1853%), hubiera sido posible la acumulacién de sus enjuiciamien-
tos, aunque efectivamente se hubieran seguido procesos separados®. Pero, es nece-
sario insistir en ello, de una manera potencial.

59 Por todos, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena, Op. cit., pags. 171-172.

60 Vid SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitepciaria...”, Op. cit.,
pégs. 17 y ss. En cuanto a la nueva redaccién del art. 76.2 CP, Vid. SANZ MORAN, A. ], “Sobre el
“arte de contar los delitos”. Ultimas aportaciones legislativas y jurisprudenciales”, en POZUELO
PEREZ, L. y RODRIGUEZ HORCAJO, D. (coords.), Concurrencia delictiva: la necesidad de una regula-
cion racional, AEBOE, 2022, pag. 59.

61 Insiste en ello MORENO VERDEJO, J., “Criterios précticos para la acumulacién de penas”, CEJ,
2017, pag. 4.

« s

62 Asi, “sélo cabe acumular entre si aquellas condenas penales relativas a hechos de una misma
época, entendiendo épocas diferentes aquellas que se encuentran separadas por la existencia de alguna
sentencia condenatoria”. Similar, MORENO VERDE]JO, J., “Criterios practicos para la acumulacién
de penas”, Op. cit., pag. 5: “solo son acumulables hechos de la misma época y son distintas épocas
las separadas por una sentencia”. Infracciones coetdneas, por tanto, segun ORTEGA MATESANZ,
A., “A propésito de la STS 117/2021, de 11 de febrero. Andlisis y valoracién del voto particular del
magistrado Andrés Martinez Arrieta: jes necesario un nuevo cambio de paradigma en la prictica de
la acumulacidn juridica de penas?”, Diario La Ley, n.2 9865, 7 de junio de 2021, pag. 5.

63 MARTIN RIOS, M. P, “La ejecucién penal: estado actual y perspectivas de futuro”, CEJ, 2013,
pag. 10.
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La conexién temporal existird siempre que los hechos no se encuentren apartados
por una sentencia firme (STS 150/2017, de 9 de marzo - ECLLES:TS:2017:1057)%.
Sélo si concurre esa nota de conexidad temporal podran operar las limitaciones
del art. 76.1 CP; en cambio, si los hechos no son temporalmente conexos, no habra
lugar a fijar ningun limite y, en esas condiciones, pueden existir condenas totales
de duracioén superior a los topes del art. 76 CP (Vid. STS 14/2014, de 21 de enero -
ECLIL:ES:TS:2014:349, que cuenta con un voto particular del magistrado Martinez
Arrieta). También deberd cumplir el reo su condena sin descuentos, pero en ese caso
por serle mas favorable la situacion, si los topes penoldgicos supusieran una penali-
dad superior a la resultante de la acumulacién material o sumatorio de las penas. Es
posible, debido a la exigencia de conexidad temporal, que la acumulacion sea exclu-
sivamente parcial; o sea, para alguna de las penas y no respecto de todas, pudiendo
fijarse, ademas, de manera efectiva, diferentes bloques o grupos de acumulacidn si la
cronologia de los hechos fuera conducente a ello.

Con el fin de no perjudicar al reo a causa de una tramitacién judicial dispar de las
causas (en definitiva, por lalentitud de la justicia), se permite la acumulacién juridica
de las penas ya cumplidas totalmente si, a la vista de los hechos, se satisface el requi-
sito de conexidad temporal®. Y, segiin el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala de lo Penal del TS de 27 de junio de 2018 (punto nimero cinco), en la direccién
acogida porla STS 780/2017, de 30 de noviembre (ECLL:ES:TS:2017:4285), es posible
la acumulacién de las penas suspendidas ex art. 80 y ss. CP (o que estén en trdmite
de suspensidn) si ello favorece al condenado, corrigiendo el criterio mds restrictivo
que fijaban las SSTS 229/2015 de 15 de abril-ECLI:ES:TS:2015:1556, 531/2016 de 16
de junio-ECLIL:ES: TS:2016:2946, 0 408/2017 de 6 de junio-ECLI:ES:TS:2017:2286)%.
Le favorecerad si su inclusion no altera el cémputo del triple. Como excepcidn, sin
embargo, deben quedar excluidas las penas suspendidas cuya remision ya hubiera
sido acordada, pues no son en ningun caso susceptibles de cumplimiento efectivo
(por todas, STS 948/2023, de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS:2023:5981). Asimismo,
la responsabilidad personal subsidiaria puede acumularse condicionadamente si es
evidente que el condenado no podré pagar la pena de multa impuesta (Acuerdo de
27 de junio de 2018, punto num. 7)%.

64 Entre la doctrina, vid. SANZ MORAN, A. J., Unidad y pluralidad de delitos: la teoria de concurso
en Derecho Penal, Op. cit., pags. 74-75.

65 Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 8 de mayo de 1997.

66 Para mayor informacién, vid. MORENO VERDE]JQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pags. 8-9.

67 Vid. en cualquier caso, la STS 233/2020, de 9 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:2902), segtin la
cual, “cuando la toma en consideracién de la responsabilidad personal subsidiaria varia los clculos
resultantes de la aplicacion de las reglas del art. 76 CP, no procedera su acumulacién en tanto no se
haya procedido a la conversidn de la pena pecuniaria en pena privativa de libertad”.
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La redaccién actual del art. 76.2 CP no es muy clara (cfr. STS 706/2015, de 19 de
noviembre - ECLI:ES:TS:2015:4729)%, pareciendo incluso un trabalenguas, y llevaria
a plantear inicialmente, al referirse su redaccién al enjuiciamiento de los hechos®, si
ha de estarse para las acumulaciones a la fecha del juicio oral como referencia en
lugar de a la fecha de la sentencia, que era el criterio tradicional en la jurisprudencia;
pero, descartado eso por el Tribunal Supremo?, en lo fundamental, si después de
haber sido dictada una sentencia, el condenado cometiese mas delitos, las condenas
que recaigan por ellos no serian acumulables con las anteriores. Es lo que sucederia,
por ejemplo, con el quebrantamiento de una condena respecto de la sentencia en eje-
cucion o en relacion con los hechos realizados por el criminal durante el periodo de
cumplimiento de una determinada condena (dentro de la institucién penitenciaria,
durante salidas al exterior del centro, etc.), tal y como destac6 la STS 197/2006, de 28
de febrero (ECLI:ES:TS:2006:753).

Como bien sefiala ASENSIO MORUNO, “si se cometen varios delitos y después de
recaer condena firme por el primero de ellos se comete un nuevo delito, surgen dos
opciones: una, refundir este nuevo delito con los que quedan por juzgar, dejando
fuera el primer delito ya con sentencia firme, o bien, refundir todos los primeros
delitos cometidos, dejando fuera el nuevo delito cometido. Todo dependera de lo
que mds interese, por las penas que resulten””".

Serd esa nueva, aunque confusa, redaccion del art. 76.2 CP la que ha posibilitado que
la jurisprudencia evolucione hacia criterios aun mas flexibles en la practica de las
acumulaciones de penas, en la conciliacién del instituto con el principio de humani-
dad y la finalidad preventivo-especial de la reinsercién social proclamada por el art.
25.2 del texto constitucional espaiiol de 1978.

En los supuestos de penas impuestas en diferentes sentencias, los limites del art.
76.1 CP desplegaran su efecto mitigador a través del incidente del art. 988 tercero
LECrim. Regula este precepto el tramite a seguir para aplicar la regla de acumulacién
juridica en la fase de ejecucidn de sentencia, cuando hay varias condenas®. Parte de

68 Se ha considerado “dificil” por JIMENEZ SEGADO, C., “Refundicién de condenas: art. 988 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, La Ley Penal, n.2 120, 1 de junio de 2016.

69 Art. 76.2 CP: “La limitacidn se aplicard aunque las penas se hayan impuesto en distintos proce-
sos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que,
siendo objeto de acumulacién, lo hubieran sido en primer lugar”.

70 Porel Acuerdo del Pleno del TS de 3 de febrero de 2016. Vid. en todo caso, DELMORAL GARCIA,
A., “Acumulacién de condenas. Notas”, Cuadernos digitales de formacion, n.2 9, 2018, pag. 9. Sobre la
primera interpretacién del art. 76.2 CP resultante de la reforma de 2015, vid. JIMENEZ SEGADO,
C., “Criterios de refundicién o acumulacién de condenas”, La Ley Penal, n.° 117, noviembre-diciembre
2015. El CGPJ en su Informe de 2013 al Anteproyecto de Reforma del CP proponia estar a la fecha
de la sentencia (dando esta redaccién al art. 76.2 CP: “La limitacion se aplicard aunque las penas hayan
sido impuestas en distintos procesos, siempre que los hechos se hayan cometido con anterioridad a la fecha de
la sentencia de los primeros hechos enjuiciados”).

71 ASENSIO MORUNO, M.T., “Ejecucién de penas privativas de libertad”, Op. cit., pag. 36.

72 Paraalgunos autores, aunque ubicado en la ejecucién, “es declaracidn, enjuiciamiento”. Asi, DEL
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la hipédtesis de que los hechos, pese a darse las condiciones para un enjuiciamiento
simultdneo, hayan sido juzgados de manera independiente, y esta circunstancia es
advertida una vez que las sentencias ya son firmes. Asi, tal y como indica MARTIN
RIOS, “este incidente se prevé para los casos en que existan varios delitos en con-
curso real, habiéndose impuesto penas temporales que, por su naturaleza, no sean
susceptibles de cumplimiento simultdneo, sino sucesivo”?. Las penas habrdn sido
impuestas por distintos tribunales o por el mismo pero en diferentes procesos.

La redaccion del art. 988 LECrim, aunque extensa, ha sido objeto de critica por su
caricter “telegrafico”, o por ser “escueta e incompleta”®; ciertamente, su parque-
dad ha llevado a los Tribunales Constitucional y Supremo a integrar, mediante una
vasta jurisprudencia, las carencias y vacios que presenta la normativa (también el
Cdédigo Penal), en ocasiones de manera no uniforme, por ejemplo, exigiendo, aunque
expresamente no lo demande el art. 988 LECrim, la asistencia letrada en el incidente
de acumulacién y la audiencia al penado antes de adoptar el tribunal su resolucidn,
dado que la decisidn jurisdiccional que establece el maximo es relevante respecto al
derecho alalibertad (cfr. STS 1076/2009, de 29 de octubre-ECLI:ES:TS:2009:8008).
Debido a la “complejidad de esta materia y su escueto marco normativo”, la FGE
ha mostrado también su preocupacidn por la acumulacién de penas en numerosos
documentos, principalmente en su Circular 1/20157%.

La incoacién del incidente puede acordarse de oficio, o a instancia del Ministerio
Fiscal o del condenado. El érgano judicial competente para conocer de dicho proce-
dimiento es, sin importar su rango jerarquico, el ultimo juez o tribunal sentenciador
por orden cronoldgico (salvo que su sentencia sea absolutoria®, y con la excepcién a
la que se refiere el art. 801 LECrim, relativa a las diligencias urgentes de juicio rapido,
establecida por el TS en su Acuerdo de 20187%). Esto es asi, independientemente de
que su pena no sea acumulable por razén de la conexidad temporal?, e incluso aun-

MORAL GARCIA, A., “Acumulacién de condenas. Notas”, Op. cit., pag. 2.

73 MARTIN RIOS, M. P, “La ejecucién penal: estado actual y perspectivas de futuro”, Op. cit.,
pag. 10. Cabe indicar que nosotros pensamos que penas de diferente naturaleza o especie podrian
requerir, considerando sus efectos, de un cumplimiento sucesivo para con ello asegurar su vigencia.

7% LOPEZ CERRADA, V. M., “La acumulacién juridica de penas”, Op. cit., pg. 51.

75 ENCINAR DEL POZO, M. A., “Articulo 988”, en BARJA DE QUIROGA, J. (dir.), Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 3.523.

76 Circular 1/2014 FGE, sobre acumulacién de condenas, pags. 1-2.

77 Por todos, DE VICENTE MARTINEZ, R., “Algunas cuestiones que plantea la acumulacién de
condenas”, Op. cit., pag. 24.

78 La competencia pasa al Juzgado de lo Penal, que es a quien corresponde ejecutar la sentencia de
conformidad del Juzgado de Instruccién. Vid. VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo
del pleno no jurisdiccional de la sala segunda del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”, La Ley
Penal, n.° 134, septiembre-octubre 2018, pag. 11.

79 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.2 TS de 27 de marzo de 1998. Vid., desarro-
lldndolo, la STS 98/2012, de 24 de febrero (ECLI:ES:TS:2012:1119). Sobre ello, de nuevo, el mas
reciente Acuerdo de 27 de junio de 2018, en su apartado 10. Discutiendo, sin embargo, este criterio,
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que el ultimo sentenciador no haya impuesto una pena privativa de libertad (inicas
sanciones acumulables juridicamente bajo la interpretacidn del TS®). EI1 TS sélo serd
competente para conocer del procedimiento del art. 988.3 LECrim en el caso de
personas aforadas.

El tribunal debera fijar, si concurren los presupuestos para ello, el maximo de cum-
plimiento que corresponda segun penas y delitos, mediante auto debidamente moti-
vado. Previamente, debera incorporarse en el incidente testimonio de las sentencias
dictadas en las causas y certificacidén de antecedentes penales del reo, dindose tras-
lado después al Ministerio Fiscal para que informe (si no fuera el solicitante de la
limitacidn).

En el auto, el tribunal determinara si la acumulacién es o no procedente y, en su
caso, indicara el bloque o bloques de acumulacién aprobados con el limite aplicado
sobre cada uno de ellos. También habra de senalarse en el auto qué condenas no son
acumulables, debiendo cumplirse “por separado” (0 de manera independiente). La
acumulacién juridica se puede denegar por una de estas dos razones: porque no
exista conexidad temporal entre los hechos, o porque, aun existiendo la misma, la
limitacidn resulte perjudicial para el reo®. Contra los autos que resuelven los inci-
dentes de acumulacion, el inico recurso que cabe es el de casacién por infraccidon de
ley ante la Sala Penal del Tribunal Supremo (art. 988 LECrim).

Dado que la normativa reguladora del concurso real, ni al nivel material ni al pro-
cesal, no especifica como proceder a la acumulacidn, es la doctrina jurisprudencial
del TS la que, en su lugar, establece la forma o metodologia para llevar a cabo la
operacion de la acumulacion juridica, disciplinando como ha de operar el requisito
de la conexidad temporal que exige el art. 76.2 CP para la aplicacidn de los limites
a las condenas impuestas en diferentes procesos. Como sefala graficamente SAEZ
MALCENIDO, “el art. 76 del CP y el art. 988 de la LECr contienen simples pince-
ladas de un boceto que en realidad ha cobrado vida en la acuarela trazada por los
pronunciamientos del TS”®.

Segun es interpretado el requisito de conexidad temporal, y considerando que en
tales casos los hechos no podrian haberse juzgado a la vez, asi como para no generar
posibles escenarios de impunidad, no son acumulables a una sentencia las conde-
nas relativas a hechos realizados después de la fecha de su dictado, ni tampoco las

FERNANDEZ PINOS, J. E., “Acumulacién de condenas y refundicién de penas”, Estudios Juridicos.
Cuerpo de Secretarios Judiciales, n.° 2, 2000, pags. 210-211.

80 Vid. Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Penal del TS de 27 de junio de 2018, punto
10. Sobre ello, véase MORENO VERDEJOQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pags. 3-4.

81 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Algunas cuestiones que plantea la acumulacién de condenas”,
Op. cit., pag. 18.

82 SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitenciaria...”, Op. cit., pig. 12.
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sentencias de fecha anterior a la comisidn del delito que ha dado lugar a la misma?®.
La interpretacidn de la conexidad temporal obliga a tener en cuenta las fechas de
comision de los hechos y las fechas de las sentencias en las distintas causas, con el
fin de ponerlas en relacién y determinar qué condenas son acumulables y cudles,
por el contrario, no*. La naturaleza de los hechos, en este juego de fechas®, resulta
totalmente intrascendente.

En una acumulacion, la sentencia mds antigua de cada bloque (conocida, entre otros
nombres, como sentencia prloto®, sentencia guia® o sentencia matriz®) debera ser de
fecha posterior a todos los hechos. Las penas que se pretenden acumular, en defini-
tiva, deben haber sido impuestas por delitos cometidos antes de la primera condena
judicial objeto de la acumulacién en un bloque®. Para el cierre del ciclo temporal
y de cara a la realizacién de las correspondientes comprobaciones entre distintas
fechas, debe tenerse en cuenta la fecha de la primera sentencia condenatoria dictada
en la causa (que, ademads, podria recaer, no en una primera instancia judicial, sino en
sede de apelacién o de casacién®®), y no la fecha de su firmeza (Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda TS de 29 de noviembre de 2005)*".

Para realizar una acumulacion, se parte de la fecha de una determinada sentencia
y se comprueba si las fechas de los hechos de las demas sentencias que se preten-
den acumular a ella son anteriores o posteriores a la misma (podria haber también
hechos cometidos el mismo dia que se dict6 la sentencia inicial, lo que plantea
dudas). Como ya se ha dicho, a la sentencia de inicio de un bloque serdn acumulables

83 Conforme tiene reiterado el TS en innumerables resoluciones, no pueden ser objeto de acumu-
lacién “1¢ Los hechos que ya estuviesen sentenciados cuando se inicia el periodo de acumulacién
contemplado, que lo serd en la fecha de la sentencia que resulte més beneficiosa para el condenado; y
29) Los hechos posteriores a la sentencia que determina la acumulacién” (por todas, STS 899/2023,
de 30 de noviembre - ECLI:ES:TS:2023:5293). Nétese que ahi se habla de la fecha de la sentencia que
resulte mds beneficiosa.

84 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Algunas cuestiones que plantea la acumulacién de condenas”,
Op. cit., pag. 13.

85 Expresién que utiliza FERRER GUTIERREZ, A., Manual prdctico sobre ejecucion penal y derecho
penitenciario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 24.

86 Porejemplo, MORENO VERDE]JO, J., “Criterios practicos para laacumulacién de penas”, Op. cit.,
pég.3.Entrelajurisprudencia, delas primeras,1a STS 452/2016, de 25 de mayo (ECLI:ES: TS:2016:2356).

87 De las primeras, la STS 2460/2018, de 11 de octubre (ECLI:ES:TS:2018:3502).

88 De esta forma se referia ya a la primera sentencia de un bloque la STS 1635/2002, de 27 de
noviembre (ECLL:ES:TS:2002:7924).

89 Asilo expresa, claramente, IMENEZ HURTADO, A. J., “Ultimas novedades en la ejecucién y su
adecuacidn a la préctica forense”, CEJ, 2015, péag. 2.

90 Sobre esto, vid. VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo del pleno no jurisdiccio-
nal de la sala segunda del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”, Op. cit., pags. 4-5.

91 Vid. SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor y condenas eternas”, Op. cit., pags. 418-420;
FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La acumulacién juridica de penas. Criterios jurisprudenciales”,
La Ley Penal, n.° 127, julio-agosto 2017, pags. 5-6. Asimismo, vid. la Circular 1/2014 FGE, sobre la
acumulacién de condenas, pag. 6.
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todas las sentencias de fecha posterior relativas a hechos cometidos antes de esa
primera sentencia (o, segun el criterio del algoritmo de la calculadora, en lo cual pro-
fundizaremos mas tarde, hasta el mismo dia que recayese la sentencia de referencia
del bloque). Si la acumulacién es temporalmente viable, deberd realizarse después
el cotejo aritmético dirigido a determinar si ha de optarse por la limitacién del art.
76.1 CP o por la penalidad aritmética.

Es posible construir diferentes bloques de acumulacién en caso de que la
conexidad temporal sea parcial (cfr. STS 909/2013, de 27 de noviembre de
2013-ECLI:ES: TS:2013:5795); es decir, si no existe globalmente la relacién temporal
entre todas las infracciones, pero si entre algunos de los hechos. Un unico bloque,
en definitiva, podria no dar cobijo a todas las penas. De advertirse que es posible la
acumulacién en diversos bloques o lotes, el 6rgano judicial competente deberd fijar
en su auto los limites de cada uno de los grupos de ejecutorias efectuados. Respecto
de cada bloque temporal, habra de comprobarse si la limitacion resulta o no infe-
rior a la suma aritmética de la duracién de las penas que lo integran. Junto a ello,
pueden existir, por supuesto (y ya se constituya un unico bloque, ya varios), penas a
cumplir simultdneamente (por ejemplo, penas de multa si las demds son privativas

de libertad).

Cada bloque de acumulacidn, si se aprueban varios, serd independiente del resto,
aunque todos ellos vayan referidos a un mismo condenado, tratandose de acumu-
laciones parciales que cuentan con su propio limite®2. En estos casos de dos o mas
bloques efectivos, la limitacidén no se aplica globalmente a todo el conjunto de los
mismos, aunque la suma de los distintos limites punitivos aplicados a los diferentes
lotes, aftiadiendo en su caso las penas que deban cumplirse separadamente, pueda
superar los plazos mdximos mds elevados que fija el art. 76 CP (id est, aunque la
condena total sea, por ejemplo, de 68 afnos)?, pues no existe un derecho a la impuni-
dad del reo reincidente o multirreincidente®. Los limites, como ha dicho en alguna
ocasion el TS, no son extensibles a las condenas no acumuladas ni acumulables en un
bloque (STS 2467/2022, de 15 de mayo-ECLI:ES: TS:2022:2007).

3.2. La ultima jurisprudencia en materia de acumulacién de penas. Atencion
especial a las combinaciones de ejecutorias

La nueva redaccién del art. 76.2 CP en 2015, aunque no parece que el legislador
buscara introducir cambios significativos en esta materia, mas alla de consolidar el
criterio temporal en la ley, inico valido, incorporado por primera vez mediante la
LO 7/2003, de 30 junio®, llevé al Alto Tribunal a reformar sus criterios en cuanto a

92 Vid. SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor y condenas eternas”, Op. cit., pag. 42I.
93 MORENO VERDE]JO, J., “Criterios practicos para la acumulacion de penas”, Op. cit., pag. 5.
92 Expresidon que empleamos en sentido vulgar.

95 Que dio esta redaccién al art. 76.2 CP: “La limitacién se aplicard aunque las penas se hayan
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la practica de las acumulaciones, permitiendo llegar a soluciones mas beneficiosas
que las que podian alcanzarse con las reglas de juego previas®.

Se trata de la posibilidad de elegir la sentencia de inicio de un bloque de acumulaciéon
(en sentido contrario, las SSTS 207/2014, de 11 de marzo-ECLL:ES:TS:2014:1049, y
2%08/2012, de 15 de mayo-ECLI:ES:TS:20124:2338, argumentando que el criterio cro-
nolégico no es modificable) y también la ultima de la agrupacion, lo que admite el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 27 de junio de 2018%7; del rescate de ejecutorias
integrantes de bloques no fructiferos porque exceda la magnitud del limite de la suma
aritmética de las sanciones (para el criterio anterior, cfr. la Circular FGE 1/2012%) y,
como ultimo hito evolutivo en esta materia, de las combinaciones de ejecutorias (de
otra forma, ad exemplum, la STS 473/2013, de 29 de mayo-ECLIL:ES:TS:2013:2969).

Sobre la eleccién de la ejecutoria que sirva de base a la acumulacién (la sentencia
de inicio de un bloque), se permite que esta pueda ser aquella “de la que se derive la
refundicién de menor gravamen o mds favorable para el penado” (STS 300/2017, de
27 de abril-ECLLI:ES: TS:2017:1667). Segun la valoracién que realiza SOLAR CALVO,
estamos, con esta posibilidad de elegir la primera sentencia mdas antigua de un
bloque, ante “toda una revolucién en materia de acumulacién juridica que cambia
significativamente los pardmetros interpretativos que venian aplicindose hasta el
momento”®. Elegida la sentencia piloto (que puede ser entonces la que dé lugar a la
acumulacion mas favorable), habra que analizar cudles de las sentencias posteriores
cumplen el requisito de la conexidad temporal con aquella*°.

El ejercicio de esta opcidn, que en verdad es la que permite realizar las combina-
torias, “supone excluir del bloque de refundicién a todas las sentencias cronold-
gicamente anteriores a aquella, las cuales habran de ser cumplidas o refundidas
separadamente” (STS 300/2017, de 27 de abril, y STS 533/2020, de 22 de octubre-
ECLIL:ES:TS:2020:3528). Y, ademads de ello, resulta obligado incluir en la acumula-
cién todas las condenas posteriores relativas a hechos previos (STS 617/2017, de 15
de septiembre-ECLI:ES:TS:2017:3260), pero pudiendo establecerse, pues lo admite

impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexién o el momento de su comisién, pudieran
haberse enjuiciado en uno sélo”.

96 Para los criterios anteriores, véase, esencialmente, la Circular 1/2014 FGE, sobre la acumulacién
de condenas.

97 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Penal del TS de 27 de junio de 2018: “En la conci-
liacién de la interpretacidn favorable del art. 76.2 con el art. 76.1 C.P, cabe elegir la sentencia inicial,
base de la acumulacién, también la tltima, siempre que todo el bloque cumpla el requisito cronold-
gico exigido; pero no es dable excluir una condena intermedia del bloque que cumpla el requisito
cronoldgico elegido” (punto 2).

98 Vid. también GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacién juridica de penas, Ministerio del
Interior, Madrid, 2015, pags. 57 y 96.

99 SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor y condenas eternas”, Op. cit., pag. 423.

100 En realidad, lo que son o no temporalmente conexos son los hechos, pero nos expresamos asi,
de una manera general, para que se entienda mds ficilmente esta cuestién.
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plenamente el TS (asi, el Acuerdo de 2018 en su punto ndm. 2), dénde termina un
bloque de acumulacidn, bien prescindiendo de una, bien de varias de las sentencias
finales™".

En palabras de la Sala Penal del TS, “concretdndose necesariamente en la primera
cabe la posibilidad de excluir de la aplicacion del limite legal hechos cometidos
en una misma época, pero posteriores a la primera condena. Hechos que podrian
haberse incluido en la refundicidn si se escogiese, para determinarla, la sentencia
que resultase mas favorable al reo, es decir la que pudiera abarcar un mayor nimero
de hechos delictivos” (por todas, STS 319/2016, de 15 de abril-ECLL:ES: TS:2016:1671).

Es posible, asi, iniciar la acumulacién a partir, no de la sentencia mas antigua de
todas por fechas cronoldgicas, sino de una posterior, porque de tomarse la primera
(u otra mds antigua que la escogida finalmente), al contener la pena mds grave de
todas, se elevaria el limite de cumplimiento.

En cuanto a la reutilizacion o rescate de ejecutorias™?, esta operacidon, admitida por
el Acuerdo del Pleno del TS de 3 de febrero de 2016 (cfr. también la STS 706/2015, de
19 de noviembre-ECLIL:ES:TS:2015:4729, y, con posterioridad, la STS 347/2016, de 22
de abril-ECLI:ES:TS:2016:1702), va referida a la posibilidad de tomar en considera-
cién para la formacidn de nuevos bloques aquellas sentencias que por la via temporal
serian acumulables a otra, pero sin embargo la acumulacién juridica tiene que ser
descartada porque el limite del triple supera la magnitud de la suma aritmética de
las penas. Segun esta nueva hermenéutica, la Unica sentencia que se deja al margen
para nuevos intentos de acumulacidn es la inicial o base de ese bloque infructuoso,
pero no las restantes, que podran ser valoradas de nuevo para integrar otros bloques.
Con la siguiente sentencia de fecha mds antigua, la que seria la segunda del primer
bloque, se intentara formar una nueva agrupacién, después con la tercera si el blo-
que numero dos también fuera infructuoso, etc.”*.

De esta manera, “es viable la formacién de bloques donde se incorporen condenas
ya ponderadas en bloques previos donde el cotejo comparativo aritmético frustré la
acumulacién” (SSTS 338/2016, de 21 de abril-ECLI:ES:TS:2016:1701, y 339/2016, de
21 de abril-ECLI:ES: TS:2016:1698). La interpretacién jurisprudencial anterior impe-
dia el rescate de sentencias para incorporar en nuevos o sucesivos bloques las conde-
nas ya ponderadas en bloques previos respecto de los que la acumulacién mitigada
quedaba malograda o frustrada porque, aunque existia compatibilidad cronoldgica

o1 VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de penas, Op.
cit., pag. 229.

102 Paramds informacién y sobre la opinién de la doctrina, vid. MORENO VERDE]JOQ, J., “Criterios
practicos para la acumulacién de penas”, Op. cit., pags. 7-9; VARONA ]IMENEZ, A., Tratamiento
procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de penas, Op. cit., pags. 219 y ss.; ORTEGA MATESANZ,
A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, Op. cit., pags. 281y ss.

103 Vid. también DE VICENTE MARTINEZ, R., “Acumulacién juridica de condenas: marco nor-
mativo, evolucion jurisprudencial y la calculadora 988”, Op. cit., pags. 1.168-1.169.
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entre los hechos, el limite del art. 76 CP era mayor que la suma matematica de las
penas. La formacidén de otro bloque, con la tradicional forma de proceder, se valora-
ria a partir de la sentencia mas antigua entre las no analizadas todavia. Con la actual,
como bien sefiala DEL MORAL GARCIA con su habitual claridad, “las restantes que
eran acumulables por fechas a aquella no quedan descartadas. Podran ser tomadas en
consideracién para posteriores intentos de acumulacién”4,

En las combinaciones's, operacién distinta de la reutilizacién de condenas descar-
tadas en un intento previo no fructifero, por otra parte, se buscan distintas opciones
de acumulacidn, realizando los ajustes e intercambios necesarios con las diversas
ejecutorias, para identificar la alternativa mds favorable al reo. Incluso aunque en un
bloque se dieran todas las condiciones para fijar el limite, incluyendo que el tope sea
inferior a la suma de las penas, se permite deshacerlo para construir otros posibles
bloques de condenas. Los bloques se forman ordenadamente, de acuerdo con las
fechas de las sentencias (yendo, por tanto, por orden de antigiiedad™®), y en ellos
pueden incluirse condenas ya utilizadas en ensayos previos, pero siempre respetando
el criterio de conexidad temporal entre los hechos, sin que puedan acumularse en
un bloque condenas recaidas por hechos posteriores a la mds antigua de las senten-
cias (la de referencia del bloque). Asi, comenzando por la mds antigua de las varias
sentencias, se van comprobando las distintas posibilidades de acumulacién con cada
ejecutoria para, una vez formadas las combinaciones, seleccionar la mds favorable.

Frente a ello, “la alternativa seria proclamar la necesidad de atenerse a la secuencia
temporal para ir efectuando los sucesivos bloques”7; de tal forma que se iniciaria
un nuevo bloque con la sentencia mas antigua entre las no utilizadas en un bloque
anterior, que no cabria deshacer. Pero esta forma de actuar, que era la previa al cam-
bio de interpretacion de la ley en 2015, se muestra mas perjudicial para el reo y, por
ello, no oponiéndose a la legalidad (ni penal ni procesal), debe decaer frente a su
alternativa combinatoria.

Expresala STS 153/2016, de 26 de febrero (ECLI:ES:TS:2016:670), que “cabria recha-
zar cualquier acumulacién cuyo resultado fuera menos favorable que otra posible, la
interpretacién de la nueva regulacion no deberia impedir que, tras un primer intento
de acumulacion, (o varios, en su caso), se acuda a otras distintas posibilidades, si resul-
tan mas favorables para el penado, criterio que resultaria aplicable en atencion a la
finalidad de la norma, orientada a reducir a un limite maximo racional la extensién

104 DEL MORAL GARCIA, A., “Acumulacién de condenas. Notas”, Op. cit., pag. 10.

105 MORENO VERDEJO, ], “Criterios practicos para la acumulacién de penas”, Op. cit., pags.
9-12; ORTEGA MATESANZ, A., “A propdsito de la STS 117/2021, de 11 de febrero..”, Op. cit., pags.
9-10.

106 Como bien sefiala MORENO VERDEJOQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pag. 13.

107 Como sefiala DEL MORAL GARCIA, A., “Ag:umulacién de condenas. Notas”, Op. cit., pag. 10.
Sobre la situacién anterior, vid. VIZUETA FERNANDEZ, |., Régimen penoldgico del concurso real de
delitos, Reus, Madrid, 2020, pags. 105 y ss.
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de privacion de libertad de una persona por hechos cometidos en un determinado
lapso temporal, entendido esto como que las condenas vayan referidas a hechos
que no se encuentren separados por una sentencia. Siempre respetando el limite
antes mencionado, es decir, siempre que todos los hechos por los que han recaido las
distintas condenas sean anteriores a la sentencia mas antigua de las que concreta-
mente se acumulan”. Y segun la STS 21/2021, de 18 de enero (ECLLES:TS:2021:166),
“cumplidos los presupuestos materiales de conexién y temporales de produccién de
los hechos delictivos debe procurarse la interpretacion que de manera mas amplia
pueda favorecer a la persona condenada”.

En las distintas combinaciones, fuera de un bloque quedaran las sentencias anterio-
res a la de su inicio, con las que se habran intentado previos conatos de acumulacidn,
y también las condenas motivadas por hechos de fecha posterior. Por ejemplo, si se
empieza por la tercera sentencia de fecha mas antigua, se deberdn dejar fuera del
bloque iniciado por ella la primera y la segunda™®. Y, ademas de lo anterior, como
una exigencia derivada de la conexidad temporal, en el marco de la seleccién de la
sentencia piloto y la sentencia final de un bloque, asi como de la facultad de realizar
combinaciones, no es posible extraer de la serie, a conveniencia del reo, y para su
cumplimiento por separado, ninguna condena intermedia que, por ser mds grave que
el resto, exaspere el limite de cumplimiento (esto es, las conocidas como sentencias
estorbo'®; Vid. por ejemplo, la STS 339/2016, de 21 de abril-ECLL:ES:TS:2016:1698, o
con caricter posterior la STS 77/2021, de 1 de febrero-ECLLI:ES:TS:2021:238)"™.

La secuencia o continuidad cronoldgica dentro del bloque debe mantenerse al dise-
nar las combinaciones, sin perjuicio de que sea posible seleccionar, tal y como lo
permite el Acuerdo del Pleno del TS de 27 de junio de 2018, la sentencia fin de la
agrupacion, acotando de este modo la extension del bloque. Para fijar el extremo
final de un bloque, cabe excluir, como ya se ha sefialado, no sélo la que seria la ultima
sentencia inicialmente, sino mas de una sentencia™. La jurisprudencia rechaza la
exclusion de las sentencias estorbo intermedias para evitar la generacién de posibles
patrimonios punitivos a favor del reo, “en el sentido de que, en algin momento,
pudiera delinquir nuevamente sabiendo que no cumplira la pena” (por todas, entre

108 Vid. no obstante, el voto particular de Martinez Arrieta a la STS 117/2021, de 11 de febrero
(ECLLES:TS:2021:436), discutiendo tales exclusiones si los delitos son de la misma época temporal.

109 De otra forma entiende las sentencias estorbo DOLZ LAGO, M. ]., “Refundicién o acumula-
cién de condenas”, Op. cit., pags. 6-7: “Expresion muy significativa para referirse al inconveniente
que supone el que esa sentencia pueda ser utilizada en un bloque. Pero que puede ser reutilizada en
otro, seglin convenga, por lo que propongo que se le denomine a esa sentencia en lugar de ‘sentencia

7.0

estorbo’ ‘sentencia comodin’”.

110 Puede verse al respecto VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo del pleno
no jurisdiccional de la sala segunda del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”7, Op. cit., pag. 5.
Asimismo, vid. MORENO VERDEJO, J., “Criterios préicticos para la acumulacién de penas”, Op. cit.,

pag. 12.

11 MORENO VERDEJQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal..”, Op. cit., pag. 25.
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las mds recientes, la STS 77/2021, de 1 de febrero-ECLI:ES:TS:2021:238). Pero una
sentencia “estorbo” si podria excluirse si fuera la ultima del bloque.

Se trata, por tanto, con las combinaciones, de deshacer un bloque ya formado y fruc-
tifero para elaborar otro distinto, con exclusidn de la primera sentencia del anterior
o anteriores bloques, tratando con ello de llegar al resultado punitivo que suponga un
mayor acortamiento de la condena™. En cada bloque, la sentencia de inicio sera de
fecha anterior al resto que se le acumulen. Como se dice en reiterada jurisprudencia
del TS, “operando de esta forma se evitara que el sistema de bloques punitivos acabe
siendo un obstaculo formal para que el penado pueda acumular el mayor nimero
de condenas posibles en orden a la reduccién de la pena a cumplir” (por todas, STS
2%05/2020, de 17 de julio-ECLI:ES:TS:2020:2429). Es necesario indicar que todas las
penas de la liquidacién deben ser valoradas a los efectos de determinar si son acu-
mulables en alguno de los bloques™.

Las combinaciones, en realidad, se basan en la reutilizacion de ejecutorias, pero van
un paso mas alla; de manera que es posible, para el examen de las distintas posi-
bilidades de acumulacién, recuperar las ejecutorias ya valoradas tanto si el bloque
inicial o previo no es fructifero como si lo fuera. Y sélo cabe excluir, pero ello es asi
para la formacién de nuevos bloques™, la sentencia inicial de previas agrupaciones.
La diferencia, por lo tanto, es que, con las combinaciones, “un bloque que ya resulta
eficaz, puede deshacerse para buscar una combinacién que resulte mas beneficiosa
para el penado” (cfr. STS 259/2023, de 19 de abril-ECLL:ES:TS:2023:1558). Como se
ha dicho en varias ocasiones, tras el Acuerdo de 27 de junio de 2018, es posible para
la construccién de los bloques elegir la cabeza y la cola de un peloton de sentencias.

Segtin lo explica MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ de una manera muy sencilla y
clarificadora, estos son los pasos correctos a seguir para realizar las combinaciones:

12 Seguin MORENO VERDEJO, ], “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pag. 21, “El acuerdo de 27 de junio de 2018 no se pronuncia
expresamente sobre la combinacidn, pero si la admite, como se deriva del pronunciamiento que hace
sobre la cuestién de la exclusion de sentencias de un bloque”. Para la jurisprudencia, sin embargo,
ello deriva del Acuerdo del 27 de junio de 2018. Asi, se observa, entre otras, en la STS 212/2020, de
21 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:1607), que “los Acuerdos no jurisdiccionales de 3 de febrero de 2016 y
27 de junio de 2018 de esta Sala han aclarado que, descartada una acumulacién por no ser favorable,
nada impide reutilizar las sentencias para intentar nuevas acumulaciones con las sentencias restantes;
asi como que es necesario barajar todas las combinaciones posibles, pudiendo elegirse la sentencia
inicial, base de la acumulacion, asi como la dltima. Pero siempre ha de respetarse el esencial requisito
cronolégico: no pueden incluirse en un mismo bloque condenas recaidas por hechos posteriores a la
mds antigua de las sentencias”.

113 Sobre ello insiste SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitencia-
ria...”, pag. 15.

114 Como bien senalan los Criterios para la acumulacion de penas de la Junta de Fiscales del TS, de
2017. Disponible en: https://www.fiscal.es/documents/20142/145865/Material+para+la+acumulaci
%C3%B3n+de+penas+-+Criterios+para+la+acumulaci%C3%B3n+de+penas+de+la+Junta+de+Fiscales+
del+Tribunal+Supremo.pdf/afbz53bs-a86a-5b06-28e1-715adf9aczf9?version=1.1&t=1532337615252%
(consulta: 08.02.2024).
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“1.- Conviene hacer la lista, o el cuadro (mejor, por ser més fécil de visualizar), por
orden cronoldgico de sentencias.

2.- Comenzando por la mas antigua, que se toma como referencia, ver qué otras
condenas son acumulables por ser los hechos anteriores a la fecha de esta sentencia.

3.- Hacer el cdlculo del triple de la pena mads grave para ver si es posible la acumula-
cién y en su caso en cudnto beneficia.

24.- Hacer lo mismo tomando como referencia la segunda sentencia (y excluyendo
la primera, sobre la que ya conocemos las posibles compatibilidades cronolégicas),
luego la tercera (excluyendo las anteriores), y asi sucesivamente. Finalmente com-
probar cudl es la opcién mds beneficiosa comparando las posibilidades™.

Y conforme expresa el TS “entre las distintas posibilidades abiertas en virtud de la
cronologia de hechos y sentencias, hay que elegir aquélla que arroje un resultado mas
favorable. Por tanto, no basta con efectuar una vez los calculos de forma secuenciada
para alcanzar una respuesta. Es necesario reiterar la operacion partiendo escalonada-
mente de las siguientes sentencias para ir comprobando si, eligiendo otra como refe-
rencia (sentencia guia o piloto), aparece otra combinacién que, suponga un cumpli-
miento menos gravoso” (STS 845/2023, de 16 de noviembre-ECLI:ES:TS:2023:5075).

Es fundamental, para una correcta realizacién de las operaciones, ordenar las sen-
tencias por fecha cronoldgica, de mayor a menor antigiiedad, en una tabla o cuadro
grafico, junto a las fechas de los hechos que las motivaron, pues, de esa forma, se
puede observar mds facilmente si existen o no delitos acumulables segin que ejecu-
toria se tome como base de un determinado bloque. Y asi se puede apreciar mejor
también, entre otros aspectos, cudl esla ultima sentencia, que determina a qué drgano
judicial, entre todos los sentenciadores, le corresponde conocer del incidente del art.
988.3 LECrim.

Respecto de las combinaciones, para el cotejo aritmético, y esto es muy importante
remarcarlo, se debe tener en cuenta el limite del bloque concreto mas la suma de las
penas que, por no incluirse en el bloque, hayan de cumplirse por separado. Como
dice la jurisprudencia del TS, “el término de comparacién es el monto total de pena
a cumplir en cada alternativa” (entre las primeras, STS 404/2017, de 5 de junio-
ECLI:ES:TS:2017:2239). O expresado de otra forma, “sumando el tiempo resultante
delaacumulaciény el correspondiente a las condenas no acumuladas” (STS 842/2022,
de 25 de febrero-ECLIL:ES:TS:2022:3983). No se ponen en relacién, simplemente, los
limites de los distintos bloques, sino que la comparativa habra de hacerse con el
periodo total de cumplimiento resultante de la combinacidn. Esto es asi porque, de
lo contrario, al comparar sélo los topes, se podria tomar una solucién a priori mas

115 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, M., “Acumulacién de condenas...”, Op. cit., pag. 19.
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ventajosa que otra, pero que, sin embargo, resulta perjudicial para el reo en una
comparacion general. Abundando en ello, es posible (al menos tedricamente) que la
suma del limite del bloque con el maximo mas bajo y las condenas no acumulables en
tal grupo dé lugar a un tiempo superior al derivado de sumar el limite de un bloque
de entrada menos favorable y las penas que no se pueden acumular juridicamente en
esa opcion™. Dentro de cada bloque, eso si, habra de valorarse si es mas beneficioso
el limite o la suma de las penas integradas en el mismo.

Cabe rechazar cualquier combinacidn cuyo resultado sea menos favorable que otra
posible. La jurisprudencia “obliga”, para dar cumplimiento a la finalidad de reinser-
cion social de las penas privativas de libertad, a elegir la solucidon que mas reduzca
el tiempo de cumplimiento, aunque respetando siempre el criterio inquebrantable
de la conexidad temporal, barajando todas las combinaciones posibles con las ejecu-
torias del condenado. Esta posibilidad de efectuar combinaciones se menciond por
primera vez en la jurisprudencia del Tribunal Supremo por la STS 139/2016, de 25 de
febrero (ECLI:ES:TS:2016:828)™, y supone, como se ha dicho ya, el dltimo escal6n
de la evolutiva jurisprudencia del TS en lo relativo a la practica de las acumulaciones
de penas.

Por otra parte, segtin indica MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ™, en el caso de
aprobarse varios bloques de acumulacién, estos se cumplirdn uno detras de otro
por el orden de su respectiva gravedad (primero el del limite de mayor duracién),
intercaldndose, en su caso, con las condenas que hayan de cumplirse por separado
(es decir, las no incluidas en ningun bloque). En estos casos, la suma de los limites de
cada bloque mas la duracién de todas las penas que han de cumplirse separadamente
constituye el tiempo total de cumplimiento (o la condena total).

La reutilizacidén de sentencias y las combinaciones son plenamente conformes
con la literalidad del art. 76 CPB, que no prohibe este tipo de précticas y, como se
ha sefialado, se admiten por la doctrina del TS a partir de la reforma de 2015™,
aunque pueda pensarse que “no existe un cambio sustancial en lo que a la letra de
la ley se refiere”°, entendiendo que la regulacién anterior era mas restrictiva, al

116 BETRAN PARDO, A.L, “Acumulacién de condenas. La doctrina jurisprudencial de los bloques
fructiferos”, Foro FICP, n.2 2, 2017, pags. 278-279.

117 Cfr. VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala
segunda del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”, Op. cit., pag. 2.

118 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, M., “Acumulacién de condenas...”, Op. cit., pag. 11.

119 Sin embargo, en contra de la reutilizacidn, FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La acumulacién
juridica de penas. Criterios jurisprudenciales”, Op. cit., pag. 14, sefialando que “lo ideal es que pre-
cisamente el legislador hubiera fijado una completa regulacidn sobre la materia que evitase estos
criterios tan dispares”.

120 SAEZ MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitenciaria..”, Op. cit., pag.
24, y por ello, mantiene lo siguiente: “si se hubiera querido habilitar a los tribunales para, segun su
libre arbitrio aunque con acatamiento de la secuencia cronoldgica de hechos y fallos condenatorios,
soberanamente hacer y rehacer bloques de penas, el precepto contendria una composicién gramatical
muy diferente a fin de posibilitar realmente alternativas al juzgador, cual seria “siendo susceptibles
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incluir, aunque espiritualizada (expresién que emplea la STS 338/2016, de 21 de
abril-ECLI:ES:TS:2016:1701), la referencia a la conexidad histérica; pero afiaden
aun mas complejidad, especialmente las combinaciones, al intrincado mundo de las
acumulaciones de penas™.

Las combinaciones obligan a disenar las diferentes opciones de acumulacién y a
realizar los cotejos aritméticos correspondientes, tanto internos, para comprobar
si un bloque es o no fructifero (y qué limite se aplica de serlo), como externos, para
discernir qué alternativa combinatoria es la mas propicia de todas porque arroje
un menor tiempo de ejecucion sucesiva. En las acumulaciones, segiin se escoja una
u otra sentencia, y si se permite o no realizar operaciones como las combinaciones,
se obtendran resultados distintos, que pueden variar mucho en cuanto al tiempo
final de cumplimiento, en varios dias, meses o incluso anos. Equivocarse al reali-
zar estas operaciones es muy ficil y un error (o escoger una opcién mds gravosa
que otra posible) puede acarrear un gran perjuicio para el condenado, al elevar la
duracion de su pena de cumplimiento. Si se nos permite el simil, por lo que esta en
juego, las acumulaciones requieren en su practica de la precisidon de un cirujano al
realizar una operacion quirurgica. Es aqui donde cobra relevancia la “Calculadora
988”, para facilitar estos cdlculos y reducir el riesgo de errores de manera muy
significativa, hasta el punto de poder eliminarlos completamente™? pero tras ello,
como cuestion de fondo, se encuentra la importancia que la regla de la acumu-
lacion juridica del art. 76 CP tiene sobre la duracion efectiva de la condena del
sentenciado por varios delitos.

Asi las cosas, es posible, fruto de esta exégesis posterior a la entrada en vigor de la LO
1/2015, realizar una labor acumulativa, facilitadora de la limitacidn (mds favorable),
a base de ajustes y de intercambios con las sentencias, con el horizonte puesto en
alcanzar el resultado mitigador mas beneficioso para el reo. Los tribunales son cons-
cientes de la aleatoriedad en muchos casos en el enjuiciamiento de los hechos (en
este sentido, vid. la STS 361/2016, de 27 de abril-ECLI:ES:TS:2016:1813), asi como de
los agravios comparativos a que ello puede dar lugar, y, por ese motivo, aun prescin-
diendo de soluciones sencillas, permiten elaborar combinaciones de ejecutorias para

de acumulacién” o “pudiendo llegar [a] ser acumulables””. Enfasis en el original.

121 Ya decia mucho antes que podia ser “a veces complicada”, DOLZ LAGO, M. ., “Refundicién de
condenas: criterios”, Diario La Ley, n.2 8232, 20 de enero de 2015. No falta, sin embargo, quien discrepa
de considerar complicadas las acumulaciones. Asi, afirma BETRAN PARDO, A. L, “Acumulacién de
condenas. La doctrina jurisprudencial de los bloques fructiferos”, Op. cit., pag. 260: “entendemos
que todos estos los recelos han de ser relegados, pues en definitiva se trata de aplicar una simple
operacion matemadtica a una serie de condenas que previamente se han ordenado con arreglo a unos
criterios juridicos. Y a esta sencillez contribuye el hecho de que la reforma del art. 76 CP por la LO
1/2015 desbanca definitivamente la conexidad material como criterio a tener en cuenta junto con el
temporal, siendo sélo este ultimo el que ha de examinarse a partir de ahora”.

122 Considerada una herramienta infalible por DOLZ LAGO, M. ], “Juristerapia y la Ley Sissi, why
is it that only ‘no’ means ‘no’”, Op. cit., nota 118, quien afirma asimismo que “casi también hoy dia es
indispensable para afrontar con gran acierto las complejas operaciones aritméticas de la acumulacion
de condenas”.
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obtener la que reduzca en la mayor medida posible el tiempo de la condena a cumplir.
Segun la jurisprudencia del TS, cuanto mas flexible sea la posibilidad combinatoria
mads se reducird el margen de aleatoriedad en el enjuiciamiento de los delitos (cfr.,
entre las mds recientes, STS 691/2022, de 7 de julio-ECLI:ES:TS:2022:2920).

La filosofia subyacente es que la norma juridico-penal, por su sentido humanista,
trata de reducir la duracion de la condena a términos temporalmente aceptables
que no imposibiliten la vocacidn reinsertadora a que por mandato constitucional
estdn llamadas las penas privativas de libertad (en este sentido ya, la STS 1249/1997,
de 17 de octubre-ECLIL:ES:TS:1997:6164). Ademads, deben tenerse en cuenta los
efectos negativos para la personalidad humana de los tiempos muy prolongados
de reclusion carcelaria. Y para ello, tratando de evitar también que una sucesion
de delitos menores o menos graves sea castigada con una pena muy severa, han de
exprimirse al maximo las posibilidades limitativas, extrayendo, mediante la posi-
bilidad de deshacer bloques fructiferos para conformar otros bloques, la soluciéon
mds ventajosa. Incluso, respecto de cada bloque puede concretarse su extremo final,
quitando alguna o algunas sentencias, lo que habra de valorarse necesariamente para
las combinaciones. Todas estas operaciones, sin embargo, cuentan, por exigencias
preventivas, con un limite ya conocido: la conexidad temporal, que exige que los
hechos sean hermanables por las fechas de su comisidn, no pudiendo “cortarse” el
ciclo cronoldgico mediante la expulsidon de ninguna sentencia intermedia en un blo-
que para que sea liquidada por separado, aunque ello beneficiara al reo.

Como consecuencia de los nuevos criterios jurisprudenciales para efectuar los
grupos de acumulacidn, pues su aplicacién permitiria obtener acumulaciones mas
satisfactorias que las resultantes de las reglas interpretativas previas, por culminar
en condenas de menor duracidn, la doctrina se plantea si es posible revisar acumu-
laciones juridicas firmes para corregirlas™, aunque la Sala de lo Penal del TS no
parece, al menos segun lo consignado en el punto nim. 1 de su Acuerdo de 27 de
junio de 2018, estar por la labor de admitirlo™. De conformidad con lo alli estable-

123 Sobre ello, vid. PEREZ DE EULATE GARCIA, L., “La revisién de acumulaciones juridicas
firmes. Problemdtica y alternativas”, Diario La Ley, n.2 9519, 15 de noviembre de 2019; SOLAR
CALVO, P, “Triple de la mayor y condenas eternas”, Op. cit., pags. 431y ss.; MORENO VERDEJO, ],
“Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pags. 26-28.
Véase también la Memoria de la FGE de 2021 (Ejercicio 2020), pag. 1.043, donde consta lo siguiente
“el Fiscal de Sala de Vigilancia Penitenciaria se dirigié en julio de 2020 al Secretario General de
Instituciones Penitenciarias, adoptdndose la iniciativa de que desde los centros penitenciarios por los
juristas de prisiones, en una actividad indudablemente pro activa, puedan detectarse aquellos casos
de acumulaciones efectuadas en afios pasados y que revisadas hoy pudieran arrojar saldos favorables
a los penados, para ulteriormente poner ello en conocimiento del fiscal y del ultimo de los juzgados
sentenciadores, competente para la acumulacidn, a fin de que quepa corregir aquellas situaciones
que lo reclamen”. Continua asi: “lo anterior ha sido comunicado por la Fiscalia General a todos los
fiscales, no solamente a los especialistas de Vigilancia Penitenciaria, a efectos de que cuando desde
los centros penitenciarios y a instancia de los juristas de prisiones, lleguen solicitudes de revisién de
acumulaciones que obedecen a la situacion descrita, procedan a examinar su posible revisién cuando
con arreglo a los criterios legal y jurisprudencialmente vigentes, resulten mas favorables al reo”.

125 Vid. VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo del pleno no jurisdiccional de la
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cido, “las resoluciones sobre acumulacién de condena solo serdn revisables en caso
de una nueva condena (o anterior no tenida en cuenta)”™. Siendo asi, la revisién
estaria limitada a los supuestos de que recaiga nueva condena o se descubra una no
tenida en cuenta, pero siempre, segun parece, que las condenas sean temporalmente
acumulables, por las fechas de sus hechos, con las demas.

4. {COMO FUNCIONA LA CALCULADORA 988? Y, ADEMAS, SUS VENTAJAS
E INCONVENIENTES

Estamos con la “Calculadora 988” ante un instrumento auxiliar para quienes tie-
nen que enfrentarse al procedimiento de acumulacidon de penas de los arts. 76 CP
y 988 LECrim™¢, cuya elevada complejidad ha quedado evidenciada al tratar las
reglas punitivas del concurso real de delitos y, sobre todo, el modo en el que éstas,
de acuerdo con los criterios interpretativos del Tribunal Supremo, tienen que ser
aplicadas.

Las operaciones que deben realizarse para determinar la pena de cumplimiento
en casos de pluralidad de procesos (comparar fechas, cotejos matemadticos, etc.) las
lleva a cabo directamente la “Calculadora 988”. Hay que sefalar, no obstante, que,
si son muchas las sentencias introducidas, habiéndose alcanzado el limite maximo
permitido por la aplicacién, el cdlculo no se realizard de forma estrictamente “auto-
matica”, sino que, para obtener el resultado, serd necesario que el usuario haga clic
en el botén “Calcular Acumulacién y Guardar” de la herramienta. En esos casos,
el célculo se realiza en segundo plano y la operacién puede durar unos minutos,
quedando “bloqueada” durante ese tiempo la acumulacién del interviniente (no
pudiendo introducirse, por ejemplo, mas datos ni eliminarse sentencias). De ordina-
rio, el resultado se proporciona directamente para las condenas introducidas.

Para poder utilizar la aplicacién, es necesario registrar al interviniente en caso de
que no exista un registro previo. No serd posible consignar sus condenas hasta que
no haya sido dado de alta. La aplicacién permite guardar los datos afiadidos por
cada interviniente (las acumulaciones asociadas al mismo), de modo que puedan ser
reutilizados (lo que serd muy util si recaen nuevas condenas o se descubren algunas
desconocidas para ampliar o revisar una acumulacién), aunque no son accesibles
de manera general a otros usuarios, a menos que la acumulaciéon se marque como
visible por su propietario tras guardarla, lo que por defecto viene desactivado™.

sala segunda del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”, Op. cit., pags. 2-3.

125 Véase también, de forma bastante reciente, la STS 757/2023, de 11 de octubre
(ECLI:ES:TS:2023:4352%).

126 Cfr. DOLZ LAGO, M.]. y HERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial humanista en la
era digital..., Op. cit., pags. 197-198.

127 En este sentido, véase la Memoria de la FGE de 2021. Alli se hace referencia a una consulta
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Si son visibles, se mostraran las acumulaciones del interviniente. Por supuesto, las
acumulaciones registradas por el mismo usuario siempre aparecerdn para éste como
visibles.

Los usuarios con perfil avanzado pueden acceder a registros de otros usuarios; los
usuarios con perfil basico (instituciones penitenciarias), sélo a los registros de inter-
vinientes realizados por ellos. Tras una actualizacién de la aplicacién, en centros
penitenciarios las acumulaciones se crean por defecto viszbles; en 6rganos judiciales
y fiscalias, por defecto serdn no visibles.

Es importante destacar que, para recuperar una acumulacion, es necesario haber
guardado los datos, ya que, de lo contrario, no quedaran grabados en la base de datos
de la aplicacidn. De no haberlos guardado, sera necesario volver a introducir toda la
informacidn (la no grabada). Puede buscarse por interviniente (a partir del nombre
o del documento identificativo) las condenas y acumulaciones registradas con ante-
rioridad por el usuario.

Existen convocatorias internas del Ministerio de Justicia para dar formacion sobre
cémo utilizar la calculadora de acumulacién de condenas™. Ademads, puede acce-
derse a un video tutorial desde la propia aplicacidn y es posible también descargar el
manual de usuario actualizado. Seria, ciertamente, muy conveniente no solo expli-
car el funcionamiento de la aplicacion y la forma correcta de hacer uso de ella, sino
también las propias reglas de punicién del concurso real de delitos, lo que ayudaria a
identificar posibles errores y permitiria, en definitiva, mejorar, si se estimara nece-
sario, el algoritmo.

realizada por la Unidad de Apoyo al Delegado de Proteccion de Datos del Ministerio Fiscal sobre la
aplicacién web “Calculadora 988”. La consulta iba referida a la posibilidad de permitir el acceso y
puesta a disposicidn, tanto a los 6rganos judiciales como a los usuarios de instituciones penitencia-
rias, de los datos personales introducidos y registrados en las acumulaciones de condenas practicadas
por la fiscalia utilizando la aplicacién. Observamos en la Memoria (pags. 108-109) lo siguiente:
“Tras analizar la normativa vigente y atendiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
los requisitos y circunstancias de la cesién de datos entre Administraciones Publicas, se concluy6
que no existia amparo normativo suficiente que diera cobertura a la autorizacién de acceso de la
Administracién penitenciaria a los datos introducidos en Calculadora 988 por los drganos judicia-
les y por el Ministerio Fiscal, con cardcter previo a que les hayan sido formalmente notificadas las
correspondientes sentencias penales (ex art. 988 LECrim.), y ello sin perjuicio de que, mediando
consentimiento de la concreta persona afectada, por el drgano judicial o por el Ministerio Fiscal
y a los fines establecidos en dicho precepto, se pudiera llegar a autorizar la previa visibilidad de
las sentencias penales respectivamente registradas en la mencionada herramienta informadtica”. Sin
embargo, lo cierto es que la conclusidn inicial era otra, a juicio del DPD: “no existia inconveniente en
la intercomunicacién de datos entre Ministerio Fiscal y érganos judiciales respecto a las sentencias
penales por medio de la aplicacidn a los fines para los que esta se ha disefiado, al permitir registrar,
ordenar y conservar los datos relativos a sentencias penales, datos estos de los que ya efectivamente
disponen tanto los érganos judiciales (por ser ellos los que las generan y tienen la facultad de ejecutar
lo juzgado, art. 117.3 CE y 2.1 LOPJ) como el Ministerio Fiscal (por intervenir en los procedimientos
penales —art. 3.5 EOMF— al ser parte necesaria en la posterior ejecucion, segun la Instruccién 1/2010
FGE en virtud de las misiones que tiene encomendadas (art. 124 CE y los arts. 3.1, 3.9 y 24 EOMF)”.

128 https://aulaenlinea.justicia.es/formacionexpres/index.php#parrilla (consulta: 024/02/2024).
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Los datos que se requieren, ademads de los relativos al interviniente (nombre, ape-
llidos y documento de identificacién en cuanto a tipo y nimero™), son los de cada
ejecutoria: érgano judicial sentenciador, fecha de sentencia, fecha de los hechos,
delito y pena o penas de cada infraccién. En realidad, se trata de los datos necesarios
para poder realizar correctamente las acumulaciones™°.

La introduccién de los datos en la aplicacién seguira un orden especifico. Los delitos
se introducirdn antes que las penas; después de confirmado el delito, se indicara el
tipo de pena entre las tres opciones disponibles (privativas de libertad) y, finalmente,
afiadida la sancidn, la duracién de ésta (la magnitud impuesta en sentencia indivi-
dualmente). Las penas de prisién se introducirdn en afios, meses y dias, mientras
que la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por multa
impagada, al menos segun las primeras versiones de la calculadora, se podran infor-
mar exclusivamente en meses y dias. No existira limite de 12 meses ni de 365 dias
por ano al indicar la duracién de cada pena. Sélo es posible introducir condenas de
tribunales espafioles, pues unicamente a estas se les pueden aplicar los limites segin
la legislacion (LO 7/20124, de 12 de noviembre, y Ley 23/2014, de 20 de noviembre) y
la jurisprudencia a tener en cuenta’™.

Pueden introducirse ejecutorias de hasta hace cincuenta anos y es posible indicar
que algunas condenas se excluyan del cdlculo por motivos juridicos™?, de manera
que el algoritmo no las tendra en cuenta para conformar los bloques o para el
resultado final (aunque los datos permanecen introducidos en la aplicacién). Por
defecto, todas las condenas afiadidas se incluyen en el cdlculo. La posibilidad de
exclusion es util para realizar pruebas en casos problematicos o respecto de los
cuales se puedan adoptar, por no existir una regla clara, diferentes interpreta-
ciones (por ejemplo, en las fechas a tener en cuenta de hechos enjuiciados en un
mismo proceso, si hubiera penas suspendidas en la hoja histérico-penal, en casos
de acumulacién condicionada de una pena de responsabilidad personal subsidia-
ria o si se tratara de un reo con penas impuestas conforme al Cédigo anterior de
1973 y al vigente™3).

129 Salvo que se trate de una persona indocumentada, caso en el que serd opcional indicar el docu-
mento identificativo.

130 Vid., por ejemplo, NISTAL BURON, J., Fiscalizacion y control de la actividad penitenciaria, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2023, pdg. 53; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumula-
cion de penas, Op. cit., pags. 420y ss. En la jurisprudencia, Vid., entre otras, la STS 948/2023, de 21 de
diciembre (ECLI:ES:TS:2023:5981).

131 Vid. sobre ello ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., “Exclusién del principio de equivalencia
de las condenas europeas en materia de acumulacién juridica de penas”, Revista de Derecho penal y
criminologia, n.2 29, 2023, pags. 169-232.

132 Como bien lo dice MORENO VERDE]JO, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal...”, Op. cit., pag. 12.

133 Sobre esto, puede verse ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de
penas, Op. cit., pags. 162 y ss.
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En relacidn con cada condena, la ultima fecha de los hechos, por cuestiones obvias,
tendra que ser anterior o igual a la fecha de la sentencia*. Las condenas se anaden
a través de una seccién de registro (formulario para rellenar los datos de cada sen-
tencia) y después pasan a una bandeja de condenas, en la que se muestra el listado de
sentencias ordenadamente, de mds a menos antigua, y en su caso las acumulaciones
ya realizadas, para su gestidn posterior.

Una cuestiéon importante y que, hasta dénde alcanzamos, no esta resuelta por la
jurisprudencia del TS. Es posible que existan hechos cometidos en la fecha de la sen-
tencia piloto de un bloque; jserian acumulables? El algoritmo de la calculadora, para
la constitucién de los bloques, considera acumulables los hechos realizados hasta el
mismo dia que se dicta una sentencia. Esto, sin embargo, es muy discutible, ya que
el tenor del art. 76 CP exige expresamente —conforme su interpretacién— que los
hechos, para poder aplicar los limites, han de ser anteriores a la fecha de cierre del
ciclo cronoldgico. A nuestro juicio, deberia comprobarse si la fecha de realizacién de
los delitos es previa o posterior a la de la sentencia de referencia, porque, rigiendo
como rige un criterio puramente temporal, la conexidad puede quedar excluida no
sélo por dias, sino también por horas (e incluso por minutos). Si fueran posteriores
a la sentencia tomada como base de un bloque, aunque sea por un muy corto espacio
de tiempo, los hechos pertenecerian a épocas distintas y, en tal caso, sus penas no
serian acumulables juridicamente (en ese bloque). Lo que decimos obligaria a veri-
ficar no sdlo cuando se cometieron los hechos y la fecha de sentencia, sino también
la hora en la que se dicté (o firmd) la sentencia™. Ahora bien, si no fuera posible
acreditar que los hechos son realmente posteriores a la fecha de sentencia inicial de
un bloque, existiendo dudas sobre ello, el principio favor rei habria de conducir, en
nuestra opinién, a admitir que son acumulables (es decir, a admitir que pertenecen
al marco temporal abierto por la sentencia de referencia del bloque). Pero eso es
distinto de tenerlos siempre por acumulables, como hace la “Calculadora 988”. Su
utilizacion podria dar por acumulables hechos que, sin embargo, no lo serian, alte-
rando (en beneficio del reo, en principio) el resultado de una acumulacién.

A medida que se vayan completando los campos, se habilitaran nuevas secciones.
Una sentencia puede incluir condenas por mas de un delito, caso en el que deberan
afadirse todas las infracciones, y a un mismo delito, por otra parte, se le pueden
asociar varias penas (por ejemplo, prisién y responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa). Si una condena estuviera suspendida, habra que indicarlo
en la casilla correspondiente, pues ello puede tener consecuencias importantes en
la acumulacién (si fuera con la que debe obtenerse el triple). Como dijimos supra,
segun la jurisprudencia del TS, la acumulacién de una pena que tenga la ejecucion

1354 Dicho de otro modo: la fecha de sentencia condenatoria tiene que ser igual o posterior a la
fecha de los hechos delictivos.

135 Ciertamente, las resoluciones judiciales incorporan la fecha y hora de firma digital y un Cédigo
Seguro de Verificacién.

177



Aritmética Furidica e Inteligencia Artificial: sobre la Calculadora 988

suspendida sélo es posible si no es la que determina el tiempo maximo de cumpli-
miento por ser mds grave que el resto de las sanciones concurrentes.

El calculo se realiza a partir de los registros presentes en la bandeja de condenas. El
resultado puede ser exportado a un informe de Word (o, en la version actual de la
aplicacién, también a archivo con formato rtf. y odt.), que podra plasmarse después
en una sentencia o en un auto de acumulacion de penas®®. Este informe incluye el
contenido de la bandeja y el resultado de la acumulacion con las condenas existen-
tes. Indica también si algunas de las condenas estian excluidas de la acumulaciéon
por el usuario. Es posible descargar una version reducida del informe para copiarla
y pegarla en Lotus Notes. El documento generado incluird la fecha de impresion.
Una vez calculada la acumulacion, es cuando se puede marcar como visible para que
puedan acceder a ella otros usuarios.

Con los datos introducidos en la aplicacidn, la calculadora genera las combinaciones
de bloques posibles, comenzando por la primera sentencia (la de fecha mds antigua)
como referencia y siguiendo por las sucesivas, compara los resultados derivados de
las distintas posibilidades de acumulacidn y, tras ello, devuelve la soluciéon mas favo-
rable para el reo; 7. e. aquella que conlleve un menor tiempo de cumplimiento para
el ejecutoriado.

Permite, en definitiva, concretar el guantum penoldgico en casos de condenas plurales,
identificando la opcidn que, entre todas las hipdtesis admisibles, represente mayor
beneficio objetivo para el penado. Es posible que el caso deba resolverse, si hay hechos
que pertenecen a épocas temporales diversas, porque algunos sean posteriores a la
fecha de sentencia elegida como referencia para un bloque (o en su caso, porque
se haya excluido, por ejemplo, una ultima sentencia acumulable de un bloque y se
pretenda realizar una nueva agrupacion a partir de ella), con la formacién de varios
bloques de acumulacién, en especial cuando son numerosas las condenas que pesan
sobre el reo™?. Para cada bloque realizado, se detallara por la aplicacion las sentencias
acumuladas y el limite, referenciando también el sumatorio total de las penas. Si
fuera aplicable algin limite especial asi se hard, indicandolo la herramienta.

Si se tratara de una sentencia con varios delitos y fechas de realizacidn distintas (o
de un delito continuado o un concurso medial), deberd incluirse la fecha del dltimo
de los hechos, puesto que la aplicacion estd disefiada para considerar una unica
fecha. Ciertamente, asi lo entiende tradicionalmente la jurisprudencia para com-
probar si hubieran podido enjuiciarse las infracciones a la vez (STS 577/2019, de 26
de noviembre-ECLI:ES:TS:2019:378: “cuando hay varios hechos en una sentencia, el
que determinard la posibilidad de acumulacién es el ultimo de ellos”).

136 Vid. VARONA ]IMENEZ, A., Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
Op. cit., pag. 370.

137 Vid. por ejemplo, la STS 617/2023, de 1 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:617) o la STS 972/2022,
de 20 de diciembre (ECLL:ES:TS:2022:4691). O también la STS 50/2024, de 17 de enero
(ECLL:ES:TS:2024:228).
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Esto, sin embargo, si hablamos de delitos independientes (y no de casos, por ejem-
plo, de varios delitos en relacidon de concurso medial, o de un delito continuado, a
penar unitariamente), se muestra contrario a lo resuelto por la STS 962/2021, de 10
de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4603), que permite, corrigiendo el criterio de las
SSTS 647/2019, de 20 de diciembre (ECLIL:ES:TS:2019:4271), y 577/2019, de 26 de
noviembre (ECLL:ES:TS:2019:378), “desagregar aquello que ha sido conjuntamente
enjuiciado, de manera que parte de las penas impuestas en una misma ejecutoria se
adicionen a la refundicidn acordada, mientras otras, por razones cronoldgicas, que-
dan excluidas™. Sefala en la misma direccién con posterioridad la STS 572/2023,
de 10 de julio (ECLI:ES:TS:2023:321), que “si son distintos delitos se puede discutir
si cabe diseccionar la secuencia a los solos efectos de comprobar la acumulacion mas
beneficiosa, separando hechos de una misma sentencia para integrarlos en bloques
diferenciados”.

Sin perjuicio de lo dicho, el usuario, bajo su propio criterio, puede decidir que la cal-
culadora tenga en cuenta los delitos por separado, de manera que, en ese caso, tendra
que registrar las diferentes fechas de los hechos de una misma ejecutoria. Seguir uno
u otro criterio (fecha dnica o fechas de cada hecho) puede dar lugar a una discrepan-
cia en el resultado final (derivado de cdmo se realicen las combinaciones). Lo mds
adecuado, por ello, seria que el usuario compruebe, realizando el calculo de ambos
modos, qué es lo mas beneficioso para el reo. Pero en realidad, tratindose de hechos
diferenciados (y ya se utilice la calculadora o no), y cada uno de ellos sancionado con
su propia pena, deberian siempre, en nuestra opinion, sefialarse individualmente las
fechas de realizacién de las distintas infracciones, porque acaecieron en momentos
diversos, aunque se enjuicien conjuntamente los hechos por razones de oportunidad
procesal (arts. 17.1 y 3 LECrim). El delito continuado, el concurso ideal y el medial no
se pueden descomponer en distintos hechos, aunque ello pudiera entenderse como
razonable respecto del delito continuado y el concurso medial, pues en ambos casos
lo cierto es que existen distintos hechos pese a la valoraciéon que realiza el legislador.

Las distintas condenas deben introducirse en la calculadora y se ordenaran cronolo-
gicamente, segun fechas de sentencias, por la aplicacion, desde la mas antigua hasta
la mas reciente. En caso de coincidir la fecha de sentencia de dos o mas ejecutorias,
segun esta configurado el algoritmo, se colocaran de acuerdo con la duracién de la
condena (de menos duracién a mayor duracidn) y, si ambos datos coincidieran, se

138 Continta asi: “En principio no apreciamos problemas para desagregar en su ejecucién las
consecuencias punitivas de hechos sélo unidos a efectos de enjuiciamiento por el criterio de opor-
tunidad recogido en el articulo 17.3 LECRIM. Delitos que son perfectamente escindibles factica y
penoldgicamente, y por ello, también en cuanto al cumplimiento de las penas. No olvidemos que de
manera reiterada hemos sefialado que lo que se acumula en aplicacién del articulo 76 CP no son las
condenas impuestas en cada sentencia, sino las penas que individualmente conforman la misma”.
Sobre esto, vid. VARONA ]IMENEZ, A., Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica
de penas, Op. cit., pags. 240-241, abogando previamente por un tratamiento auténomo de los hechos
(que ya hiciera el ATS 670/2017, de 6 de abril-ECLLES:TS:2017:43724A); ORTEGA MATESANZ, A.,
Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, Op. cit., pags. 306-309.
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organizaran por fecha de los hechos, de mayor a menor antigiiedad. Con ello, de
lo que se trata es de que se pueda obtener, para un mismo conjunto de sentencias,
la combinacién mas favorable sin que el resultado varie en funcidn del criterio de
ordenacion™. Partiendo de una u otra fecha, segin existan o no coincidencias, la
aplicacién analizard todas las posibilidades de acumulacién.

A partir de las distintas sentencias recopiladas, se efectian las combinaciones
de cémputo posibles, incluyendo en el bloque respectivo los hechos de fecha
anterior a la sentencia de referencia cronoldgica del grupo. Fuera de un bloque,
quedaran las sentencias anteriores a la de inicio del mismo y también las relati-
vas a los delitos cometidos con posterioridad. En la elaboracién de los bloques, la
aplicacién podra elegir la fecha final de un bloque, dado que el Tribunal Supremo
lo permite (Acuerdo del Pleno de 27 de junio de 2018). La calculadora, por ello,
en la construccion de los bloques de acumulacién, realizard las comprobacio-
nes oportunas variando la ultima sentencia del bloque. Para ello, el algoritmo
comenzard a excluir o quitar sentencias desde el final (a modo de simple ejemplo,
si puede formarse un bloque con las sentencias 2 a 6, primero prescindira de
la 6, para que el bloque esté constituido por la 2 a la 5, luego de la 5, etc.). Con
esas sentencias de las que se prescinda, pueden iniciarse nuevos proyectos de
acumulacién. Pero lo que no cabe, en ningun caso, es descartar una sentencia
intermedia de un bloque para su cumplimiento por separado. En cada uno de
los bloques, se tomara la mas grave de las penas individuales para multiplicar
por tres su duracién y comparar seguidamente si la cifra obtenida es inferior o
superior a la suma de las penas integradas en la agrupacion. Para un bloque, la
duracién del limite puede ser mas elevada, igual o inferior al sumatorio; sélo si
es inferior, procedera la acumulacién juridica.

En cuanto a la forma de hallar el triple, y asi lo hace la calculadora, éste ha de fijarse
partiendo de la duracién de la pena mds grave de las acumulables, separadamente,
sin convertir en afios (365 dias) los meses (30 dias) (Circular 1/2014 FGE)™*°. La
STS 923/2013, de 18 de diciembre (ECLI:ES:TS:2013:5910), subraya que “los meses
han de computarse a estos efectos como de treinta dias; los afilos como de trescien-
tos sesenta y cinco dias. No podemos a través de una operacidon de acumulacion
convertir doce meses en doce meses y cinco dias”. Por todo ello, debe indicarse
en la aplicaciéon —que lo pide— la duracién de la pena expresada en afios, meses y
dias (aunque si hablamos de las penas de responsabilidad personal subsidiaria por
multa impagada y localizacién permanente, su duracién sélo puede informarse en
meses y dias™").

139 Si coincidieran todos los campos, la ordenacién seria indiferente.
120 Por ejemplo, el triple de 4 anos y 3 meses, serian 12 anos y 9 meses.

141 Esto, en realidad, es consecuencia de la duracién méxima que pueden alcanzar tales penas pri-
vativas de libertad. La responsabilidad personal subsidiaria no puede exceder nunca, para la unidad
de delito, de un ano de duracidn.
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Es posible, por otro lado, modificar y ampliar previas acumulaciones que hayan sido
guardadas, asi como eliminarlas del sistema. Ademas, la aplicacion permite importar
acumulaciones de otros usuarios en el caso de los perfiles con permisos avanzados
(siempre que la acumulacién esté marcada como visible por quien la cred). En ese
supuesto, se creard una nueva acumulacion propiedad del usuario que realiza la impor-
tacion (es decir, no se modificaria la acumulacién de origen, sino que se genera una
copia de la acumulacién primigenia), que después podrd modificarse (registrando, por
ejemplo, nuevas sentencias), asi como elegir su visibilidad. Con la importacidn, se pue-
den reutilizar las condenas registradas por otro usuario, lo que permitira reducir el
tiempo de introduccién de datos. Cuando se registra o se modifica una acumulacion,
el programa realiza el calculo, indicando la duracidn exacta de la condena a cumplir™2.

Con la versidn mas actualizada de la aplicacion, en los centros penitenciarios, los
usuarios con permiso basico pueden visualizar e importar acumulaciones realizadas
por usuarios de otros centros penitenciarios adscritos al Ministerio del Interior. Y
en los drganos judiciales y fiscalias se puede visualizar e importar las acumulaciones
realizadas por los usuarios del mismo érgano.

Esto de las ampliaciones es debido a que una acumulacion juridica, de acuerdo con la
interpretacion pacifica del Tribunal Supremo, es ampliable si recae nueva condena
o se descubre alguna indebidamente omitida, pero siempre que los hechos motiva-
dores de las mismas sean temporalmente acumulables (pertenecientes a la misma
época)“s. En situaciones de reacumulacion, debe valorarse, no obstante, cudl seria
la solucidén mas beneficiosa en un andlisis global: si ampliar la acumulacién para
integrar la nueva condena o condenas o su cumplimiento por separado (Vid. STS
707/2013, de 30 de septiembre-ECLL:ES:TS:2013:4773)"4.

Cuando aparece una nueva condena hermanable cronolégicamente al resto, ha
de revisarse la situacién como si estuviéramos ante una nueva acumulacidn (es
decir, partiendo de cero). Se deshard lo acumulado y se valorardn con todas las
condenas las opciones posibles, pero la nueva situaciéon acumulatoria no podra

142 Para ello, debe tenerse en cuenta lo establecido por el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional del
TS de 27 de junio de 2018 en su punto nimero 9: “A efectos de acumulacién los meses son de 30 diasy
los afios de 365 dias”. En realidad, algunos meses del calendario tienen 31 dias. En sentido critico, Vid.
VARONA JIMENEZ, A., “Luces y sombras del acuerdo del pleno no jurisdiccional de la sala segunda
del tribunal supremo de 27 de junio de 2018”, Op. cit., pags. 10-11.

143 Segun tiene dicho el TS ya en su STS 557/1996, de 18 de julio (ECLL:ES:TS:1996:4470), “un
auto de acumulacidn ha de estar abierto siempre a la posibilidad de que aparezca después otra pena
no acumulada, pero que tenia que haberlo sido de haber existido una tramitacién normal. En estos
supuestos no cabe hablar de eficacia de cosa juzgada que pudiera impedir una reconsideracion del
caso en beneficio del reo. Si aparecieran nuevas condenas por delitos no contemplados en la anterior
resolucion sobre acumulacidn dictada conforme al art. 988 de la LECr, habra de dictarse un nuevo
auto para hacer un cémputo que abarque la totalidad de las condenas”.

144 Vz'd~. GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas, Op. cit., pags. 62-65; SAEZ
MALCENIDO, E., “Los limites temporales a la reclusién penitenciaria...”, Op. cit., pags. 27-29, y la
Circular 1/2014 FGE, sobre la acumulacién de condenas, pags. 18-19. En la jurisprudencia, vid., por su
interés, la STS 587/2015, de 14 de octubre (ECLI:ES:TS:2015:4346).
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perjudicar al reo retroactivamente. E incluso, aunque en su dia se aplicaran los
criterios previos a los Acuerdos de 3 de febrero de 2016 y 27 de junio de 2018,
se permite en estos casos revisar la acumulacion conforme a la jurisprudencia
actual (posibilidad de realizar combinaciones, etc.). Asi, segin tiene dicho la
jurisprudencia del TS, “un auto de acumulacién no es inamovible si una nueva
valoracidn de las posibilidades de acumulacidn de las condenas resulta més favo-
rable para el condenado” (STS 26/2020, de 3 de febrero-ECLI:ES:TS:2020:330).
Una vez que se entra en el caso, en definitiva, se permite replantear todo, aunque
no puede producirse jamas una correccién peyorativa, en una consideracion de
conjunto, para el reo.

En cada bloque, el maximo de cumplimiento efectivo no podra exceder del tri-
ple de la duracién de la pena mads grave. Este limite del triple, como antes hemos
dicho, no puede superar nunca 20 anos, salvo que estemos ante alguno de los casos
especiales del art. 76.1 CP (limites de 25, 30 y 40 afios). La calculadora permite
indicar al usuario, que habrd de escoger la clasificacién para el hecho criminal
en cuestidn, si algin delito es “especial” (categoria de la propia aplicacién, den-
tro de la cual existen, en un nivel inferior, mas opciones para cubrir todos los
limites extraordinarios), por razén de que pueda dar origen a la aplicacién de los
maéximos fijos superiores al de veinte afios (pena de prision, en abstracto, de hasta
veinte o mas de veinte afios, con ciertas particularidades en el caso de los delitos de
terrorismo™). Igualmente, habra de indicarse, respecto de los delitos especiales en
la aplicacidn, si el delito estd consumado o en grado de tentativa, pues eso afectard
a la pena maxima legalmente imponible®®. Los delitos normales (por ejemplo, robo,
estafa) pertenecen a la categoria “Otros”, y con ellos no se hardn comprobaciones
relativas a la pena maxima en abstracto.

Para construir los bloques, se respeta la antigiiedad de las sentencias, comenzando
por la primera de todas (la primera dictada) y siguiendo por la segunda, después se
toma la tercera, etc. Los bloques pueden deshacerse, con independencia de que sean
o no fructiferos, para buscar otras alternativas combinatorias, pero en un determi-
nado bloque no se pueden incluir las sentencias de referencia de bloques previos, que
serdn de fecha anterior a la nueva sentencia piloto de un bloque. Puede seleccionarse,
como se ha dicho, segin la doctrina jurisprudencial del TS, la primera sentencia del
bloque y también la dltima (la que lo cierra), lo que hara directamente la calculadora,
generando posibles sub-blogues. Los calculos se realizaran en unidades separadas de
anos, meses y dias, realizindose la conversién de unidades sélo a los efectos de la
comparacion de qué es mds favorable para el reo, tal y como tiene determinado la

145 Delitos de terrorismo con pena inferior a veinte afios pueden ocasionar la aplicacién del limite
de 40 afios si concurren con algun otro delito de terrorismo sancionado con pena de prisién superior
a 20 anos. Vid. art. 76.1d) CP.

146 Segun el Acuerdo del Pleno de 19 de diciembre de 2012. No existe opcidén para indicar la rebaja
por complicidad.

147 A razdn de 1 afio= 365 dias; 1 mes= 30 dias.
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doctrina del Tribunal Supremo. Recuérdese que el resultado de cada combinacién es
el sumatorio total de las penas acumuladas en un bloque (médximo de cumplimiento)
y las penas de las sentencias no acumuladas en el mismo, a cumplir separadamente.
Una combinacién puede implicar la existencia de varios bloques de penas™®.

La calculadora mostrara el resultado de la combinacién mas favorable para el reo,
indicando las sentencias incluidas en el bloque (o bloques) y aquellas que deberdn
cumplirse de manera independiente o por separado. Respecto de cada bloque, se
detallara el triple de la pena maxima y la suma de las penas incluidas en el lote.
Indicard, asimismo, si corresponde aplicar un limite especial del art. 76.1 CP. Ademas,
junto al contenido de los bloques y las sentencias no acumuladas, la aplicacion refle-
jara la cantidad total de pena a cumplir por el penado.

La aplicacion, en realidad, es util en los casos de pluralidad de sentencias, pero no —o
no lo es tanto, al menos— cuando los hechos se hayan conocido en el mismo proceso;
si las penas fueran impuestas en una misma causa, ademds de que los delitos serian
todos ellos acumulables, no es posible realizar, pese a que ello pudiera suponer agra-
vios comparativos, combinaciones de penas ni elegir la sentencia piloto o excluir una
o mas sanciones de las colocadas en ultimo lugar. En las hipotesis de unidad de pro-
ceso, aunque la dificultad que entrana fijar el limite de ejecucidn sucesiva es menor,
no obstante, la herramienta creada por el Ministerio de Justicia también puede ser
empleada para establecer el tiempo de cumplimiento de las penas, realizando los
necesarios calculos y cotejos aritméticos.

4.1. Pros y contras de la Calculadora

Son varias las ventajas que presenta la “Calculadora 988”. La principal es que asegura
que la determinacién de la pena de quien ha recibido multiples condenas por varios
delitos es correcta, proporcionando seguridad al resultado aritmético derivado de
las posibles combinaciones™, y descarga de trabajo a los jueces y tribunales, que
ahora pueden realizar de forma mds simple y rapida el cdlculo de la acumulacién
de penas’°. Esta herramienta puede suponer, abundando en lo anterior, una notable
reduccién de trabajo en especial para la Sala Penal del TS, dado que los recursos de

148 Vid. por ejemplo, la STS 50/2024, de 17 de enero (ECLLI:ES:TS:2024:228): “La combinacién
parte de dos bloques”.

149 En este sentido, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., “Acumulacién juridica de condenas: marco
normativo, evolucién jurisprudencial y la calculadora 988”, Op. cit., pag. 1.173. Segin VARONA
JIMENEZ, A., Tratamiento procesal y sustantivo de la acumulacion juridica de penas, Op. cit., pag. 34, “se
trata de una herramienta 4gil que eliminara los errores aritméticos que se podian producir antigua-
mente al calcular la combinacién mds favorable”.

150 En opinién de NISTAL BURON, J., Fiscalizacion y control de la actividad penitenciaria, Op. cit.,
pég. 53, “la complejidad que, sin duda, conlleva este procedimiento acumulatorio ha quedado sol-
ventada, afortunadamente, con la implantacién por el Ministerio de Justicia de un programa infor-
mitico denominado “Calculadora 988”, que permite hacer los calculos relativos a las acumulaciones
juridicas de forma automatizada”.
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casacion frente a autos de acumulacidn de penas representan una parte muy con-
siderable de los asuntos que llegan a su conocimiento™. Ademads, cada vez que se
recibe un recurso de casacion sobre esta materia, se revisa la acumulacién practicada
para comprobar si ha sido realizada de acuerdo con la jurisprudencia del TS. La
calculadora facilitard ese proceso.

La aplicacion genera todas las combinaciones segun las ejecutorias del caso y sefiala
la acumulacién mas favorable, mostrando el tiempo de condena final a cumplir por
el reo. Al evitar errores en los cdlculos (en realidad, sortea eventuales equivoca-
ciones tanto en la formacidén de los bloques como en las operaciones aritméticas),
aunque estos podrian solucionarse en muchos casos a través de la aclaracion (arts.
161 LECrim y 267 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial), la calculadora evita tam-
bién que se tenga que recurrir un auto de acumulacion por razén de que la acu-
mulacién esté mal practicada, o porque exista otra opcidon mas beneficiosa para el
reo que no fue detectada en su momento. En este sentido, hay que tener en cuenta
que una solucidn final al caso demasiado tardia puede ocasionar un importante
perjuicio al condenado, si este acaba cumpliendo mads tiempo de condena del que
realmente le correspondia con arreglo a lo dispuesto por el art. 76 CP (segun la
interpretacién del TS).

Por supuesto, el usuario debe revisar la acumulacién por si hubo algun error
al introducir los datos o se hubiera dejado fuera, por olvido, alguna ejecutoria.
Igualmente, por si se ha incluido una sentencia que no deberia haber sido tenida
en cuenta por el algoritmo de calculo. El tribunal también habra de hacer lo
propio, con mas razén obviamente, en el momento de resolver el expediente. La
aplicacién advierte de posibles fallos al introducir los datos (por ejemplo, si la
fecha de hechos es superior a la fecha de sentencia condenatoria), o si faltara
algun extremo imprescindible para realizar la acumulacién (v. gr., porque el
campo pena estuviera vacio). Cuenta, asimismo, lo cual es de gran utilidad, con
un sistema de alertas (en distintos colores) en casos problemadticos, para que el
usuario decida si el programa informatico debe tener en cuenta o no una con-
dena (por ejemplo, porque se hubiera acordado la suspensiéon de su ejecucién y
también si el triple de la pena maxima viene determinado por una condena con
la ejecucion suspendida, o si hubiese dos 0 mas ejecutorias que tienen la misma
fecha de sentencia)®>.

151 A modo de ejemplo, para que nos hagamos una idea del volumen representado, segun sefiala
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, M., “Acumulacién de condenas..”, Op. cit., pag. 2, “de las 400
primeras sentencias dictadas por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el afio 2019 (las dictadas
hasta agosto), 68 tenian como objeto acumulaciones de condenas: un 17% (incluso, de las primeras 60
sentencias de ese mismo afo, 26 se refirieron a esta materia, un 43,33%)”.

152 En opinién de TORRES LOPEZ, L.S./PERALTA GUTIERREZ, A., “Marco normativo de la
inteligencia artificial en el &mbito comparado”, Cuadernos Digitales de Formacion, n.2 9, 2022, pag.
30, como funcidn, “una muy util seria la de cémputo de plazos para interposicién de recursos, de tal
manera que diera alerta en caso de presentacion fuera de plazo con borrador de decreto o auto de
inadmisién de recurso por transcurso de plazo, sujeto a supervisién y aprobacién humana”.
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Salvo en lo referido al registro de los datos en la aplicacion, que tiene que realizarse
manualmente, el proceso de calculo de condenas esta totalmente automatizado, con
lo que se puede reducir muy significativamente el tiempo que los usuarios dedican
a esta laboriosa y lenta, ademads de enredada, tarea de acumular las penas. Bien se
ha dicho que la herramienta de célculo de acumulaciones “es el ejemplo de cémo
la tecnologia aplicada a la Justicia mejora la productividad de los usuarios™s3. Si
son muchas las condenas, no obstante, introducir todos los datos puede conllevar al
usuario la inversién de bastante tiempo (al menos, varios minutos). Como destaca
DOLZ LAGQO, la aplicacion permite no sélo un ahorro de tiempo para todos los
agentes que intervienen en el procedimiento de acumulacién (incluidos abogados y
funcionarios), sino también de su energia intelectual®+,

Asimismo, podré contribuir a que los tribunales inicien de oficio (a lo que en rea-
lidad vendrian obligados por el art. 988.3 LECrim) el incidente de acumulacién,
dando una mejor observancia al principio de legalidad en la ejecucioén.

Ahora bien, hay casos que pueden ser problematicos y que quedard al criterio del
usuario resolver, sin que la aplicacién decida por él. Por ejemplo, si ha de tomarse
en cuenta o no una condena suspendida para la acumulacién, la acumulacién condi-
cionada de una pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa,
si hay penas de dos Cddigos o en caso de que la modificacién de una acumulacidn,
por aparecer nuevas condenas, suponga incurrir en una suerte de reformatio in peius.
La calculadora dard la solucién, pero queda en manos del usuario tomarla o no,
analizando los pormenores del caso. Lo mismo debe decirse si hay una sentencia
con varios hechos independientes y todos o algunos de ellos fueron realizados en
fechas diferentes, aunque bajo nuestro criterio personal siempre deberia indicarse
las fechas de cada uno si se tratara de hechos autdénomos, sancionados de forma
independiente, aunque fueran enjuiciados en un mismo proceso. Por todo ello, es
conveniente, como ya se ha dicho, impartir formacién tanto sobre el uso de la propia
calculadora como de la normativa y la jurisprudencia que se estd aplicando para fijar
la limitacién.

Asimismo, es posible que algun delito hubiera sido cometido en la fecha de la senten-
cia piloto, no siendo razonable considerarlos acumulables (aunque la calculadora lo
hace), si son verdaderamente posteriores a la fecha de la condena. Si hay certeza de
que fueron cometidos después del dictado de la sentencia (aunque sea por minutos),
podrian excluirse del cdlculo —pero en ese caso, segin parece, no serian valorados
por la aplicacién en la constitucion de los distintos bloques ni en el resultado final-o
bien —aunque esto supondria alterar la fecha de sentencia, lo cual no es, desde luego,
legitimo, ademas de que esta decisidén podria impactar en otros bloques— indicarse
una fecha de pronunciamiento ligeramente posterior (un dia después) para que el
algoritmo no los tome en cuenta. También cabe resolver la acumulacidn, y seria lo

153 Candidatura de la calculadora a los premios @asLAN.

154 DOLZ LAGO, M.],, “Una aproximacidn juridica a la Inteligencia Artificial”, Op. cit., pag. 19.
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mejor en estos casos, al modo tradicional: a mano. Lo mads beneficioso, en verdad,
para el reo, seria su inclusidn, pero esto es, cuando menos, altamente discutible (y
rechazable a nuestro juicio) porque, como ya se ha dicho supra, el tenor del art. 76.2
CP exige que los delitos fueran cometidos “antes de la fecha en que fueron enjuicia-
dos los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubieran sido en primer lugar”. En la
practica, esos delitos posteriores quedarian impunes o con una pena reducida si se
permite su acumulacién. Pero hasta que recae una sentencia (o entre una senten-
cia y otra) todos los hechos realizados por un mismo individuo son susceptibles de
acumulacion, incluso aunque estuvieran siendo investigados y se hubiera abierto ya
juicio oral por algunos cuando se cometieron otros.

La “Calculadora 988” ha sido recibida de manera muy positiva por jueces, magis-
trados y fiscales, y también en el seno de instituciones penitenciarias. Se considera,
“esencial”ss, y “muy necesaria, y muy util”*. Segun el magistrado DEL MORAL
GARCIA, “es un programa muy sencillo y elemental, pero de enorme eficacia
para una labor muy prosaica. Lo debemos a la iniciativa de un anterior equipo
ministerial 7,

Para el Ministerio de Justicia, la “Calculadora 988” ofrece importantes ventajas:
contribuye a mejorar la productividad al reducir a la mitad el tiempo necesario
para calcular la acumulacion de condenas; aporta simplicidad en el registro de los
datos, generando automaticamente el resultado del cilculo; evita posibles errores
en la determinacidon de los bloques de acumulacion y los calculos intermedios,
garantizando mayor rigor en el resultado del cémputo; conlleva un aumento en la
confianza, lo que podria traducirse en una reduccion de recursos y costos procesales;
y todas las acumulaciones de condenas se calculan utilizando un mismo algoritmo,
homogeneizandose asi el criterio de cdlculo para la totalidad de los usuarios™®.

Ciertamente, la aplicacién podria convertirse, si ain no lo es, en un instrumento
imprescindible para los tribunales, especialmente cuando la hoja histérico-penal del
reo contiene un elevado nimero de condenas. Permite realizar en poco tiempo las
combinaciones, evitando errores en el disefio de los bloques, y brinda fiabilidad a
los célculos aritméticos, tanto intermedios como finales. La calculadora, y esto es
crucial, maximiza las posibilidades de acumulacién, de acuerdo con la interpre-
tacion jurisprudencial de la conexidad del art. 76.2 CP, lo que va en beneficio del
condenado. Desde la perspectiva de la Administracion de Justicia, como ya se ha

155 MORENO VERDEJQ, J., “Acumulacién de penas del articulo 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal..”, Op. cit., pag. 12.

156 TORRES LOPEZ, L.S./PERALTA GUTIERREZ, A., “Marco normativo de la inteligencia artifi-
cial en el ambito comparado”, Op. cit., pag. 30.

157 DEL MORAL GARCIA, A., “Inteligencia artificial y justicia penal”, en I Simposio justicia y dere-
cho en datos, Ministerio de Justicia, 2023, p. 99.

158 https://aslan.es/wp-content/uploads/2020/02/20200205-Calculadora-988F.pdf
(consulta: 04.02.2024).
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dicho, los tribunales pueden resolver mds dgilmente las acumulaciones de condenas,
ahorrando tiempo y esfuerzos a todos los intervinientes en el proceso.

Asimismo, si se admitiera la posibilidad de revisar acumulaciones juridicas firmes a
la luz de la nueva jurisprudencia, la calculadora ayudaria a detectar en qué casos se
obtendria una reduccién de la condena.

Vamos a pasar ahora a ver cudles son sus posibles desventajas o las cuestiones proble-
maticas que podria suscitar la aplicacién.

Lo primero que debemos preguntarnos, aunque esto no constituiria propiamente
una “desventaja”, es si la utilizacién de la calculadora puede implicar, por si misma,
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del condenado (art. 2.1 CE).
Pensamos que no*®, dado que el reo obtendra la solucién mas favorable de todas,
igual que la obtendria —o deberia obtenerla, con caracter general- si la acumula-
cién se calculara a mano, y sin errores. Ademads, su uso puede contribuir a agilizar
notablemente la resolucidn de los expedientes de acumulacidn de penas, cuando es
sabido que una tramitacién con dilaciones, aunque el art. 988 LECrim no fija un
plazo maximo dentro del cual haya de estar resuelto el expediente, podria ocasionar
un ilegitimo alargamiento del tiempo de cumplimiento de la condena, con vulne-
racion del derecho fundamental a la libertad personal (art. 17 CE), si hablamos de
penas privativas de libertad. En este sentido, debe recordarse que la acumulacion
juridica estd prevista a modo de beneficio legal y que, siendo asi, debe aplicarse
imperativamente, sin que puedan establecerse mas excepciones que las legales a esta
regla punitiva, siempre que represente un beneficio penoldgico para el condenado.
En definitiva, resolver los casos mas rapidamente, lo que puede llegar a ser vital para
el interno, a lo que contribuira sin duda la calculadora, correra en favor del reo.

En relacidn con el deber de motivacidn de las resoluciones judiciales, consideramos
que, aunque la acumulacidn se resuelva utilizando la calculadora, ello no exime al juez
o tribunal de razonar por qué se toma una determinada opcién acumulativa sobre
otras. Es mas, deberia reflejarse en el auto por el érgano judicial, de una manera
detallada, al igual que ha de indicarse si concurre la conexidad temporal y entre qué
hechos, qué alternativas o combinaciones son posibles con las ejecutorias del caso,
qué pautas se han seguido para identificarlas y justificar debidamente que la opcion
seleccionada es la solucién mas beneficiosa para el reo (lo que puede demostrarse
matematicamente), aunque, ciertamente, a este lo que le interesar4 es conocer cudn-
tos afnos de prisién (o de otra pena) habrd de cumplir finalmente. Como destaca
CORDERO LOZANQO, el auto de acumulacién “analiza y resuelve cuestiones de
particular relevancia y por ello requiere el mismo grado de motivacién juridica que
las sentencias”™°. Téngase en cuenta, abundando en ello, que una motivacién defi-

159 Asimismo, DE VICENTE MARTINEZ, R., “Acumulacién juridica de condenas: marco norma-
tivo, evolucién jurisprudencial y la calculadora 988”, Op. cit., pag. 1.173, pero porque “se evitan los
errores de prolongar indebidamente los afios de cumplimiento efectivos de condena”.

160 CORDERO LOZANO, C,, “Ejecucién de la pena de prisién...”, Op. cit., pag. 18.
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ciente, o simplemente la falta de informacién sobre cdmo se ha determinado la pena
final —sin perjuicio de que la solucién dada al fondo sea objetivamente correcta—
puede dificultar la articulacion de recurso por parte del penado frente a un auto de
acumulacion de penas.

Por otra parte, y aunque dificilmente el art. 76 CP puede dar mads de si al nivel
interpretativo, lo cierto es que la calculadora podria, de manera indirecta, obstacu-
lizar nuevas y mas favorables posibilidades en la interpretacion de las reglas sobre
acumulacién de condenas que se aparten o discrepen de la doctrina actual del TS (en
realidad, del propio algoritmo que mueve la mdguina)*'. Ademads, provocara, justi-
ficada o injustificadamente, un desinterés en la comprension de las reglas punitivas
del concurso real de delitos y del procedimiento practico para su aplicacidn. Si existe
la posibilidad de que lo haga la tecnologia, y en mucho menos tiempo, rara vez se
optard, salvo que no quede otra opcidn, por realizar manualmente una acumulacién.
Y una utilizacidn irreflexiva de la aplicacidn, a su vez, no facilitara la deteccion
de posibles errores de configuracidén o, mds en general, de aspectos a mejorar del
algoritmo de célculo.

En relacién con lo anterior, existe el riesgo de que el TS rechace de manera sistematica,
y por una cuestion de simple comodidad, sin entrar en el fondo del asunto, todos aque-
llos recursos relativos a acumulaciones en las que el tiempo de cumplimiento esté, por
utilizar el algoritmo, correctamente calculado. En cualquier caso, el resultado dado
por la calculadora no es vinculante y es necesario que el juez o tribunal lo interprete
(especialmente si, sobre alguna cuestidn, existe mas de una interpretacion posible
o0 no hubiera en la jurisprudencia un criterio consolidado), pudiendo incluso surgir
discrepancias con el algoritmo por parte del usuario™®. Mas aun, cuando la calculadora
(0 mas especificamente el algoritmo) no tiene, hasta donde sabemos, ningun refrendo
legal, pese a ser creada oficialmente (por el Ministerio de Justicia).

Ahora bien, la aplicacién no deberia impedir que se planteen propuestas mas favo-
rables a internos e internas que la interpretacién consolidada del TS, que habrin
de ser valoradas por los tribunales, dando la correspondiente respuesta a quien las
realiza. Por otro lado, futuros cambios o0 avances en la interpretacion judicial del art.
76 CP (por ejemplo, si se llegara a permitir en algin momento la exclusién de las
denominadas sentencias estorbo’®, se resolviera jurisprudencialmente que no son

161 De esta idea, SOLAR CALVO, P/LACAL CUENCA, P, “Pros y contras de la IA en el medio
penitenciario. Algunos ejemplos y muchos riesgos”, Revista General de Derecho Penal, n.2 40, 2023,
pag. 15. Ademds, “a su vez, la opacidad de la calculadora, o la mayor dificultad de entender “sus
tripas”, dificulta que nos hagamos conscientes de esas posibles mejoras interpretativas que restan por
abordar, o de los errores que el célculo del algoritmo pueda ocasionar”. Aplauden, no obstante, “el
impulso que ello ha supuesto para la apertura de expedientes de reduccién de condena”.

162 Por ejemplo, recuérdese lo senalado supra en relacién con la STS 962/2021, de 10 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2021:4603).

163 Reclaméndolo, SOLAR CALVO, P, “Triple de la mayor y condenas eternas”, Op. cit., pags. 436-
442. En contra, sin embargo, DEL MORAL GARCIA, A., “Acumulacién de condenas. Notas”, Op. cit.,
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acumulables los delitos cometidos dentro del mismo dia que se dicta la sentencia
piloto, o fuera posible, aunque en este caso las modificaciones serian mucho meno-
res, acumular condenas procedentes de tribunales de otros paises), deberian suponer
una “reprogramacién” o actualizacién del algoritmo'+, aunque esté abierto, como
no puede ser de otro modo, a evolucionar™s. La aplicacidn, de hecho, ha sido objeto
de varias actualizaciones desde su lanzamiento.

En otro orden de cosas, la aplicacidn sélo esta disponible para determinar el maximo
de cumplimiento con las penas privativas de libertad de caricter temporal (prisidn,
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa y localizacién perma-
nente); sin embargo, legalmente nada impide que el art. 76 CP, al menos en lo que
afecta a los maximos ordinarios del triple y los veinte anos, pueda ser aplicado a
penas de otra especie (consigo mismas o con otras de naturaleza distinta), siempre
que existan varias sanciones de cumplimiento sucesivo (Unica exigencia legal ema-
nada de los arts. 75 y 76 CP).

Es verdad que tal restriccidon es conforme con los criterios del TS sobre qué
clase de penas son acumulables (cfr. STS 866/2016, de 16 de noviembre -
ECLI:ES:TS:2016:4996), pero esto favorece una interpretacion que es la que mds se
aleja de la literalidad del precepto, que no distingue entre clases de penas, y que
no va en beneficio del reo, pues varias penas privativas de derechos, por ejemplo,
podrian requerir de un cumplimiento sucesivo. Ademas, en cuanto a su fundamento,
la limitacidn estd justificada para evitar sanciones excesivas y/o desproporcionadas,
a las que podria llegarse con penas de cualquier especie si simplemente se adicionan,
y no sélo con las privativas de libertad™®. Si se rechaza su acumulacién juridica, las
sanciones incompatibles para un cumplimiento a la par deben cumplirse de manera
sucesiva y sin limites, incluso aunque procedan de infracciones temporalmente
conexas. A nuestro juicio, la acumulacién sélo deberia ser material si eso es lo que
beneficia al reo. Para la mayoria de la doctrina, la ubicacidn sistematica del art. 76
CP en sede de las “Reglas especiales para la aplicacién de las penas” del Cddigo,
las cuales no se limitan a las penas privativas de libertad, ni mas especificamente a
la pena de prisidn, deberia permitir su aplicacidn a todas las penas con tal de que
deban cumplirse sucesivamente (y el tope, claro, beneficie al condenado)*-.

pag. 11; ORTEGA MATESANZ, A., “A propdsito de la STS 117/2021, de 11 de febrero..”, Op. cit., pag.
1.

164 Segun DOLZ LAGO, M. J.y HERNANDEZ RAMOS, M., Por una politica judicial humanista en
la era digital..., Op. cit., pag. 199, el algoritmo “estd abierto a sus posibles modificaciones”, pero es
transparente en cuanto a su cédigo fuente.

165 Por supuesto, también las modificaciones legales que supusieran alterar cémo se procede a una
acumulacidn (si se cambiara por ejemplo la fecha de referencia) obligarian a actualizar el algoritmo.

166 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
niol...., Op. cit., pags. 214-215.

167 Por todos, CORDERO LOZANO, C., “Ejecucién de la pena de prisién...”, Op. cit., pag. 14.
Favorable también a este criterio, entre otros, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacién de
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Aunque la pena de prision permanente revisable es privativa de libertad, para esta
no es de aplicacion el criterio de acumulacidn juridica, sino que rige una regla de
absorcién (cfr. art. 76.1 e). CP), con elevacion, en los supuestos considerados mds
graves por el legislativo, de los plazos minimos para la clasificacién del reo en tercer
grado y la suspension de la ejecucién (libertad condicional). Dado ello, la aplicacién
no puede utilizarse con esta clase de pena privativa de la libertad (no la incluye),
pese a que los plazos del art. 78 bis CP también deban determinarse segun la exten-
sion de las penas de los delitos en concurso.

Las medidas de seguridad, por otra parte, no son en principio acumulables juridi-
camente por su diferente naturaleza de las penas y la herramienta no contempla la
posibilidad de incluirlas. A nuestro juicio, el art. 76 CP deberia ser aplicable a las
medidas de seguridad de cumplimiento sucesivo, en especial si son privativas de la
libertad, por analogia favorable al reo.

Por otro lado, y hasta donde alcanzamos, la aplicacién no indica automaticamente
si puede ser de aplicacién en el caso concreto el art. 78 CP. Determinarlo, aunque
en teoria bastaria con restar el limite fijado a la suma de las penas y comprobar si el
resultado queda por encima o por debajo de su mitad™®, no es sencillo, y en realidad
habria que preguntarse si es verdaderamente aplicable —-maxime con la interpreta-
cién posterior al Acuerdo de 27 de junio de 2018—, porque habra condenas que estén
acumuladas juridicamente y otras que no (ademds de que pueden aprobarse distintos
bloques de acumulacién), y no parece razonable que el régimen que introduce este
precepto juridico-penal afecte a condenas no sometidas efectivamente al art. 76 CP,
siendo también muy discutible su aplicacién a varios bloques si no se llega, en cada
uno de ellos, al descuento que exige el art. 78.1. Sin entrar a valorar la conveniencia
de su regulacién, rechazada de forma practicamente unanime por la doctrina, para
una futura actualizacién de la calculadora, creemos que seria muy conveniente que
esta pudiera realizar también los célculos relativos al art. 78 CP (aunque después
deban interpretarse judicialmente). En cualquier caso, debe sefialarse que no es obli-
gatorio, sino potestativo, a diferencia de lo que sucede con el art. 76 CP, aplicar el
régimen de cumplimiento integro del art. 78 CP.

Finalmente, se ha dicho ya que la “Calculadora 988” no estd disponible para los
abogados. Sin embargo, no alcanzamos a comprender por qué esto es asi y la razén
de que no se haya llegado a algin acuerdo con el Consejo General de la Abogacia
Espanola para que la aplicacién pueda ser utilizada también por los letrados.
Habilitarsela garantizaria que el penado se colocara en una posiciéon de igualdad con
el tribunal y el Ministerio Fiscal (que es parte necesaria en el expediente), al contar
con los mismos recursos para hallar la pena de cumplimiento. Seria especialmente

la pena, Op. cit., pags. 164 y 167. De otra forma, sin embargo, NISTAL BURON, J., “El articulo 76 del
Cddigo Penal. Alcance de la regla de la “acumulacién juridica”, Diario La Ley, n.2 8025, 2013.

168 Haciéndolo de este modo, si el resultado de la resta es superior a la mitad de la suma de impo-
sicidén, podria aplicarse el art. 78.1 CP.
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interesante que la calculadora estuviera disponible, como herramienta de apoyo,
para los Servicios de Orientacion Juridica Penitenciaria de los distintos Colegios de
Abogados, que realizan importantes labores de asesoramiento a los internos sobre
cuestiones relativas, entre otras, al cumplimiento de las penas (refundicién de penas,
limitacién del cumplimiento, abono de prision preventiva, etc.). Ademds, involucrar
a mas colectivos en la definicién del algoritmo habria permitido alcanzar un con-
senso mds amplio sobre su configuracion, evitando posibles disconformidades, por
ejemplo, a la hora de realizar las combinaciones de bloques.

La consecuencia de ello sera que las solicitudes planteadas por un abogado en nom-
bre del penado sean genéricas (y quiza sin realizar un estudio detenido), especial-
mente cuando no resulte ficil atisbar la solucion del caso, pero sin poder dejar de
plantearlas en modo alguno ante el riesgo de que los limites nunca les sean aplicados
a los condenados™. Y ello, porque, con independencia del contenido de la solici-
tud, debe optarse judicialmente por la reunién de penas mas propicia. Los tribu-
nales siempre se han de decantar por la combinacién mas favorable a partir de los
principios pro reo que orientan la jurisprudencia del TS (cfr. STS 50/2024, de 17 de
enero-ECLIL:ES:TS:2024:228).

Desde la perspectiva practica, extender su uso a los abogados podria evitar una
litigiosidad innecesaria y permitiria el estudio mas rapido de los casos, lo que coad-
yuvaria a una mejor defensa de los derechos de los condenados, para valorar si se
presenta una solicitud de acumulacién de penas (0 en su caso, si se recurre un auto
de acumulacién)°.

En apoyo para que la aplicacion se habilite paralos profesionales de la abogacia, puede
sefialarse, por un lado, que es necesario que el penado esté asistido de abogado en el
expediente de acumulacién de penas (por todas, STS 1100/2006 de 13 de noviembre-
ECLIL:ES:TS:2006:6955). Y por otro, que, si una solicitud se realiza directamente
por el penado, sin concurso de abogado (lo cual es posible; cfr. STS 1167/2005, de 19
de octubre-ECLI:ES:TS:2005:6271), al interesado se le requerird para que designe,
ademads de procurador que le represente, un letrado que defienda sus intereses, y si
no lo hiciera dentro del plazo que se le concede se procedera a nombrarle uno de
oficio (cfr. STS 1100/2006, de 13 de noviembre-ECLI:ES:TS:2006:6955).

169 En este sentido, son muy interesantes las consideraciones del Informe de la Comisién Juridica
del Consejo General de la Abogacia Espafiola titulado “La incidencia del sistema de acumulacién
en los derechos de los penados”. Informes 2018. Comision juridica del Consejo General de la Abogacia
Espariola. Edicion especial XII Congreso Nacional de la Abogacia Valladolid 2019, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pag. 332.

170 Indica DOLZ LAGO, M. ], “Refundicién o acumulacién de condenas”, Op. cit., pag. 7, con quien
coincidimos en buena parte de lo que afirma, que “incluso, en su dia, tenia intencién de ofrecerlo al
Consejo General de la Abogacia para que también fuera utilizada por los abogados y asi llegar a un
consenso aritmético, objetivo, en estas materias contenciosas que permitiera una mejor confluencia
de criterios juridicos, de forma que al ser compartidos, se evitara una litigiosidad innecesaria y se
agilizara la defensa del derecho fundamental a la libertad de los penados dentro de la defensa de la
legalidad que implica la ejecucién de las penas”.
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5. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

La “Calculadora 988” determina el resultado de la acumulacién tras comparar las
distintas posibilidades de formacién de bloques, con el tiempo de cumplimiento que
cada combinacidn proyecte. La combinacion puede concluir en varios bloques efec-
tivos. Sirve para fijar lo que en el argot penitenciario se denomina triple de la mayor.

No hay duda de las grandes ventajas que ofrece en términos de precision y agilidad
para resolver las acumulaciones de condenas. Esta aplicacidn, en una clara muestra
de aprovechamiento efectivo de los beneficios que ofrece la IA, no sélo puede rea-
lizar las operaciones acumulativas mejor que los seres humanos, sino que lo hace
de manera mas rapida. Serd muy util en situaciones con un alto numero de conde-
nas, pues en esos casos la tarea se hace especialmente pesada y es mas facil, por la
amplitud de los datos, incurrir en algun error. En muchos casos, la solucién infor-
matica hallard combinaciones de penas que escapan al ojo humano, permitiendo
una aplicacién mas favorable de los limites del art. 76.1 CP. La aplicacidn, ademas, al
resolver los casos a partir de unas instrucciones unicas, evita para sus usuarios una
posible disparidad de criterios —lo que destaca el propio Ministerio de Justicia— en
el calculo de las acumulaciones, por ejemplo, a la hora de elegir qué sentencia tomar
si hubiera varias con la misma fecha o en el disefio de las combinaciones al elaborar
los bloques. Todo ello, sin perjuicio de las posibles discrepancias que puedan existir
con el algoritmo de computo™.

La importancia de la materia, pues la aplicacién del art. 76 CP sera esencial en
muchos casos para las posibilidades de reinsercién del interno, los derechos que
pueden verse afectados y la complejidad técnica de las acumulaciones (innegable-
mente mayor con el cuerpo jurisprudencial posterior a la reforma de 2015), junto
con el desconocimiento generalizado que existe sobre esta institucién, incluido
el ambito judicial, aunque es cierto que cada vez esta recibiendo mayor atencién
por la doctrina, justifican sobradamente su creacién por parte del Ministerio de
Justicia espaiiol.

Sin embargo, consideramos que la “Calculadora 988” contribuye, en lo que afecta
al tratamiento penoldgico del concurso real de infracciones, a la perpetuaciéon de
un sistema de determinacidn de la pena impropio de los tiempos actuales, basado
en meras operaciones aritméticas (suma de las penas y limitacién al cumplimiento

171 Por ejemplo, en cuanto a lo que hemos sefialado en relacidn con la fecha a considerar si varios
delitos auténomos fueran juzgados en la misma sentencia, y también a propdsito de los delitos reali-
zados en la fecha de dictado de una sentencia, que se consideran acumulables, si aquella es la piloto,
por el algoritmo.

172 En este sentido, las criticas de SANZ MORAN, A. J., “Sobre el “arte de contar los delitos”.
Ultimas aportaciones legislativas y jurisprudenciales”, Op. cit., pdg. 54; el mismo, “Concursos de
normas y de delitos: Arts. 74, 76 y 77 CP”, en ALVAREZ GARCIA, ]. (dir.), Estudio critico sobre el
Anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 286.
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sucesivo)' y en el que, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos que, de
manera mas racional, optan por la imposicién de un solo castigo (y con limites de
duracién mds bajos) para los diversos delitos, debiendo concretarse su extension en
funcién de la culpabilidad del autor y de consideraciones de tipo preventivo espe-
cial, no hay posibilidad para una verdadera individualizacion de la pena en atencién
a la gravedad de los hechos y a las circunstancias del responsable de los mismos™.

No hay margen para el arbitrio judicial, desplazado totalmente por la legalidad, a la
hora de fijar la sancién definitiva, en cuanto a su extension, que cumplird el conde-
nado. Para concretar el guantum penoldgico basta con efectuar operaciones, todas
ellas, de naturaleza puramente objetiva y que no requieren realizar ningun razona-
miento juridico (s6lo matemadtico): conjugar las fechas de los hechos y sentencias,
y concluir las operaciones y cotejos aritméticos. En la acumulacién juridica, en lo
relativo a las posibilidades de que pueda entrar en juego esta regla mitigadora de la
penalidad, lo que importa es la correlacion cronoldgica de las infracciones y no la
gravedad de los hechos en concurso o la peligrosidad del reo™.

Estamos con el caso espafol, como bien lo ha calificado PALOMO DEL ARCO, ante
un “aritméticamente encorsetado sistema punitivo”?, y en el que, como conse-
cuencia de operar con sanciones predeterminadas por la ley, se tratan casos muy
diferentes, sin ninguna discriminacion, de idéntico modo*”. Ciertamente, nuestro
legislador no ha dejado atras, en esta materia, la aritmética penal decimondnica.

Tanto la acumulacién se calcule a mano como lo haga la aplicacion, han de mane-
jarse los datos de las fechas de los hechos y de las sentencias, asi como la magnitud
de las penas impuestas al reo. Su propio nombre es indicativo de lo que puede hacer
la “Calculadora 988” (es decir, calcular, aunque sea algo mds que una calculadora en
el sentido tradicional) y da buena cuenta de en qué se basan las reglas punitivas del
concurso real de infracciones del Cddigo Penal espafiol: en reglas juridico-aritméti-
cas, que, ademds, suelen resultar, aunque en el fondo puedan ser sencillas, dridas para
la mayoria de los juristas, que las afrontan con no pocas cautelas. Contar las penas

173 Aunque tras ello se encuentra, tal y como recuerda MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, M.,
“Acumulacién de condenas...”, Op. cit., pdg. 2, la libertad de las personas.

174 Afirma con razén SALCEDO VELASCO, A., “La refundicién de condenas: acumulacién de
penas”, en BUENO ARUS, F. (dir), La ejecucidn de la sentencia penal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1992, pag. 215, que “el problema de fondo, no abordado plenamente por el incidente
de refundicidn de condenas, es la contemplacién unitaria de la pena para procurar una individualiza-
cidn satisfactoria y cumplidora, a su vez de los fines del sistema penal”.

175 Entre tantos otros, PALOMO DEL ARCO, A., “La aritmética y el Cédigo Penal”, Op. cit., pag.
299. Ya algo en este sentido, SALCEDO VELASCO, A., “La refundicién de condenas: acumulacién de
penas”, Op. cit., pags. 231-232.

176 PALOMO DEL ARCO, A., “La aritmética y el Cédigo Penal”, Op. cit., pag. 298.

177 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
niol...., Op. cit., pag. 474.

193



Aritmética Furidica e Inteligencia Artificial: sobre la Calculadora 988

—y no solo los delitos, como dijera MAYER™— es un arte. Ahora, al menos, el caos
aritmeético se disipa, eliminando cualquier temor sobre algun posible traspié que los
jueces pudieran tener al realizar las acumulaciones.

En este marco de objetividad, realmente, ninguna diferencia habrd entre que la
acumulacién la realice el ser humano o la realice una maquina. No hay riesgos de
parcialidad ni de dar soluciones no neutrales o injustas. El resultado obtenido,
en cuanto a la duracién de la condena, serd el mismo (si las operaciones se han
realizado correctamente), pero, eso si, la aplicacidn contribuira a agotar las posibi-
lidades de acumulacién y permitira proporcionar una solucidon mas rapida al caso.
No apreciamos, por ello, ningun riesgo real, en cuanto a la posible vulneracién de
derechos fundamentales que pudiera suponer la utilizacién de la calculadora, y
esto pese a que lo resuelto en el expediente de acumulacion de penas, si hablamos
de sanciones privativas de libertad, repercuta sobre el derecho fundamental a la
libertad personal (art. 17.1 CE). Tampoco se produce una merma de la seguridad
juridica, pues se garantiza la aplicacion del art. 76 CP sin fallos y en la forma que
mas beneficio reporte.

Solamente teniendo presente lo que se ha dicho se concibe esta calculadora, que
unicamente puede ser utilizada cuando un mismo sujeto ha sido condenado por
diferentes delitos en concurso real, pero no si estamos ante un concurso ideal, un
concurso medial o un delito continuado, respecto de los cuales no se han de acumu-
lar las penas y si existe discrecionalidad judicial —en mayor o menor medida— en
la medicion de la pena, pues la sancién debe establecerse por el juez dentro de un
marco punitivo.

Pero distinto seria si rigiera, como antiguamente (Ley 3/1967, de 8 de abril), un cri-
terio de conexidad procesal, que en su momento dio lugar a pronunciamientos judi-
ciales diversos y para nada homogéneos, pues solamente se entendian como hechos
conexos “los unidos por un nexo derivado de la unidad del responsable y de ciertas
circunstancias de tipo objetivo implicativas de analogia, semejanza o simple relacién,
como son la unidad de bien juridico, de precepto penal violado, de modus operandi
de tiempo o lugar” (STS de 11 de abril de 1991-ECLI:ES:TS:1991:9687). Eso suponia
que, entre otros supuestos, se dejaran fuera de la acumulacién juridica los delitos
cometidos en diferentes lugares —en el ambito territorial de distintos partidos judi-
ciales segun la STS de 7 de febrero de 1968 (ECLI:ES:TS:1968:974)— o las condenas
ya cumplidas (por todas, STS de 23 de noviembre de 1968-ECLI:ES:TS:1968:3143),
asi como las infracciones con diferente sujeto pasivo (STS de 7 de febrero de 1968
ECLIL:ES:TS:1968:974).

En ese caso del examen de conexidad procesal, para determinar la analogia o rela-
cion existente entre los hechos, no parece que la calculadora pudiera sustituir al juez
(humano), y en nuestra opinién tampoco seria lo mas recomendable, en su tarea de

178 MAYER, M. E., Derecho penal. Parte general, traducciéon de la edicién alemana de 1915 a cargo
de S. POLITOFF, B de F, Buenos Aires (Argentina), 2007, pag. 194.
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valorar, no ya si es aplicable el limite segin las penas concurrentes (y cudl de todos),
sino si hay lugar a entrar a analizar si procede su aplicaciéon, por cuanto podrian
darse, segun el criterio de la aplicacion, soluciones muy dispares, aun con el mismo
numero de delitos cometidos y de penas aplicadas. Habria que realizar, en defini-
tiva, un razonamiento juridico, sin que parezca conveniente que de ello se encargue
un programa informatico, al tratarse de una tarea esencialmente valorativa y que
requiere de discrecionalidad™.

Tampoco seria recomendable, en nuestra opinidn, recurrir a una aplicacién simi-
lar si la pena final debiera concretarse, no sumando las penas hasta un limite, sino
dentro de un marco penal, y hubiera que valorar, a tales efectos, aspectos tales como
la gravedad de los hechos y la personalidad del agente o lo que se pretende con
el castigo impuesto, respecto de lo cual nos resulta imprescindible, sobre todo en
cuanto a lo dltimo, la intervencidn del juez humano, fundamentalmente por razones
de seguridad juridica y para evitar una peligrosa objetivacion en la medicion de la
sancion. Que exista un necesario arbitrio judicial, que deban valorarse las circuns-
tancias del caso y del autor de los delitos, no quiere decir que la determinacién de
la pena sea arbitraria; pero si se recurre a una aplicacion de inteligencia artificial
o cibernética existe el peligro de que sea asi®°. La exigencia de motivacién en la
determinacién de la pena que corresponde al delito cometido (art. 72 CP), tampoco
hace aconsejable, para realizar esta labor, de manera general, en nuestra opinidn, la
figura del juez robot. Diferente, por supuesto, es el caso de la calculadora Dolz, que,
simplemente, realiza las acumulaciones de penas (ya impuestas), teniendo en cuenta
distintas fechas y cantidades numéricas, sin desviarse lo mas minimo del algoritmo
basado en la ley reguladora del concurso real de delitos y la jurisprudencia que la
interpreta.

En fin, la comodidad que aporta la calculadora a los tribunales puede favorecer que
el legislador no se replantee la conveniencia de modificar el sistema de punicidn del
concurso real de delitos, pese a ser ello reclamado reiteradamente, y con absoluta
razdn, por los especialistas en la materia. La critica no sélo apunta a las bases del
sistema, sino también a su concreta configuracién: “la opcién legal por el triple se
antoja caprichosa y genera injusticias o paradojas que sé6lo estd en manos del legis-
lador resolver”®, entre ellas, sus efectos aleatorios debido a que s6lo beneficia si las

179 Decia SALCEDO VELASCO, A., “La refundicién de condenas: acumulacién de penas”, Op.
cit., pag. 272, que “dificilmente se puede hablar de un “sistema” en la jurisprudencia del TS, pues
es facil comprender que, sobre estas bases, cada caso serd un mundo y es dificil, asi, hacer sistema,
mds alla del establecimiento de esas propias bases, que consagran una amplia discrecionalidad, sin
arbitrariedad en la apreciacién judicial”.

180 GOMEZ COLOMER, J.L., Eljuez-robot. La independencia judicial en peligro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2023, pag. 276, considera, de manera general, que la IA puede ser bienvenida en algunos
aspectos en la medicién de la pena, aunque advierte que “el andlisis global de los criterios que es
necesario tener en cuenta para, actuando con discrecionalidad, fijar la pena en concreto, escapan en
su conjunto de momento a la A, y por tanto son inaplicables por un Juez-Robot”.

181 DEL MORAL GARCIA, A., “Acumulacién de condenas. Notas”, Op. cit., pag. 6.
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penas son de la misma gravedad; y, por otra parte, los limites de treinta y cuarenta
anos, aunque excepcionales, son, a todas luces, demasiado elevados™?, maxime si
tenemos en cuenta que desde 2015 existe en nuestra normativa penal una pena de
prision permanente revisable, tedricamente prevista para los delitos mas graves.
Pero, ademads, la enorme dificultad, desde el punto de vista técnico, en la aplicacién
de las reglas de formacién de bloques, para la medicidn de la penalidad, hacen que
el sistema sea ya insostenible, prescindiendo de una de las (escasisimas) razones que,
en abstracto, junto a la previsibilidad de la pena, justifican adoptar un régimen de
acumulacién de penas: su sencillez. Y ello, aun cuando se siga una interpretacion pro
reo de la normativa a partir de los principios que orientan la ejecucién (fundamen-
talmente: los de humanidad y rehabilitacién social).

Un cambio de sistema en la determinacion de la pena del concurso real de delitos,
optando por ejemplo por una menos rigurosa féormula de absorcién agravada o de
exasperacion, convertiria en inservible la aplicacion.
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Resumen: El proceso penal puede suponer, en cierta medida, un abandono de las
necesidades, los derechos y las garantias de las victimas. Esto en si es preocupante,
pero cuando hablamos de las victimas menores de edad, la problematica alcanza
mayores niveles de complejidad. Debido a su posicién de especial vulnerabilidad, los
menores de edad corren un mayor riesgo de desarrollar secuelas permanentes que
pudieran repercutir negativamente en su desarrollo emocional, social y cognitivo.
Ante esta problematica, surge el modelo Barnahus como un sistema de intervencion
y de justicia integral destinado a la infancia y la adolescencia, propagandose con
rapidez por el continente europeo. En el ano 2020 se instaurd en Espaiia el proyecto
piloto Barnahus en Tarragona con la intencién de continuar implementando el sis-
tema noérdico por todo el pais. En virtud de dicha experiencia, se identifican los
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rasgos caracteristicos y los beneficios reportados por el uso de esta clase de sistema,
ala par que se identifican posibles problematicas que podrian entorpecer su proceso
de extension en el contexto nacional.

Abstract: To some extent, the criminal process can lead to neglect the needs, rights and
guarantees of the victims. This in itself is worrying, but when it comes to child victims,

the issue becomes even more complex. Due to their position of special vulnerability, unde-
rage victims have a higher risk of developing permanent sequelae that could have negative
repercussions on their emotional, social and cognitive development. In response to this
problem, the Barnahus model emerged as an integral system of intervention and justice for
underage victims, which quickly spread throughout Europe. By 2020, Spain would esta-

blish the Barnahus pilot Project in Tarragona with the intention of continuing to spread the
Nordic system across the country. By therefore, the characteristic features and benefits of
the use of ‘this kind of system are identified, as well as possible problems that could obstruct
its extension process in the national context.

Palabras clave: modelo Barnahus, victima menor de edad, abuso sexual, victimiza-
cién secundaria, proceso penal.

Keywords: Barnahus model, underage victim, sexual abuse, secondary victimization, cri-
minal process.

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. HACIA UN PROCESO PENAL ADAPTADO
A LAS NECESIDADES DE LAS VICTIMAS MENORES DE EDAD.
2.1.Fundamentaciénvictimoldgica. 2.2. Fundamentaciénjuridica. 3. LAPROPUESTA
NORDICA CONTRA LA VICTIMIZACION SECUNDARIA. EL MODELO
BARNAHUS. 3.1. Barnahus. Caracteristicas y buenas practicas. 3.2. La instauracién
de Barnahus en Espaia. 3.2.1. El proyecto piloto de Tarragona. La unidad integrada
de atencion a la infancia y la adolescencia victimas de abuso sexual.
3.2.2. Perspectivas de extension futura del modelo Barnahus en el territorio
nacional. 4. PRINCIPALES DIFICULTADES PARA LA APLICACION DEL
MODELOBARNAHUSENELCONTEXTONACIONAL. 4.1. Problematicasdecorte
victimoldgico. 4.2. Problematicas de corte juridico-procesal. 5. CONCLUSIONES.
6. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

La victimizacion sexual infantojuvenil es considerada uno de los principales proble-
mas sociales de salud publica y de derechos humanos por su alta prevalencia a escala
mundial, afectando alrededor de un billon de menores de edad> Esta afirmacidon
puede extrapolarse facilmente al contexto espaifiol si prestamos debida atenciéon a

2 Asisesecunda en PEREDA, N. «El coste social de la violencia contra la infancia y la adolescencia».
Papeles del Psicologo, 44(3). 2023. Pg. 146.
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diversos estudios nacionales llevados a cabo durante las tltimas décadas. LOPEZ
et al. (1995) registraba en uno de los estudios mds preeminentes sobre esta materia
dentro de la comunidad cientifica espafola, con una muestra representativa de 1.821
participantes, que un 19% de los entrevistados habian sido victimas de abuso sexual
antes de alcanzar la mayoria de edad®. Dichos datos fueron actualizados por PEREDA
y FORNS (2007), al identificar una prevalencia del 17'9% sobre una muestra de 1.033
estudiantes universitarios espafiolest; y BENAVANTE et al. (2016), registrando que
un 14'6% de los adultos entrevistados afirman haber sido victimizados sexualmente
durante su infancia y/o adolescencia’. Sin embargo, los ultimos datos actualizados a
raiz del Informe sobre los abusos sexuales en el ambito de la Iglesia Catdlica del ano
2023 reportan que la prevalencia se sitda en torno al 11'6%°.

Los datos presentados por parte de las autoridades publicas nacionales reflejan,
asimismo, una realidad preocupante. El Ministerio Interior de Espafia publica que
el porcentaje de procedimientos incoados por delitos contra la libertad sexual con-
tra un menor de edad ha mantenido una tendencia al alza, alcanzando su pico en
2020, afio en el que se determina que en un 49°'1% de las denuncias la victima era
menor de edad®. Para el afio 2022, dicho porcentaje se reduce hasta el 44 '5%?%, siendo,
igualmente, un nimero muy preocupante que requiere de respuesta inmediata.
Tendencia similar puede apreciarse en los datos registrados por la Fiscalia General
del Estado, cuya Memoria del afio 2022 expone que en ese mismo afio se incoaron
un total de 2.625 procedimientos por delitos concernientes a abusos sexuales contra
ninos y adolescentes®.

Alinterpretar estos datos, sin embargo, debe tenerse presente que la comisién de deli-
tos sexuales conlleva una alta cifra negra de la criminalidad, por lo que los nimeros
aqui expuestos no alcanzan a reflejar la realidad de la lacra del abuso infantojuvenil
en nuestro pais. De hecho, determinar la verdadera magnitud de esta problematica
supone una ardua y dificultosa labor que, a dia de hoy, sigue sin poder llevarse a cabo

3 LOPEZ, F; CARPINTERO, E;; HERNANDEZ, A.; MARTIN, M. J. y FUERTES, A. «Prevalencia
y consecuencias del abuso sexual al menor en Espafias. Child Abuse & Neglect, vol. 19, num. 9. 1995.

%4 PEREDA, N. y FORNS, M. «Prevalencia y caracteristicas del abuso sexual infantil en estudiantes
universitarios espafioles». Child Abuse & Neglect, nim. 31. 2007.

5 BENAVENTE, B,; CASADO, S.; ORTE, C. y BALLESTER, L. «Prevalencia del abuso sexual en la
infancia. Un estudio en estudiantes universitarios». Octaedro Editorial. Barcelona. 2016.

6 DEFENSOR DEL PUEBLO. «Informe sobre los abusos sexuales en el dmbito de la Iglesia Catdlica
y el papel de los poderes publicos». Madrid. 2023.

7 DIRECCION GENERAL DE COORDINACION Y ESTUDIOS. SECRETARIA DE ESTADO DE
SEGURIDAD. «Informes sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexualys. Ministerio de Interior.
Gobierno de Esparia. 2021.

8 DIRECCION GENERAL DE COORDINACION Y ESTUDIOS. SECRETARIA DE ESTADO DE
SEGURIDAD. «Informe sobre delitos contra la libertad sexual en Espafias. Ministerio de Interior.
Gobierno de Esparia. 2022.

9 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. «Memorias de la Fiscalia General del Estado». Madrid.
2022.
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exitosamente. Referenciamos delitos que, por su propia configuracidn, se consuman
en la clandestinidad y alejados de terceros que pudieran presenciarlos. A esta con-
sideracion, la ocultacién de los hechos por parte del agresor, la propia crueldad y
naturaleza del hecho delictivo al que aludimos, la experimentacién de sentimientos
como la vergiienza y el rechazo por parte de la victima y la ausencia de mecanismos
propios del menor que le permita identificar y procesar su condicién de victima
son algunas de las circunstancias que explicarian por qué esta clase de abusos son
escasamente revelados y denunciados. Es mas, una amplia mayoria de estas victimi-
zaciones son llevadas a cabo por personas del circulo cercano e intimo de la victima
(familiares, profesiones, entrenadores, etc.), circunstancia que todavia dificulta mas
la revelacion de los hechos por el vinculo emocional y afectivo que comparte la vic-
tima con su agresor™. Asi, es unicamente la victima quien tiene conocimiento del
delito, ddndose el escenario de que no se vea con el coraje o el apoyo suficiente para
denunciar los hechos, al menos hasta haber transcurrido un cierto (e incluso largo)
periodo de tiempo.

Partiendo de la premisa de que el sistema penal ha sido especificamente configurado
para el procesamiento del encausado a partir del ejercicio del ius puniend; estatal”, a
todos los factores anteriormente expuestos cabe sumarse que la estructuracion del
sistema de justicia penal no ha sabido estar a la altura para orquestar un adecuado
tratamiento y respuesta a las necesidades de las victimas menores de edad, teniendo
un impacto negativo en las tasas de denuncia y enjuiciamiento de esta clase de delitos.
Desde la inadecuacién de los espacios institucionales —sean centros hospitalarios,
comisarias de policia o juzgados— hasta la inapropiada aproximacion por parte de los
agentes involucrados con las victimas, pasando por la complejidad del lenguaje y las
dilaciones indebidas, el proceso penal dificulta la efectiva participacion del perjudi-
cado, implicando, a su vez, un fuerte impacto negativo en la posterior recuperacion,
reparacion y desarrollo del menor. De hecho, una pluralidad de autores concluye que

10 FELIX et al. determina que, en las victimizaciones sexuales contra menores de edad, predomi-
nantemente los agresores son conocidos no familiares. Similares resultados se detectan por PEREDA
y FORNS: en victimizaciones contra nifios menores de 13 afios, se determina que un 65°8% de los
casos el agresor era un amigo o conocido; y contra nifias menores de 14 afios, se aprecia que en un
45"7% de los casos el agresor era un familiar y en un 39’6% era un amigo o conocido. Superados
los 13 afios, pero todavia por debajo de la mayoria de edad, el perfil de agresor en los supuestos de
ninas se mantiene impermutable en victimizaciones femeninas, mientras que en nifios el agresor es
predominantemente un desconocido. Véase en LOPEZ, F.; CARPINTERO, E.; HERNANDEZ, A.;
MARTIN, M. J. y FUERTES, A. «Prevalencia y consecuencias del abuso sexual al menor en Espafias.
Op. cit. 1995; y PEREDA, N. y FORNS, M. «Prevalencia y caracteristicas del abuso sexual infantil en
estudiantes universitarios espafioles». Op. cit. 2007.

11 De hecho, en la Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola puede
leerse: «En materia penal hay siempre dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que
tiene el derecho de castigar, y el del acusado, que tiene derecho de defenderse». Asimismo, dentro
de la doctrina procesalista se ha venido definiendo el proceso penal como el cauce de aplicacién del
ius puniendi'y el elemento indispensable para la efectiva realizacién del Derecho penal caracterizado
por ser un binomio entre autoridad estatal e infractor en el que la victima no tenia cabida. Ello en
ARMENTA DEU, T. «Lecciones de Derecho procesal penals. Marcial Pons. Madrid. 2023. Pg. 31.
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la victimizacidn secundaria puede originar mayores perjuicios en la victima, pues el
sistema que deberia brindarles proteccidn acaba frustrando sus expectativas de jus-
ticia y agravando los danos causados por la victimizacion primaria. Este frustrante
choque entre la realidad institucional y las expectativas de justicia conlleva una agu-
dizacion de las consecuencias que el nino y el adolescente acarrea tras el delito y una
reafirmacién de su etiqueta de victima®, ademds de un condicionamiento negativo
que afecta a la percepciéon que recibe ésta y la sociedad en su conjunto sobre el fun-
cionamiento del propio sistema®. Es mas, una de las principales causas que desin-
centiva la denuncia de las victimas es la desconfianza frente a las instituciones y la
incertidumbre que afrontan durante todo el desarrollo del proceso™.

Ante esta problemadtica, el modelo Barnahus (en espafiol, la Casa de los Nifios) se
presenta como un sistema complementario a la configuracion clasica del sistema
penal que, a diferencia de este ultimo, opta por un abordaje integral y holistico que
garantiza la participacion de la victima menor de edad en la resolucién del conflicto
ala par que posibilita que su involucracion en el proceso no interfiera en su correcta
recuperacidn y sus necesidades de asistencia, proteccion y reparacién. El abordaje
multidisciplinar y la participacién de profesionales capacitados y formados para
la intervencién con la victima menor de edad se han alzaprimado entre las bue-
nas practicas que ofrece el modelo Barnahus para atajar el riesgo de victimizacién
secundaria a la par que permite optimizar los servicios de la Administraciéon de
Justicia. Los beneficios que se han reportado desde la investigacién empirica sobre
la intervencién multidisciplinar e interprofesional ante supuestos de abuso infantil
son multiples, permitiendo validar la propuesta ndrdica como una apuesta segura
para garantizar un sistema de justicia child-friendly acorde a las caracteristicas y
particularidades de las victimas menores de edad.

Es importante tener presente, sin embargo, que hacemos referencia a una pro-
puesta relativamente novedosa, pues su extension en el plano europeo comenzo
tras el inicio del siglo XXI. En el caso espanol, la primera Casa de los Ninos se
inauguraria en la comunidad auténoma de Catalufia, mas concretamente en la
ciudad de Tarragona, en el afio 2020. No siendo una propuesta inmutable, el
proyecto Barnahus tiene la virtualidad de adaptarse a las particularidades del
contexto sociojuridico de cada Estado, siendo uno de los primeros elementos que
explicarian su rapida expansidon por Europa. Por este mismo motivo, y celebrando

12 SOLE RIERA, J. «La tutela de la victima en el proceso penaly. José Maria Bosch Editor. Barcelona.
1997. Pg. 28.

13 LANDROVE DIAZ, G. «La moderna victimologiax. Tirant lo Blanch. Valencia. 1998. Pg. 51.

1z KIDD, R. F. y CHAYET, E. F. «Why Do Victims Fail To Report? The Psychology of Criminal
Victimization». Journal of Social Issues, Vol. 40, nim. 1. 1984; ORTH, U. «Secondary Victimization of
Crime Victims by Criminal Proceedings». Social Fustice Research, Vol. 15, nim. 4. 2002; y SINGER, A.
], CHOUHY, C; LEHMANN, P. S;; WALZAK, ]. N;; GERTZ, M. y BIGLIN, S. «Victimization, Fear of
Crime and Trust in Criminal Justice Institutions: A Cross-National Analysis». Crime & Delinquency,
Vol. 65, num. 6. 2019.
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la reciente adopcidn de la propuesta ndrdica en el plano nacional, deben revisarse
cudles han sido las circunstancias que han caracterizado el proceso de adopcién y
los primeros afios de funcionamiento de las instalaciones en aras de optimizar su
funcionamiento y facilitar su extensién en Espaiia.

2. HACIA UN PROCESO PENAL ADAPTADO A LAS NECESIDADES DE LAS
VICTIMAS MENORES DE EDAD

Los principales argumentos que permiten sustentar la valoracién del modelo
Barnahus como una opcién adecuada para converger el sistema de justicia penal
con el debido respeto y consideracidon de la infancia y la adolescencia pueden
disgregarse en dos categorias en atencion al ambito y disciplina de estudio: la
Victimologia y el Derecho.

2.1. Fundamentacidn victimoldgica

Los postulados de la victimologia del desarrollo de FINKELHOR determinan que
los menores de edad sufren las mismas formas de victimizacion que los adultos, si
bien su especial vulnerabilidad y dependencia les situa en una posiciéon de mayor
riesgo frente al delito®. Ello es reconocido pacificamente por la victimologia al
considerar la minoria de edad como uno de los principales factores victimdgenos,
entendiéndose este ultimo concepto como la conjuncidn de una serie de circunstan-
cias o condiciones que favorecen a la victimizacidn de un determinado colectivo™.
FATTAH (1967) elabora una clasificacién de victimas atendiendo al grado de res-
ponsabilidad que cabe otorgarse a la victima por su victimizacién, entre los cuales
cabe destacar el concepto de «victima latente o predispuestas. Esta clase de victima
tendria, para el autor, mayor tendencia a ser, en efecto, victima en consideracion a
tres factores: 1) la predisposicion biofisiolégica (edad, género, estado fisico, etc.); 2)
la predisposicidén social (estatus econémico, profesion, estilo de vida); y 3) la predis-
posicidn psicoldgica (negligencia, caricter, desviaciones sexuales, etc.)”. Siguiendo
esta distincidn, los menores de edad entrarian dentro de esta categoria en atencion a
su vulnerabilidad biofisiolégica por motivo de edad™. Asimismo, la minoria de edad

15 FINKELHOR, D. «Developmental Victimology. The Comprehensive Study of Childhood
Victimizations» en DAVIS, R.; LURIGIO, A. y HERMAN, S. Victims of Crime. Sage Publications.
Thousand Oaks. California. 2007 y FINKELHOR, D. y HASHIMA, P. Y. «The Victimization of
Children and Youth. A Comprehensive Overview» en WHITE, S. O. (ed.). Handbook of Youth and
Fustice. Nueva York. 2001.

16 RODRIGUEZ MANZANERA, L. «La eleccién de la victima. Eguzkilore, nim. 22. 2008. Pg. 159.

17 Para adquirir un conocimiento mds profundo sobre esta categorizacion, se recomienda la lectura
de FATTAH, E. A. «Towards a criminological classification of victims». International Criminal Police
Review, num. 209. 1967.

18 Sin embargo, ARRUTI BENITO incide en la necesidad de tomar una perspectiva interseccional
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de la victima viene intrinsecamente asociada a una pluralidad de circunstancias que
transforman a esta tipologia de victima en una victima especialmente vulnerable:
la falta de desarrollo fisico y psiquico, el alto grado de dependencia respecto a los
adultos, la indisponibilidad de estrategias de afrontamiento y autoproteccién o la
ausencia de conocimiento sobre el riesgo ante el delito, entre otros, deviniendo, asi,
una «victima ideal™».

De igual modo, cuando se hace alusidn a la especial vulnerabilidad de los menores
de edad frente al riesgo de victimizacidn, se identifica un riesgo mas alto de sufrir
una serie de secuelas emocionales, psicoldgicas y fisicas. Ha quedado constatado
que las victimas menores de edad son mds proclives a experimentar secuelas a
largo plazo® de caracter psicoldgico (como trastornos disociativos y de estrés post-
traumadtico, ansiedad, depresién o ideacidn suicida); fisico (enuresis, trastornos de
somatizacidén, hipocdndrica o dolores crénicos); sexual (fobias o aversiones sexuales,
conducta hipersexualizada o desajustes en el deseo sexual); y social (problemas para
construir relaciones interpersonales, aislamiento, rechazo familiar o dificultades en
la educacién)®. Es importante recalcar, empero, que es posible que todas estos pro-
blemas emocionales y conductuales no se desarrollen inmediatamente tras el abuso,
sino que pueden aparecer transcurrido un cierto tiempo. Esto es lo que se conoce
como «efectos durmientes», pudiendo resurgir incluso habiendo alcanzado ya la
edad adulta®. Asimismo, los estudios revelan que el paso del tiempo puede reducir
la sintomatologia, aunque determinadas secuelas (como las relativas a la experimen-
tacion de ansiedad, depresidn, agresividad, problemas en el suefio o disfunciones

al hablar sobre la vulnerabilidad de los menores de edad, debiéndose tomar en cuenta otros factores
como la condicién de migrante. Véase en ARRUTI BENITO, S. «Medidas para eludir la victimizacién
secundaria en la declaracidn de las nifias, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual. Especial
referencia al modelo Barnahus». Fusticia, nim. 2. 2023. Pg. 303.

19 CHRISTIE construye el concepto de «victima ideals alrededor de cinco factores: la debilidad,
la virtuosidad, la inocencia, la total responsabilidad del victimario y la victimizacién azarosa. Asi,
podemos concluir en que la victima menor de edad cumple con tales estindares, transformdndose
en el prototipo de victima ideal. Véase en CHRISTIE, N. «The ideal victim» en FATTAH, E. A. (ed.).
From crime policy to victim policy: Reorienting the justice system. MacMillan. Londres. 1986.

20 Los indicadores fisicos a corto plazo pueden ser abrasiones, dolor o heridas en la zona genital
o anal, existencia de vestigios (como semen) o enfermedades de transmisién sexual. Sin embargo,
tal y como se ha expuesto con anterioridad, debido a la propia naturaleza de esta clase de delitos, es
muy dificil que la victima denuncie los hechos de forma inmediata, por lo que tales indicios acaban
desapareciendo para el momento de la revelacién de los hechos.

21 Consultense CANTON-CORTES, D. y CORTES, M. R. «Consecuencias del abuso sexual infan-
til: Una revisidn de variables intervinientes». Anales de Psicologia, vol. 31, nim. 2. 2015; ECHEBURUA,
E. y DE CORRAL, P. «Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la infancias. Cuadernos
de Medicina Forense, Vol. 12, nim. 43-44. 2006; y PEREDA, N,; POLO, P y NAVALES, N. «Estudio
descriptivo de victimas de abuso sexual infantils. Boletin Criminoldgico, nuim. 76. 2004, entre otros.

22 CANTON—CQRTES, D. «Caracteristicas y consecuencias del abuso sexual infantil» en
CANTON-CORTES, D;; CORTES, M. R.; JUSTICIA, M. D.y CANTON, . Violencia doméstica, divor-
cio y adaptacion psicoldgica. Pirdmide. 2013.
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sexuales) parecen agravarse cuando la victima no ha recibido apoyo y tratamiento?.

No obstante, no todas las experiencias de victimizacién son iguales, por lo que, la
probabilidad de desarrollar tales dolencias se encuentra condicionada a una total de
cuatro variables: 1) el perfil personal e individual de la victima (edad, género, situa-
cién familiar, madurez psicoldgica, etc.); 2) las caracteristicas concretas del abuso
(frecuencia, gravedad, existencia de amenazas, etc.); 3) la relacién entre victima y
victimario (si son desconocidos, familiares, profesores, etc.); y 4) las particularida-
des y consecuencias asociadas al descubrimiento del hecho delictivo®. Sin pretender
restar importancia a las caracteristicas personales de la victima y las particularida-
des del hecho, la reaccidn del entorno frente a la revelacién del abuso juega un papel
fundamental en la recuperacion de unos niveles de bienestar y orden semejantes o
cercanos de los que disponia el menor con anterioridad al delito. No solo nos refe-
rimos a la implicacién del circulo familiar, sino al despliegue y la atencién de los
diversos organismos responsables de la actuacién frente al abuso infantil (médicos
pediatras y forenses, psicdlogos, trabajadores y asistentes sociales, agentes policiales
y operadores judiciales). La intervencidn de tales agentes y la posterior investigacién
del hecho delictivo suponen el sometimiento del menor a una serie de actuaciones
que requeriran su participacién cuando, en la mayoria de los casos, las victimas no se
encuentran en un nivel o estado adecuado para afrontarlas sin que ello no suponga
un deterioro en su bienestar. En contra de lo deseado, el entorno judicial cldsico suele
ser altamente intimidante y perjudicial para la victima menor de edad?, siendo tales
dafios incluso mds graves que los derivados de la victimizacidn primaria®.

En este sentido, la propia disposicion de los juzgados y tribunales (la proliferacion
de las «Ciudades de la Justicia», el uso de tarimas o la frialdad de las salas), la com-
plejidad del lenguaje juridico y el uso de indumentarias solemnes no facilitan que
los menores de edad se encuentren (aunque sea en menor medida) cémodos durante
su intervencion en el proceso penal® y en el circuito de intervencion, predisponién-
doles a experimentar nervios, angustia o retraimiento y alteraciones en el suefio o

23 CANTON-CORTES, D. y CORTES, M. R. «Consecuencias del abuso sexual infantil: Una revi-
sién de variables intervinientes». Op. cit. Pg. 553.

24 ECHEBURUA, E. y DE CORRAL, P. «Secuelas emocionales en victimas de abuso sexual en la
infancia». Op. cit. Pg. 8o.

25 MORGAN, J.y ZEDNER, L. «Child victims: Crime, impact and criminal justice». Claredon Press.
Londres. 1992.

26 En este sentido FERREIRO BAAMONDE, X. «La victima en el proceso penal». Editorial
La Ley. Madrid. 2005. Pg. 165 — 167; SEMPERE FAUS, S. «La proteccién de la victima menor de
edad y la victimizacidn secundaria». Actualidad Furidica Iberoamericana, nim. 13. 2020. Pg. 880;
VILLACAMPA ESTIARTE, C. «Introduccidn a la victimologiaxs. Editorial Sintests. Madrid. 2019. Pg.
128; y LANDROVE DIAZ, G. «La moderna victimologias. Op. cit. Pg. 50, entre otros.

27 Puede leerse mds detenidamente sobre el impacto del escenario judicial en la victimizacién
secundaria en ARRIETA OUVINA, V. «Diversos escenarios judiciales y su impacto en la victimiza-
cién secundariax. Eguzkilore, nim. 28. 2014.
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en el apetito o sintomas depresivos o de ansiedad®, que, a su vez, pueden impactar
negativamente en la continuidad del proceso al no querer o al no poder involucrarse
debidamente en el mismo. De igual modo, los retrasos y dilaciones indebidas en la
Administracion de Justicia unicamente agravan esta situacion al alargar los tiempos
en los que la victima debe estar en contacto con los operadores judiciales e irrumpen
o, incluso, impiden su proceso de recuperacion tras el abuso.

Intimamente relacionado con este tltimo extremo, el factor estresante por antono-
masia es, sin lugar a dudas, la sobreexposicion del menor a un elevado nimero de
exploraciones e interrogatorios. En sede judicial, este componente es especialmente
grave pues al no disponer de un perfil psicopatoldgico claro y delimitado de abuso
sexual, de indicios fisicos o de testigos que permitieran corroborar la comision del
delito, el relato de la victima toma una relevancia excepcional. A pesar de ello, el
testimonio infantil ha sido comunmente devaluado al considerarse que los nifios no
tienen capacidad para otorgar un testimonio confiable?, aludiendo a una deficiencia
memoristica, a una gran capacidad imaginativa o a una especial vulnerabilidad frente
la sugestion de terceros. Todo ello contribuye a que la victima perciba desconfianza
y descrédito por parte de los operadores judiciales, quienes, habitualmente, carecen
de las competencias necesarias para poder efectuar un trato adecuado y sensible con

28 DE LA ROSA CORTINA, J. M. «Especialidades en la declaracién del testigo menor en la fase de
instrucciéns en ALCON YUSTAS, M. F. y DE MONTALVO JAASKELAINEN, F. (coords). Los menores
en el proceso judicial. Tecnos. Madrid. 2011. Pg. 95y BARKWORTH, J. y MURPHY, K. «System contact
and procedural justice policing: Improving quality of life outcomes for victims of crime». International
Review of Victimology, 22(2). 2016.

29 La jurisprudencia cldsica del Tribunal Supremo sefiala una serie de pardmetros para la valora-
cidén del testimonio de la victima, los cuales, de cumplirse, permiten otorgar el valor de prueba de
cargo suficiente para devaluar la presuncién de inocencia. Estos son: 1) la ausencia de incredibilidad
subjetiva; 2) la verosimilitud; y 3) la persistencia en la incriminacién. No obstante, es importante
en esta cuestién tener en cuenta que la victima del delito deberd, como minimo, testificar en tres
momentos diferentes: en sede policial, en fase de instruccién y en el juicio oral. Sefiala MAGRO
SERVET que «aunque la declaracidn que se tiene en cuenta siempre es la que se verifica por la victima
en el juicio oral, asi como la de los testigos, lo cierto y verdad es que no puede olvidarse que la decla-
racién final que se produce en el plenario se debe entender como una progresividad en la declaracién
que efectud desde el primer momento (...). Ello es relevante en este caso a la hora de establecer los
pardmetros a tener en cuenta cuando se produce el alegato por parte de la defensa de la existencia
de contradicciones en las tres declaraciones de la victima en los momentos indicados (...)». Siendo
las contradicciones una de las principales criticas que se lanzan sobre la valoracién de la declaracién
de los menores de edad, frente a esta progresividad del testimonio el Tribunal Supremo en la STS
119/2019, de 6 de marzo, que las contradicciones entre declaraciones no son sustancialmente impor-
tantes cuando éstas no tengan afeccidn sobre los elementos nucleares y materiales de la causa penal
en cuestién. Asimismo, se sefialan una serie de criterios que permiten valorar una serie de factores
para admitir la credibilidad de su declaracién: 1) la seguridad durante la declaracién; 2) la concre-
cidn en el relato sobre los hechos enjuiciados; 3) la claridad expositiva; 4) el lenguaje corporal; 5) la
seriedad del relato; 6) la expresividad descriptiva; 7) la ausencia de contradicciones sobre el iter de
los hechos; 8) la ausencia de lagunas; 9) la declaracién no debe ser fragmentada; 10) la integridad del
relato; y 11) el relato de aquellos elementos que pudieran perjudicarla. Asimismo, la citada sentencia
hace alusién a motivos de temor o nerviosismo que pudieran afectar a la calidad del relato durante el
progreso del proceso. Ello en MAGRO SERVET, V. «La progresividad de la declaracién de la victima
en el proceso penal en el andlisis de la alegacién de contradicciones». Diario La Ley, num. 9760. Pg. 2.
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la situacion en la que se encuentra el menor. Con todo, las caracteristicas propias de
la infancia no implican que el menor no tenga capacidad para otorgar un testimonio
confiable o que tenga una mayor predisposicion a mentir, sino que es requerido que
el entrevistador tenga suficiente formacidn para abordar adecuadamente al menor
y adecuar la entrevista a las necesidades particulares de la victima°. Requisito que,
sin embargo, el sistema procesal penal espanol no ha sabido garantizar, agravando,
asi, el sufrimiento de las victimas menores de edad.

2.2. Fundamentacion juridica

El sistemdtico olvido de la victima ha inspirado en los dltimos anos una fuerte
corriente reformadora de los postulados clasicos del proceso penal, de forma que,
en términos de justicia procedimental, el sistema penal ha empezado a tomar como
prioridad el establecimiento de buenas préacticas y un sistema de garantias procesales
que permitan a las victimas afianzar su posicion dentro del procedimiento con plena
consideracidn a sus derechos y necesidades, sin menoscabar los propios derechos del
victimario, para un correcto funcionamiento de la Justicia. Un claro reflejo de este
cambio es la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia relativos a las
Victimas del Delito y relativos a la Victima del Abuso de Poder de las Naciones Unidas
(en adelante, DPFJ), mediante la cual se insistiria en la necesidad de reconfigurar
la naturaleza y el funcionamiento del proceso penal con respeto y atencidn a las
necesidades y particularidades de la victima del delito, debiéndose, a tales efectos,
la adopcidon de medidas internacionales para delimitar unos lindares basicos de pro-
teccion y reconocimiento de los derechos de la victima3.

En idéntico sentido se expresarian las Recomendacién (87)2r sobre Asistencia a
las Victimas y Prevencion de la Victimizacion, posteriormente sustituida por de la
Recomendacion (2006)8 sobre Asistencia a las Victimas de Delitos y 1la Recomendacion
(2023)2 relativa a los derechos, servicios y apoyo a las victimas de delitos, todas ellas
creacion del Consejo de Europa, las cuales optarian por una visiéon mucho mds
profunda de la victimizacién procesal, fomentando la formacién especifica de los
profesionales que debieran entrar en contacto las victimas y la creacién de medidas
determinadas a salvaguardar el derecho a la informacion, a la participacién y a la
reparacion mediante servicios de apoyo y el acceso a la justicia restaurativa.

En este particular contexto, el menor de edad victima de abuso sexual dispone de
una pluralidad de prerrogativas reconocidas a nivel europeo y nacional para su
efectiva proteccidén durante su participacion en el proceso penal, algunas de ellas
configurandose especificamente a dicha categoria victimal y otras tantas que se

30 CANTON DUARTE, ]y CORTES ARBOLEDA, M. R. «Evaluacién pericial de los abusos sexua-
les en la infancia» en LAMEIRAS FERNANDEZ, M. (coord.). Abusos sexuales en la infancia Aborde
psicoldgico y juridico. Biblioteca nueva. 2002. Pg. 129-130.

31 Vid. articulos 6, 14, 15, 16 y 17 de la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia
relativos a las Victimas del Delito y relativos a la Victima del Abuso de Poder.
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destinan a las victimas del delito sin condicionamientos. Inspirada por los funda-
mentos de la DPFJ, la Unién Europea adoptaria la Decision Marco 2001/220/FA1,
de 15 de marzo relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal, cuya principal
vocacion seria establecer unas normas minimas sobre los derechos de las victimas,
entre las que destacamos aquellas destinadas a evitar la victimizacion secundaria3®? y
construir marcos trasnacionales de actuacién frente a la proteccion de las victimas
especialmente vulnerables33. Prestando especial atencién al derecho a la proteccidn,
el contenido del articulo 8 denota el compromiso que tienen los Estados de garan-
tizar un nivel adecuado de proteccion a las victimas tomando en consideracion tres
elementos clave: 1) la adopcién de medidas para la salvaguarda de la intimidad e
imagen de las victimas; 2) la adaptacién de las dependencias judiciales para evitar
confrontaciones entre victima y victimario; y 3) el reacondicionamiento del pro-
ceso de toma de declaracién «por cualquier medio adecuado compatible con los
principios fundamentales de su Derecho». Relevante sobre esta cuestidn es el caso
Pupino (Asunto C-105/03), el cual, versando sobre una cuestién prejudicial relativo
al caricter normativo de la Decision Marco, estima que a pesar de no poseer sus
disposiciones un efecto directo y taxativo, si tienen un caracter vinculante en aten-
cion a los objetivos y los resultados que se pretenden alcanzar, debiendo los Estados
interpretar su normativa interna acorde a los estindares europeos3+.

Lamentablemente, la integracién de sus disposiciones no alcanzaria los resultados
esperados habida cuenta del muy limitado numero de Estados que traspondrian
el contenido de la Decisién Marco, asi como una escasa voluntad de hacerlo en
términos adecuados y eficientes®. Tal panoramica impulsaria la sustitucidn de la
Decisién Marco 2001/220/JAI a través de un nuevo instrumento de mayor alcance:
la Directiva 2012/29/UE, considerada un hito en el ambito del derecho victimal al
constituir un catilogo general sobre los derechos reconocidos a la victima desde
una perspectiva universal a nivel europeo. Uno de los elementos caracteristicos de
la Directiva es el establecimiento de una evaluacién particular de cada victimas®

32 PEREIRA PUIGVERT, S. «Normas minimas para las victimas de delitos: Andlisis de la Directiva
2012/29/UE. Especial referencia al derecho de informacién y apoyo». Revista General de Derecho
Europeo, num. 30. 2013. Pg. 3.

33 OROMI VALL-LLOVERA, S. «<Manifestaciones del derecho a la proteccién de la seguridad e
integridad de la victima menor» en ARMENTA DEU, T. y OROMI VALL-LLOVERA, S. (coord.). La
victima menor de edad. Un estudio comparado Europa-Ameérica. Colex. Madrid. 2010. Pg. 207.

32 Enlos Fundamentos 41y 61y en el Fallo de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16
de junio de 2005 (Asunto C-105/03) puede leerse: «El érgano jurisdiccional nacional estd obligado a
tomar en consideracién todas las normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible,
alaluz de la letra y de la finalidad de dicha Decisién Marco».

35 Losinformes de la Comisién Europea, la COM (2002) 52 final, de 3 de febrero, y la COM (2009)
166 final, de 20 de abril, evaluarian que unicamente 27 Estados habrian incorporado en sus orde-
namientos juridicos las disposiciones relativas a la proteccién de la victima, concluyendo con un
informe en términos negativos. La incorporacién efectiva del contenido del articulo 8, relativo a la
proteccion, seria totalmente insuficiente y poco satisfactoria.

36 Vid. articulo 22 de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de

215



Reflexiones criticas sobre la implementacion del modelo Barnahus en Esparia. Enfoque juridico...

para identificar sus necesidades con el objetivo de adoptar una serie de mecanis-
mos de proteccién durante su involucracion en el proceso, los cuales se encuentran
divididos en tres niveles diferenciados en atencién al grado de vulnerabilidad de
cada victima. El primer estrato de proteccion (articulo 20), engloba la toma de
declaracion sin dilaciones indebidas; la reduccién del nimero de exploraciones y
declaraciones a realizar; y el acompafiamiento de la victima por una persona de
su eleccion. Cuando se detectaran necesidades especiales de proteccidn, podran
adoptarse las prerrogativas del segundo nivel (articulo 23), de entre las que des-
tacamos la toma de declaracién en dependencias especialmente concebidas a tal
fin; la intervencidn de profesionales con formacién adecuada y sensibilizada; el
uso de mecanismos adecuados para evitar la confrontacidn con el agresor y poder
ser oida sin encontrarse presente en la sala; la prohibicién del uso de preguntas
innecesarias sobre la vida personal de la victima; y la limitacidn de la presencia del
publico durante la celebraciéon de la audiencia. Pero, 1o mas relevante en atencién
al objeto de estudio del presente trabajo es el contenido del articulo 24, destinado
especificamente a la protecciéon de las victimas menores de edad, quienes podran
beneficiarse de 1) la designacién de un representante en los supuestos en que se
imposibilite que los tutores del menor representen adecuadamente a la victima; 2)
el derecho a asistencia letrada y representacién legal y 3) el uso de la grabacién de
la declaracién realizada en instruccion como prueba vélida a través de su incorpo-
racion en sede de juicio oral mediante su reproduccion.

Pudiendo las victimas menores de edad beneficiarse de todas las medidas de pro-
teccion hasta aqui expuestas, tanto el Consejo de Europa como la Unién Europa
aprobarian una serie de instrumentos especificamente destinados a las victimas
menores de edad al tomar como base la Convencidon sobre los Derechos del Nino
de 1989, la cual expone que las particularidades psicosociales del menor de edad
requieren de una especial atencion y cuidado por parte de los poderes publicos. En
este sentido, los articulos 3, 19 y 39 reconocen que todas las decisiones relativas al
menor deberdn tomar como principio informativo el interés superior del menor.
Para ello, los Estados tienen la obligacion de adoptar una serie de medidas legisla-
tivas, administrativas, sociales y educativas para garantizar la proteccion del nifio
ante cualquier situacidén de abuso y maltrato, correspondiendo la instauracién de
programas sociales multidisciplinares para la evaluacidn y tratamiento de las victi-
mas de abuso infantil.

Junto a ésta, deben citarse los tres Protocolos facultativos que la acompaiian y las
Observaciones Generales del Comité de los Derechos de Nifio, especificamente, la
Observacion General mim. 14, de 29 de mayo de 2013, sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial; la Observacion General niimero 13, de
2011, sobre el derecho del nifio y la nifia a no ser objeto de ninguna forma de violencia: y

octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién
de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién Marco 2001/220/JAlL
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la Observacion General niimero 14, de 2014, sobre que el interés superior del nirio y de la
nifia sea considerado primordialmente.

A través de la aprobacién del Convencion del Consejo de Europa para la proteccion de
los nifios contra la explotacion y el abuso sexual de Lanzarote de 2007 (en adelante,
Convenio de Lanzarote), el Consejo de Europa recomienda la adopcién de una serie
de medidas legislativas y asistenciales a corto, medio y largo plazo, en vistas a la par-
ticipacién y recuperacion del nifio®. Es particularmente interesante en esta materia
la obligacién de los Estados de promover la formacién y sensibilizacidn de los profe-
sionales intervinientes; la coordinacidn de organismos e instituciones responsables
de proteccion y lucha contra el abuso sexual infantil; la creacién de estructuras
multidisciplinares de apoyo; y la adopcidon de medidas de cooperacion con organi-
zaciones no gubernamentales u otros elementos de la sociedad civil con el objetivo
de prestar servicios asistenciales®. Asimismo, el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 2011,
también hace hincapié en la proteccién y apoyo a los menores en sus articulos 13 y
16, cuando éstos hubieran sido testigos de la violencia intrafamiliar y de género.

Por su parte, la Unién Europa, a través de la Decisidn marco 2004,/68/FAI del Consejo,
de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y
la pornografia infantil (ahora derogada) buscaria, no solo aproximar las legislaciones
europeas en materia de abuso sexual contra la infancia, sino garantizar unos umbra-
les asistenciales minimos, a pesar de remitirse al contenido de la Decisién Marco
2001/220/JAI en su articulo 9. De igual modo, mediante la presente, se reconocen
a los menores victimas de abuso sexual la condicion de victimas especialmente
vulnerables.

Escasos afios después, se aprobd la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la lucha contra el abuso y la explotacion
sexual de nifios y la pornografia infantil, debiéndose complementar su aplicaciéon con
la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2o11,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas. Destacamos el contenido de los articulos 18, 19 y 20, todos ellos destinados
a reconocer el derecho del menor de edad a ser asistido, apoyado y protegido, con
independencia de su supeditacion al proceso penal. En los supuestos en que la vic-
tima finalmente interviniera en el proceso, en aras de minimizar cualquier riesgo

37 TAMARIT SUMALLA, J. M. «La politica europea sobre las victimas de delitos» en DE HOYOS
SANCHO, M. (coord.). Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerable en el marco juridico
de la Union Europea. Tirant lo Blanch. Valencia. 2015. Pg. 34.

38 Vid. articulos 5, 10, 11 y 14 de la Convencién del Consejo de Europa para la proteccion de los
nifios contra la explotacion y el abuso sexual de Lanzarote.

39 BELTRAN MONTOLIU, A. «Victimas vulnerables: Especial referencia al Estatuto del Menor a
la luz de la LO 8/2021 de Proteccién Integral a la Infancia y Adolescencia frente a la Violencia» en
ARANGUENA FANEGO, C. (dir). Revista de la Asociacion de Profesores de Derecho procesal de las
Universidades espariolas, n® 3. Tirant lo Blanch. Valencia. 2021. Pg. 114.
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de ser revictimizado por la Administracion de Justicia, los interrogatorios deberan
realizarse sin demoras injustificadas, en dependencias adaptadas a tal fin, con la
posibilidad de ser acompanados por una persona de su eleccién y el menor nimero
de veces.

Todo el afan por instaurar un proceso penal victimoldgicamente orientado tendria
también su repercusion en sistema penal espafiol a través de una serie de modi-
ficaciones legislativas. En sintesis, el contenido del derecho a la proteccién de la
Directiva 2012/29/UE seria idénticamente plasmado en la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito (en adelante, LEVD) al instaurar el mismo sistema
de evaluacion de las particularidades de la victima para la adopcién de nuevos meca-
nismos de proteccién*®. Sin embargo, las prerrogativas mds trascendentales que
predisponen y justifican la creacion de servicios multidisciplinares integrales para
garantizar la participacion, la proteccién y la asistencia de los menores victimizados
vendrian de la mano de la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a
la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI). La citada ley
dispone, en su Predmbulo, que el objetivo que se persigue con su promulgacion es
«atender al derecho de los nifios, ninas y adolescentes de no ser objeto de ninguna
forma de violencia, asumir con rigor los tratados internacionales ratificados por
Espafia e ir un paso mas alld con su caricter integrals.

En efecto, la LOPIVI, mas alld de reiterar mecanismos de proteccion aplicables en el
proceso, da un paso hacia adelante y toma como referente una imagen mucho mas
amplia de lo que supone una victimizaciéon durante la infancia o la adolescencia
al profundizar sobre el derecho a la atencién integral del menor. El contenido de
los articulos 3 y 5 se determinan a establecer la obligacién de adoptar medidas de
proteccidn y especializaciéon y mejora de las précticas profesionales. Dicha norma
fomenta, asimismo, la colaboracién y la cooperacion de las administraciones publicas
al objeto de actuar eficazmente en los 4mbitos de prevencidn, deteccion, proteccion
y reparacion (articulo 6). Referente al derecho a la atencidn integral, el articulo 12
dispone que los poderes publicos tienen la obligacién de proporcionar a los meno-
res de edad victimizados el acceso a servicios de atencidn integral que comprenda,
entre otros, el acompanamiento psicosocial; la atencidén terapéutica de caracter
sanitario, psiquidtrico y psicoldgico; y el acompanamiento y asesoramiento en los
procedimientos judiciales. Para su cumplimiento, las administraciones publicas
deberdn adoptar un grado de coordinacion entre los agentes interdepartamentales
implicados para evitar que la exposicién del menor frente al riesgo de victimizacion
secundaria a través de la prestacion de la atencién a la victima en espacios amigables
y respetuosos a las particularidades de su situacién.

Para concluir, pero no por ello menos relevante, la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual hizo, por primera vez en el plano

40 Vid. articulos 19, 20, 21, 23, 25 y 26 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito.
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nacional, expresa mencion al modelo Barnahus en su Preambulo que, a pesar de
no gozar de cardcter normativo, denota un mayor nivel de sensibilizacién frente
las necesidades de proteccidn, reparacidn, participacién y apoyo de los menores de
edad, al considerar que la propuesta nérdica «da respuesta a dos importantes obje-
tivos: reduce drasticamente las fuentes de victimizacidn secundaria para el nifio o
la nifia y, al ofrecer mayores garantias de obtener un testimonio en condiciones de
seguridad y tranquilidad, aumenta las posibilidades de concluir satisfactoriamente
la investigacion de hechos, de por si complejos de acreditars. Dicha Ley continua
destacando la necesidad de garantizar a las victimas la disposicion de profesionales
debidamente formados en el Ambito sanitario y de servicios sociales, policial y judi-
cial*' y el acceso a servicios de asistencia integral especializada y accesible, debién-
dose destacar el contenido del articulo 35.1.d), el cual referencia a la obligacién de
las administraciones publicas de disponer de servicios de atencién especializada a
ninos y nifas victimas de violencias sexuales, los cuales deberan incluir asistencia
psicoldgica, educativa y juridica a partir del desplazamiento del conjunto de profe-
sionales intervinientes en un lugar de referencia para las victimas.

3. LA PROPUESTA NORDICA CONTRA LA VICTIMIZACION SECUNDARIA.
EL MODELO BARNAHUS

3.1. Barnahus. Caracteristicas y buenas practicas

Con anterioridad a la constitucion del modelo Barnahus en Europa, se ubica su ante-
cedente directo en el continente americano, mas concretamente en Estados Unidos,
donde desde la década de 1980 ya se contaba con un modelo de intervencién com-
plementario que permitiria garantizar la participacidn de las victimas menores de
edad en el proceso en adecuada sintonia con sus necesidades de reparacion, asisten-
cia y proteccion. Ante el incremento de casos de abuso sexual infantil en el condado
de Illinois y la detecciéon de una pluralidad de fallos durante la realizacién de las
actuaciones con la victima durante el proceso (exdmenes médicos incompletos, altos
periodos de espera o la falta de comunicacién entre departamentos), el congresista
Robert Edward Cramer Jr. atenderia a esta problematica mediante la creacidn de los
Children’s Advocacy Centers* (en adelante, CAC).

41 Vid. articulos 23 a 32 de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual.

%42 CRAMER JR,, R. E. «The District Attorney as a Mobilizer in a Community Approach to Child
Sexual Abuse». University of Miami Law Review, 40(1). 1985. Asimismo, atendiendo a los ultimos
datos publicados, se estima que, en fecha de 2022, el pais estadounidense cuenta con un total de 956
centros acreditados y en pleno funcionamiento, habiéndose atendido un total de 380.494 nifos y
adolescentes victimas de abuso sexual infantojuvenil desde su instauracién y habiéndose formado un
total de 1.598.005 profesionales. Véase en NATIONAL CHILDREN’S ALLIANCE. «Annual Report
2022. Helping Kids Heal». 2022.
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Anos después, la implementacidon de servicios multidisciplinares como los CAC
trascenderian las fronteras norteamericanas para afianzarse con fuerza en Europa.
Junto a las directrices establecidas por el Consejo de Europa y la Unidn Europea,
asi como la concienciacién y sensibilizacion de las sociedades europeas frente la
problematica del abuso sexual infantojuvenil, Bragi Gudbrandsson fundaria el pri-
mer centro Barnahus en el ano 1998 en Islandia, difundiéndose con celeridad en los
paises escandinavos, siendo que para el afio 2014, Suecia, Noruega, Dinamarca y
Finlandia ya tenian en pleno funcionamiento una serie de centros Barnahus en sus
contextos nacionales. En esta linea, el éxito en la difusidn del sistema de atencidn a la
infancia y la adolescencia ndrdico debe atribuirse, en gran parte, a la labor realizada
por PROMISE Barnahus Network, red fundada en el afio 2019 con el propdsito de
difundir las buenas practicas de Barnahus en Europa, promover el establecimiento
de intervenciones adaptadas a la infancia basadas en la evidencia cientifica y faci-
litar buenas practicas a los Estados miembros con la finalidad de proteger a los
menores de edad victimas y testigos de violencia en un nivel nacional y europeo®.
Para el ano 2023, PROMISE ya contaba con representacion en un total de 26 Estados
y con la colaboracién de 246 entidades como miembros activos de la organizacion.
Asi, en fecha del mismo ano, Barnahus tiene presencia en Alemania, Dinamarca,
Espana, Estonia, Finlandia, Hungria, Irlanda, Islandia, Letonia, Lituania, Moldavia,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Rumania, Suecia y Ucrania*+.

El modelo nérdico refiere a un sistema de justicia e intervencién child-friendly,
combinando la via penal y la via asistencial en una unica organizacién hibrida cons-
tituida para el tratamiento de supuestos de abuso sexual infantil®. La filosofia que
adopta el modelo Barnahus toma como fundamento que el sistema de intervencion
en supuestos de abuso infantil debe responder a las necesidades particulares de cada
victima, siendo el mayor garante para la consecucion de tal objetivo la orquestacion
de un sistema asistencial multidisciplinar. En esencia, los objetivos sobre los que se
erigen los ejes vertebradores de la propuesta nérdica son la reduccidn del riesgo de
victimizacidn secundaria y el acercamiento a una justicia adaptada a la infancia y la
adolescencia que permita el enjuiciamiento del delito en sintonia con la debida recu-
peracién de la victima. Se persigue proporcionar un servicio de atencién integral
mediante la creacion de un centro unico en el cual se concentran todas las disciplinas
requeridas para el abordaje y la recuperacion del menor tras el impacto traumatico
del delito mientras se posibilita su participacién en el sistema penal para satisfacer
sus necesidades de reconocimiento y reparacion.

%43 Vid. articulo 2 de Promise Barnahus Network Statutes.

44 GREIJER, S.y WENKE, D. «Barnahus: A European Journey. Mapping study on multidisciplinary
and interagency child-friendly justice models responding to violence against children in Council of
Europe member statess. Council of Europe. 2023. Pg. 40.

%45 JOHANSSON, S. y STEFANSEN, K. «Policy-making for the difusion of social innovations: The
case of the Barnahus model in the Nordic region and the broader European contexts. Innovation: The
European Journal of Social Science Research, Vol. 33, num. 1. 2019. Pg. 5.
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Mediante la cooperacion interdepartamental y el trabajo multidisciplinar se consi-
gue evitar que el menor entre en contacto con multiples profesionales en diferen-
tes espacios —como comisarias, centros hospitalarios o tribunales— que pudieran
incrementar su riesgo a ser nuevamente victimizado, disminuir el niimero de explo-
raciones y evaluaciones a realizar con el menor y fomentar la comunicacién y la
coordinacidn entre los agentes interdepartamentales para el abordaje y el proceso a
seguir en aras de garantizar el mayor nivel de bienestar posible para la victima. En
virtud de cada centro especifico, el personal que toma participacién puede variar,
pero, en lineas generales, los perfiles mas frecuentes son agentes policiales, psico-
logos, médicos forenses y pediatras, policias, fiscales, jueces y asistentes sociales*.
La asociacién interprofesional en una tnica localizacién se inspira en el principio
de ventanilla tnica (o one-door principle), el cual aboga por la creacién de un espa-
cio especificamente destinado a los menores de edad victimas de abuso sexual con
plena adaptacion a las particularidades propias de la infancia y la adolescencia para
promover percepciones de seguridad y tranquilidad que les permitan sentir que se
encuentran en el lugar correcto y evitar multiples desplazamientos de la victima y
su familia para la realizacién de todas las actuaciones destinadas al enjuiciamiento
del delito y la recuperaciéon del menor.

Para el cumplimiento de los objetivos delimitados, PROMISE enumera un total de
diez estandares de calidad* que recogen los principios y acuerdos institucionales
acordados*® para el cumplimiento de los objetivos aqui acotados, que, a su vez, nos
permiten exponer los rasgos caracteristicos del sistema de intervencién nérdico,
siendo tales estindares los siguientes:

-

. El interés superior del menor.

N

. El principio de ventanilla inica (o one-door principle).
3. La colaboracidon multidisciplinar e institucional.
4. Elrespeto al principio de no discriminacion e igualdad entre todas las victimas.

5. La gestidn interinstitucional de los casos y las sospechas de abuso y maltrato
infantojuvenil.

%46 JOHANSSON, S,; STEFANSEN, K.; BAKKETEIG, E. y KALDAL, A. «Implementing the Nordic
Barnahus Model: Characteristics and Local Adaptionss» en JOHANSSON, S.; STEFANSEN, K;
BAKKETEIG, E. y KALDAL, A. (ed.). Collaborating Against Child Abuse. Exploring the Nordic Barnahus
Model. Palgrave Macmillan. 2017. Pg. 6.

47 PROMISE BARNAHUS NETWORK. «Barnahus Quality Standards. Guidance for
Multidisciplinary and Interagency Response to Child Victims and Witnesses of Violence». Council
of ‘the Baltic Sea States Secretariat and Child Circle. 2017.

48 RIVAS, E,; CAPELL, S. y MASSO, C. «Estudio de mapeo sobre la implementacién del modelo
Barnahus en Espana. Situacidn legal y politica a nivel nacional y autonémico en materia de protec-
cién de la infancia frente a la violencia sexualys. Consejo de Europa. 2023. Pg. 81.
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6. Larealizacion de la entrevista forense.

7. La practica de exdimenes médicos.

8. El acceso de servicios terapéuticos y psicologicos.

9. La formacidn sensibilizada y completa de los profesionales intervinientes.

10. El cumplimiento de finalidades de prevencion.

Junto a tales estandares, el modelo Barnahus promueve la adopciéon de una serie de
buenas practicas destinadas a adoptar todas las intervenciones que se requieren para
el enjuiciamiento del delito a las particularidades y las necesidades de las victimas
infantojuveniles, pudiendo destacarse, a este respecto, cuatro de ellas. La primera
hace referencia a la adaptacidn de los espacios fisicos en los que se encuentra el
menor durante los eximenes forenses o las tomas de declaracion. Los centros cuen-
tan con salas de espera, idealmente dos o tres para adecuarse a los diferentes tramos
de edad e intereses de cada victima. En ellas se disponen de una serie de diferentes
objetos de confort en funcién del momento evolutivo en el que se encuentre el nifio
o el adolescente. Asi, los nifios de més corta edad pueden disponer de juguetes o
peluches durante las exploraciones con la finalidad de reducir sus niveles de ansie-
dad que, a su vez, repercuten en que las entrevistas o las declaraciones sean mas
completas y detalladas®.

En segundo lugar, se habilita la posibilidad de utilizar canoterapia (¢herapy dogs), en
tanto que ha resultado demostrado que los perros poseen unas habilidades naturales
que permiten a la victima regular su estado emocional y psicoldgico durante la toma
de declaraciéns®, permitiendo que los menores proporcionen un testimonio mas
coherente y eficiente en un estado mental mucho mas relajados™.

A continuacidn, siguiendo las recomendaciones europeas, también se permite el
acompanamiento de personas de apoyo, pudiendo ser familiares, profesores o per-
sonas con las cuales el nifio comparta un vinculo de confianza, para que éstas se
encuentren presentes durante la realizacidn de las diversas actuaciones que se lleva-
ran a cabo en las instalaciones. Al no aludirse unicamente a los familiares y dando
la opcidn al menor de escoger libremente una persona de su eleccién para que le
acompaiie durante este proceso se pretende evitar un posible conflicto de intereses,
teniendo en cuenta que en los casos de abuso sexual infantojuvenil es muy frecuente
que el victimario sea una persona del circulo familiar mas préximo al menor. Ello, no

49 PEREDA, N; BARTOLOME, M. y RIVAS, E. «Revisién del Modelo Barnahus: ;Es posible evitar
la victimizacidn secundaria en el testimonio infantil?s. Boletin Criminoldgico, nuim. 207. 2021. Pg. 7.

50 DELLINGER, M. «Using dogs for emotional support of testifying victims of crime». Animal
Law Review, 15(2). 2009. Pg. 178 y ss.

51 HOLDER, C. «All dogs go to court: The impact of court facility dogs as comfort for child wit-
nesses on a defendant’s right to a fair trial»s. Houston Law Review, 50(2). 2013. Pg. 1179 y ss.
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obstante, no puede suponer que la persona de apoyo pueda intervenir activamente
durante las actuaciones, sino que unicamente se encontrard presente en las mismas
para dar apoyo y acompafiamiento al menor mientras éste las lleva a cabo.

Y, en ultimo lugar, pero no por ello menos relevante, los centros Barnahus disponen
de dos salas conectadas entre si por un circuito cerrado de television, que permiten
que los operadores juridicos y, entre ellos, la defensa, puedan visualizar la declara-
ciénsin encontrarse presentes en la sala y evitando la confrontacién visual directa
entre victima y presunto agresor. De este mismo modo, el resultado de la declaracion
sera grabado en soporte audiovisual para su posterior incorporacién en fase de jui-
cio oral, preconstituyendo la prueba testifical del menor para evitar que la victima
deba acudir presencialmente a la fase plenaria para ofrecer su relato nuevamente
sin la intervencidn de profesionales formados en Psicologia o Victimologia y en un
ambiente frio e intimidante.

Los beneficios constatados por una pluralidad de estudios permiten afirmar que la
solucién por la cual aboga el sistema de intervencion multidisciplinar del modelo
nérdico es mucho mas eficaz y favorable para la victima y su familia que el circuito
de justicia tradicional. LALAYANTS y EPSTEIN (2005), a partir de una revisién
sistematica de la literatura referente a la eficacia de los equipos multidisciplinares
en supuestos de abuso infantojuvenil, constatan un mayor nivel de coordinacién
entre agentes interdepartamentales que, a su vez, repercute positivamente en la faci-
litacidon de informacién entre los mismos y la reduccién de consultas posteriores.
Asimismo, el citado estudio pone en relieve que no unicamente son las victimas
quienes salen beneficiadas por la configuracidn de este sistema, sino que los intervi-
nientes profesionales también manifiestan ventajas como la reduccion de sus niveles
de estrés y la mejora de las condiciones laborales que, a su vez, permiten incrementar
la eficiencia del servicios®. Seguidamente también se encontraria que los servicios de
atencion integral, como los CAC y el modelo Barnahus, facilitan una mayor involu-
cracion de los agentes policiales, ademds de garantizar un ambiente adaptado a las
particularidades y necesidades de los menores de edad en comparacién con otras
dependencias ubicadas en comisarias, centros hospitalarios, clinicas, escuelas y/o
institutos, juzgados, etcs.

En un estudio posterior, CROSS et al. (2008) realizaron una evaluacién sobre el
funcionamiento de los CAC, tomando como muestra un total de 748 casos realiza-
dos con la intervencidn de estos centros y otros 668 casos alternativos del circuito
tradicional de intervencidn para realizar una comparativa entre ambos modelos. Los
resultados obtenidos reflejan que la intervencidon multidisciplinar caracteristica de

52 LALAYANTS, M. y EPSTEIN, I. «Evaluating Multidisciplinary Child Abuse and Neglect Teams:
A Research Agendas. Child Welfare, Vol. 84, nim. 4. 2005.

53 CROSS, T. P; JONES, L. M.; WALSH, W. A.; SIMONE, M. y KOLKO, D. «Child forensic inter-
viewing in Children’s Advocacy Centers: Empirical data on a practice model». Child Abuse & Neglect,
nam. 31. 2007.
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los CAC reporta una serie de mejoras en la experiencia de las victimas y sus fami-
liares en el proceso de evaluacidn, notificacién y denuncia de casos de abuso sexual
infantil. A efectos de puntualizar algunos de los aspectos mas relevantes del estudio,
se constata que en los CAC se garantiza una mayor participacion multiprofesional
durante la entrevista con el menor (en un 81% de los casos), una mayor adaptacion
de los espacios fisicos (un 56% versus el 6%), un mayor acceso a exdmenes médico-
forenses* (en un 48%) y a servicios de salud mental (en un 72% frente al 31% de
los casos de comparacidn) y mayores niveles de satisfaccién en los cuidadores de la
victima (en un 70%)%.

Por otro lado, no unicamente se identifican beneficios en el plano victimoldgico,
sino que el uso de estos servicios integrales también tiene positivas repercusiones
en el funcionamiento de la Administracién de Justicia. Reduciéndose los tiempos
de espera y suprimiendo la posibilidad de que las diligencias se alarguen injustifi-
cadamente’, también se permite que la huella de memoria del menor se conserve
en mejores condiciones, lo que significa que el menor, siendo debidamente atendido
por profesionales especializados, pueda ofrecer un testimonio libre de contamina-
cién y con mayor riqueza de detalles sobre el acusado y el delito sufridos”. No solo
eso, la tasa de denuncia y de sentencia condenatoria es significativamente superior
cuando la victima ha sido atendida por los servicios de atenciéon multidisciplinars®.

A la postre, tanto la teoria como la evidencia empirica permiten concluir en que
la conciliacidn entre los derechos reconocidos a las victimas menores de edad y el
correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia no es una utopia, sino que
puede materializarse a través de la adopciéon de una perspectiva multidisciplinar y
holistica como la que caracteriza los servicios ofrecidos tanto por los CAC como por
el modelo Barnahus.

54 A su vez, es mds probable que mediante la intervencién de los CAC se garantice a las victimas
un mayor acceso a examenes médicos, tratamiento contra enfermedades de transmision sexual y
diagndstico prenatal. Véase en EDINBURGH, L.; SAEWYC, E. y LEVITT, C. «Caring for young ado-
lescent sexual abuse victims in a hospital-based children’s advocacy centers. Child Abuse & Neglect,
nuam. 32. 2008.

55 CROSS, T, P;JONES, L. M.; WALSH, W, A.; SIMONE, M. et al. «Evaluating Children’s Advocacy
Centers’ Response to Child Sexual Abuse». Fuvenile Fustice Bulletin. 2008.

56 WALSH, W. A; LIPPERT, T.; CROSS, T. P; MAURICE, D. M. y DAVISON, K. S. «<How long to
prosecute child sexual abuse for a community using a Children’s Advocacy Center and two compari-
son communities?». Child Maltreatment, 13(1). 2008.

57 PEREIRA PUIGVERT, S. y ORDONEZ PONZ, F. «El modelo Barnahus para una mayor tutela
de las victimas menores de edad en caso de abusos sexuales» en ALVAREZ ALARCON, A. (coord.).
Fusticia y personas vulnerables en Iberoameérica y en la Union Europea. Tirant lo Blanch. Valencia. 2021.
Pg. 68.

58 JOA, D. y EDELSON, M. «Legal Outcomes for Children Who Have Been Sexually Abused:
The impact of Child Abuse Assessment Center Evaluationss. Child Maltreatment, nim. 9. 2004 y
MILLER, A. y RUBIN, D. «The contribution of children’s advocacy centers to felony prosecutions of
child sexual abuse». Child Abuse & Neglect, num. 33. 2009.
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3.2. La instauracion de Barnahus en Espana

El modelo escandinavo, en tanto que multidisciplinar, requiere de la colaboracion de
un conjunto de departamentos que, en atencidn a la distribucidén competencial deli-
mitada por la Constitucién Espaiiola (en adelante, CE), serdn competencia exclusiva
del Estado o, por el contrario, compartida con cada Comunidad Auténoma (en
adelante, CCAA). Espaiia parte de un modelo de organizacién territorial descentra-
lizado, garantizdndose el reconocimiento de la autonomia de las entidades locales
(municipios y provinciales) y de regiones (CCAA) en un estrato constitucional de
acuerdo con los articulos 2, 143 y 151 de la CE. A este respecto, la autonomia de
las regiones se rige por la elaboracion y aprobacion de sus respectivos Estatutos de
Autonomia, en los cuales consta el listado de competencias exclusivas que asume
cada region, estableciéndose tales limites en el articulo 149 de la CE.

Enlo referente a Justicia, las competencias legislativas son ostentadas exclusivamente
por el Estado, si bien las CCAA, cuando asi lo hubieran asumido, tienen competen-
cias en la administracién de la Administracién de Justicia (algunos ejemplos serian
Galicia, Aragdn, Andalucia, el Pais Vasco o Cataluna). En lo concerniente a Sanidad,
el Estado posee competencia exclusiva en materia de Sanidad Exterior, teniendo la
facultad de regular unas bases minimas obligatorias para cada regidn, pudiendo las
CCAA desarrollar competencias de planificacidn sanitaria, salud publica y gestion
de los servicios sanitarios. No obstante, la cartera de Infancia y Servicios Sociales
es competencia exclusiva, de manera general, de las CCAA, a pesar de que el Estado
central retiene la autoridad en materia civil referente a la regulacién de las relacio-
nes familiares (a excepcién de los regimenes forales)® y ha promulgado legislacion
bésica en materia de proteccién a la minoria de edad como la Ley Orgdnica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Furidica del Menor y la ya citada LOPIVI.

De todo ello, puede extraerse la idea de que el desarrollo de leyes autondmicas,
protocolos de actuacién y estrategias frente la victimizacion infantojuvenil y, por
ende, el proceso de instauracidon del modelo Barnahus quedan a disposicién de las
voluntades de cada CCAA.

3.2.1. El proyecto piloto de Tarragona. La unidad integrada de atencion a la infancia y la
adolescencia victimas de abuso sexual

Como ya se ha advertido, en fecha del primer trimestre de 2024, Unicamente
Catalufia cuenta con unidades Barnahus habilitadas y en pleno funcionamiento en
el contexto autondmico de intervencidn y proteccion frente a la victimizacion de
la infancia y la adolescencia. En este punto, es relevante dar a conocer que Espana

59 PLATAFORMA DE INFANCIA ESPANA. «Informe sobre el marco legislativo de desarrollo de
las leyes autondmicas de infancia y adolescencia en Espafia». 2022. Pg. 14-16.

60 RUIZ ROBLEDO, A. «Compendio de Derecho Constitucional espafiol». Tirant lo Blanch.
Valencia. 2022. Pg. 247 y ss.
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oficializaria su membresia en PROMISE en el ano 2020 por iniciativa de Save The
Children Espaiia en colaboracion con la Direccion General de Atencidn a la Infancia
y la Adolescencia (en adelante, DGAIA) de Cataluna.

Ello no es fortuito: el Gobierno cataldn, en los ultimos afios, ha iniciado la adopcién
de una serie de acuerdos y resoluciones autonémicos con el fin de crear una entidad
de asistencia integral para acoger a los menores de edad victimas de abuso sexual y
dar respuesta a sus necesidades de proteccidn, reparacion y apoyo. Sin ir mas lejos,
en el afio 2010 aprobaria la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportu-
nidades de la infancia y la adolescencia con el objeto de consolidar y agrupar toda la
normativa autondémica referente al sistema tutelar destinado a los menores de edad.
Ello es resultado directo de lo dispuesto en el articulo 166 del Estatuto de Autonomia
de Catalunya, que confiere a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de
proteccidon de menores y promocion de las familias y de la infancia. En la cuestion
que nos compete, es especialmente relevante la referencia al articulo 93, segun el
cual la Generalitat tiene la obligacidon de poner a disposicion de los menores de
edad victimas de abuso sexual un servicio de atencién especializada que vele por la
prevencion y la deteccidn de supuestos de abusos sexuales, asi como de promover el
uso de buenas pricticas y la formacion especializada de los profesionales que tomen
contacto con las victimas durante su intervencion.

Tomando como inspiracion tal precepto, posteriormente se aprobaria el Acuerdo de
Gobierno 65/2015, de 17 de mayo, se crearia la Comisién Interdepartamental para
el Impulso de la Proteccién Efectiva ante el Maltrato a Infantes y Adolescentes (en
adelante, CIIPEMIA). Su finalidad es impulsar medidas transversales que permitan
abordar la problemadtica del abuso infantojuvenil, debiéndose, a tal fin, contar con
una comision especializada en la materia para la gestién y coordinacién interde-
partamental. Asi las cosas, en vista de lo dispuesto en el punto 1.2 del Acuerdo, la
CIIPEMIA ostenta una serie de obligaciones referentes al 1) despliegue de politicas
publicas de formacidn especifica sobre victimizacion infantojuvenil destinadas a
profesionales; 2) el desarrollo de sistemas de proteccién frente al riesgo de victi-
mizacion procesal de acuerdo a lo determinado por al LEVD; 3) y la instauracion
de servicios de atencion especializada y multidisciplinar a los ninos y adolescentes
victimas de cualquier tipologia de maltrato.

Esta ultima cuestidn seria la principal causa para la adopcién de la Resolucién 220/
XXI del Parlamento de Cataluna, por la cual, a partir de lo dispuesto en sus pun-
tos 17, 19 y 20, haciendo expresa referencia al modelo Barnahus y a sus numerosos
beneficios, el Gobierno catalin se comprometeria a impulsar la creaciéon de las Casas
de los Nifos en su territorio para garantizar un entorno cémodo y adaptado, un
trato sensibilizado por parte de los profesionales intervinientes y un mecanismo de
proteccidn ante el riesgo de victimizacidon secundaria adaptado a las necesidades
particulares de las victimas menores de abuso sexual. Ello finalmente se consoli-
daria en sede parlamentaria con la creacidon de un proyecto piloto de una entidad
integrada de atencidn a la infancia y la adolescencia victimas de abusos sexuales en
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Catalufia para el afio 2020%. Con todo, la ciudad escogida para adoptar el primer
centro Barnahus seria la ciudad de Tarragona, recayendo dicha eleccidn en cuatro
criterios®: 1) la medida poblacional; 2) el incremento de supuestos de victimizacién
sexual en ninos y adolescentes; 3) la eficiencia de la coordinacién interdepartamen-
tal que venia llevdndose a cabo en el territorio; y ) las facilidades ofrecidas por
parte de la Audiencia Provincial de Tarragona para llevar a cabo la prueba piloto.

En el caso particular de Tarragona, la poblacién destinataria de los servicios
Barnahus son menores de edad frente a los que se sospecha o se tiene certeza de que
han sido victimas de abuso sexual, asi como los familiares de las victimas, siempre
que tales abusos no hubieran sido llevados a cabo por un miembro de la unidad
familiar. La via de acceso a los servicios surge a partir de la notificacién de un caso
de abuso sexual infantil, con independencia de si se trata de un supuesto de sospecha
o de revelacidn de los hechos. Por un lado, los supuestos de abusos sexuales crénicos,
entendidos como aquellos episodios de violencia sexual que han sido detectados
habiendo transcurrido un minimo de 72 horas desde su comisidn, suelen ser puestos
en conocimiento por parte del centro educativo del menor, por los servicios sociales,
por centros sanitarios, por el Equipo de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia de
Catalufa o, incluso, por la propia victima o familiar que se haya personado en el
centro Barnahus. Por el otro, los casos agudos de abuso sexual, los cuales han suce-
dido en un periodo inferior a 72 horas, suelen ser detectados por los centros de salud
dado que todavia es posible identificar lesiones o vestigios del delito. En ambos casos,
la entidad que hubiera tomado conocimiento de los abusos cometidos contra un
menor realizard inmediatamente una ficha de notificacién referente a la sospecha,
la revelacién o la corroboracién de un delito de indole sexual cometido contra un
menor de edad a la Direccién General de Atencién a la Infancia y la Adolescencia (en
adelante, DGAIA). Dicha notificacidn, serd trasladada por la DGAIA a los Equipos
Funcionales de la Infancia, los cuales, una vez hubieran gestionado el expediente
del menor y valorado las necesidades particulares del mismo, se constituirdn como
puente de acceso del menor con la unidad Barnahus®.

El centro de Tarragona dispone de dos equipos de profesionales: el personal fijo y el
personal que se desplaza al centro en funcidn de las actuaciones que se deberan llevar
a cabo. En la primera categoria se engloban coordinadores, psicélogos y trabajadores
sociales. Estos siempre se encontraran presentes en las instalaciones del servicio para
llevar a cabo, principalmente, labores de coordinacidn, exploraciéon y valoracion de

61 DEPARTAMENT DE TREBALL, AFERS SOCIALS I FAMILIES. GENERALITAT DE
CATALUNYA. «Papers 31. Barnahus del Camp de Tarragona: Projecte tecnics. Entitat Autonoma del
Diari Oficial i de Publicacions. 2021. Pg. 5.

62 RIVAS, E. (coord.). «<Hacia la Barnahus». Save The Children. 2020. Pg. 52.

63 Informacién obtenida de la ponencia de Isabel Carrasco i Panadés, directora del Servei dAtencid
a la Infancia i 'Adolescéncia de Tarragona, en el marco de curso “El modelo Barnahus y la mejora
de la préctica judicial en nifios y nifias victimas de abuso sexual” realizado el 19 de junio de 2023 en
colaboracién con Save the Children Espaia.
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las necesidades de la victima. En segundo término, Barnahus dispone de un alto
grado de colaboracién con los Mossos d’Esquadra adscritos al Grupo de Atencién
a la Victima o del Equipo de Investigacion, quienes se desplazaran expresamente
a la unidad para recoger las declaraciones de las victimas, tramitar la denuncia
en los casos en que se quisiera enjuiciar los hechos y realizar un seguimiento con
las victimas a los efectos de asegurar un sistema tutelar efectivo. Junto a éstos, los
profesionales de la Oficina de Atencidn a la Victima asumirdn las funciones de
asesoramiento técnico-juridico para garantizar el reconocimiento de sus derechos.
Asimismo, dentro de esta segunda categoria deben incluirse los servicios médicos
de Pediatria, Ginecologia y Obstetricia y Medicina Forense, asi como el equipo de
trabajadores sociales y psicélogos del Equipo de Asesoramiento Técnico Penal (en
adelante, EATP), para, por un lado, llevar a cabo los exdmenes médicos que se requi-
rieran, y, por otro, la realizacion de las exploraciones psicoldgicas y el asesoramiento
técnico para llevar a cabo la exploracion judicial y la prueba preconstituida en tér-
minos adecuados y especializados. Ademas de los psicélogos del EATP, también se
desplazan psicdlogos clinicos para llevar a cabo el tratamiento terapéutico. En el
caso catalan, la terapia psicoldgica se da inicio en las inmediaciones del servicio
y, posteriormente, los nifios y adolescentes se derivan al Centro de Salud Mental
Infantil y Juvenil de Tarragona al cabo de diez sesiones. Con todo, el personal de
salud mental adopta la terapia NICHD, caracterizado por ser un programa de inter-
vencion breve especializado en menores de edad que hubieran afrontado vivencias
de maltrato, abuso y violencia basado en un guion de entrevista semi-estructurada®
cuya validez ha sido evidenciada en multiples estudios®.

Durante el transcurso de las actuaciones realizadas en Barnahus, ademas, desta-
camos la incorporacién del proyecto piloto HUSCAN de intervenciones asistidas
por perros, a cargo de la Fundacidn Affinity, por la cual se incorpora la terapia con
perros en las instalaciones del proyecto Barnahus con el objetivo de que los perros
actuen como facilitadores para reducir los niveles de estrés y ansiedad y educar en el
reconocimiento de emociones y dindmicas de comunicacion de los nifios y adoles-
centes cuando éstos intervengan con psicologos, asistentes y/o trabajadores sociales,
educadores, etc.

Para dar cabida a todos los profesionales que deben intervenir en supuestos de abuso
sexual infantojuvenil, la unidad de Tarragona dispone de diversos espacios, todos
ellos adaptados y decorados para transmitir sentimientos de seguridad y serenidad.
Con todo, destacamos la disposicion de tres salas de exploracion psicoldgica, cada

64 COTTERILL, B. E. «Are children reliable witnesses?». Palgrave Macmillan. 2022. Pg. 86 y ss.

65 LAMB, M. E,; ORBACH, Y.; HERSHKOWITZ, I.; ESPLIN, P W.y HOROWITZ, D. «A structu-
red forensic interview protocol improves the quality and informativeness of investigative interviews
with children: A review of research using the NICHD Investigative Interview Protocol». Child Abuse
& Neglect, nim. 31. 2007 y BENIA, L. R.; HAUCK-FILHO, N.; DILLENBURG, M. y MILNITSKY
STEIN, L. «The NICHD Investigative Interview Protocol: A meta-analytic reviews. Journal of Child
Sexual Abuse. 2015.
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una de ellas destinada a un tramo de edad concreto para acomodar la disposicion
de objetos de confort adecuados y acordes a los intereses de cada etapa evolutiva del
nifno y/o el adolescente; una sala de entrevista forense, la cual se encontrara vincu-
lada con la sala de prueba preconstituida por un circuito cerrado de television, de
modo que la defensa y los operadores judiciales podran visualizar la toma de decla-
racidn sin encontrarse presentes en la misma habitacidn que la victima; y una sala de
exploracién médica, para que, cuando los médicos se desplacen a las inmediaciones,
éstos puedan realizar a cabo adecuadamente los eximenes médicos que la victima
haya consentido. Asimismo, también se disponen de salas de espera, sala de direccidon
y coordinacion del servicio, sala de reuniones y otras estancias como bafios, cocina,
etc. En el caso particular que nos acontece, ademds, también se dispone de un jardin
exterior con columpios y toboganes.

Es cierto que el proyecto piloto de la Casa de los Nifnos de Tarragona lleva en funcio-
namiento relativamente poco tiempo. No obstante, durante la experiencia de estos
cuatro afos, la DGAIA hizo publicos en 2022 una serie de datos que parecen demos-
trar que el sistema de intervencién ndrdico tiene efectos positivos en la deteccidon
de sospechas y casos de abuso sexual infantojuvenil, creciendo exponencialmente la
tasa de expediente abierto por motivo comparable en abuso sexual en Tarragona, en
comparacion con el resto de provincias catalanas.

Tabla 1

Evolucion de la tasa cada 10.000 menores de edad con expediente abierto por motivo
compatible con abuso sexual. Tabla de elaboracion propia a partir de los datos de la
Generalitat de Catalunya’®
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66 GENERALITAT DE CATALUNYA. «Barnahus: La casa de les xiquetes i els xiquets. Dossier de
premsas. 2023. Pg. 11.
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Como resultado directo de la eficacia de las buenas practicas promovidas por la
propuesta escandinava, para el afo 2023, el Gobierno catalan aprobd la creacién de
otros doce centros Barnahus mds por Catalufia a partir del Acuerdo de Gobierno
157/2022, de 26 de junio, por la cual se aprueba la estrategia Barnahus para el abor-
daje integral de los abusos sexuales contra la infancia y la Adolescencia en Cataluia.
Tras la iniciativa de Tarragona, Lleida seria la segunda ciudad en acoger el centro
Barnahus en diciembre de 2023%, si bien las instalaciones son unicamente provi-
sionales a efectos de ofrecer los servicios multidisciplinares mientras se finaliza la
construccion del centro definitivo. En cuestion de escasos meses, y con pocas sema-
nas de diferencia, en febrero de 2024 se inaugurarian tres centros Barnahus mads en
las ciudades de Terrassa®®, la Seu d'Urgell® y Granollers?™. En un futuro préximo se
espera la apertura de nuevos centros en las ciudades de Badalona, Barcelona, Girona,
Manresa, Matard, el Prat de Llobregat, Tortosa y Vilanova i la Geltru.

3.2.2. Perspectivas de expansion futura del modelo Barnahus en el territorio nacional

En lo que respecta a la habilitacién de unidades Barnahus en el resto de territorio
espafiol, RIVAS, CAPELL y MASSO (2023) realizan un extenso mapeo que permite
evaluar el nivel de implicacion de cada CCAA para instaurar un sistema tutelar y asis-
tencial a la victima menor de edad tomando como referente la propuesta nérdica?.
Para contextualizar los resultados del estudio, es importante destacar que el nivel de
implicacion de las CCAA en el desarrollo de marcos de proteccidén autonomicos frente
ala violencia sexual contra la infancia y la adolescencia es generalmente alto, estiman-
dose que la mayoria de las regiones cuenta con una ley autondmica referentes a las
necesidades de proteccion de los menores de edad victimas de abuso sexual, un proto-
colo especifico de intervencién o estrategias de actuacion frente a la violencia contra
ninos, ninas y adolescentes. Con todo, la presente investigacién permite afirmar que
el interés en instaurar servicios de atencion integral y multidisciplinar destinados a
la infancia y la adolescencia se ha extendido rdpidamente en el Estado espafiol en
los ultimos afios, especialmente tras la aprobacién de la LEVD y la LOPIVI, sea bien
adoptando el modelo original nérdico u otro de naturaleza analoga.

67 Véase la siguiente noticia: https://www.segre.com/es/lleida/231212/entra-funcionamiento-bar-
nahus-lleida-concentra-espacio-atencion-menores-victimas-abusos-sexuales_279786.html (Ultima
fecha de consulta: 1 de marzo de 2024).

68 Véase la siguiente noticia: https://www.intress.org/barnahus-terrassa-intress/ (Ultima fecha de
consulta: 1 de marzo de 2024).

69 Véaselasiguiente noticia: https://www.intress.org/ponemos-en-marcha-el-barnahus-de-la-seu-
urgell/ (Ultima fecha de consulta: 1 de marzo de 2024.).

70 Véase la siguiente noticia: https: //dixit.gencat.cat/es/detalls/Noticies/drets_socials_grano-
llers_barnahus.html (Ultima fecha de consulta: 1 de marzo de 2022).

71 RIVAS, E,; CAPELL, S. y MASSO, C. «Estudio de mapeo sobre la implementacién del modelo
Barnahus en Espana. Situacidn legal y politica a nivel nacional y autonémico en materia de protec-
cién de la infancia frente a la violencia sexual». Op. cit.
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Junto con Cataluiia, son diversas las CCAA que tienen el propdsito de adoptar el
modelo de intervencién multidisciplinar nérdico en sus particulares contextos, si
bien ninguna de ellas dispone todavia de centros operativos en su territorio. La region
que ha tomado la delantera en esta materia ha sido la Comunidad de Madrid, en la
que ya desde el ano 20197 existia un especial interés en el modelo islandés. Muestra
de ello es la aprobacién de la Ley 4/2023, de 22 de marzo, de Derechos, Garantias y
Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad de Madrid con el
objetivo de seguir las directrices internacionales, europeas y nacionales en materia
de proteccién a los menores de edad y construir un instrumento autondmico sobre
el cual erigir un sistema de proteccidn integral, gradual, compartida y sostenible.
Con todo, ya se encuentra publicada la licitacion del proyecto piloto Barnahus en la
capital espafiola® y, aunque se planeaba la inauguracién del primer centro Barnahus
en Madrid para octubre de 2023, no hay constancia de que tal plazo haya sido cum-
plido. Rumbo similar ha tomado el Pais Vasco anunciando en 2022 la iniciativa
de habilitar un primer centro Barnahus en Vitoria para el segundo semestre de
2023. A este extremo, tampoco se ha podido corroborar el funcionamiento efec-
tivo de los servicios e instalaciones Barnahus en aquel territorio. Por otro lado, el
Gobierno valenciano, para el ano 2019, también habria delimitado como uno de sus
compromisos en materia de proteccion a la infancia la implementacién del modelo
Barnahus en el punto 10 del Eje nim. 3 del Acord dels Botaniczosy en el Acuerdo para
la Aprobacion del Dictamen de la Comision Especial de Estudio para la Reconstruccion
Social, Econdmica y Sanitaria del 6 de agosto de 2020, delimitandose en este ultimo el
objetivo de «reforzar los recursos autondmicos y locales de deteccion y proteccion
de la infancia que sufre violencia fisica, psicoldgica y sexual, y avanzar hacia una
atencion integral siguiendo el modelo nérdico de Casas de los Ninos y formar en
deteccidn y actuacion ante la violencia infantil, tanto en un entorno fisico como
virtual, a todos los profesionales que trabajen con nifos, nifias y adolescentes®». En
este particular escenario, unicamente se conoce la intencién de abrir el centro en la
ciudad de Castellén?. Por lo que respecta a Navarra, es especialmente relevante la
Ley Foral 12/2022, de 11 de mayo, de atencidn y proteccion a nirios, nifias y adolescentes y de

72 MARTINEZ, L. y DEL MORAL, C. (coord.). «Barnahus: Bajo el mismo techo. Un recurso para
proteger a nifios y nifnas victimas de la violencia en la Comunidad de Madrids. 2019. Save The Children.

73 Véase en el siguiente link: https://contratos-publicos.comunidad.madrid/contrato-publico/
proyecto-piloto-barnahus-casa-ninos-adjudicar-procedimiento-abierto-cargo-plan (Ultima fecha
de consulta: 6 de marzo de 2024).

7% POLO, S; RIVAS, E.y ARRANZ DIEZ, C. (coord.). «Barnahus: Bajo el mismo techo. La atencién
a los nifos, nifias y adolescentes victimas de violencia sexual en Euskadi: Necesidades de mejora y
aportaciones del modelo Barnahuss. 2021. Save the Children.

75 Vid. apartado segundo del punto de Infancia del Acuerdo para la Aprobacién del Dictamen de la
Comision Especial de Estudio para la Reconstruccién Social, Econdmica y Sanitaria del 6 de agosto
de 2020.

76 Véaselasiguiente noticia: https://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/castellon/2023/01/1
1/63bebb68fdddffoba38bs592.html (Ultima fecha de consulta: 8 de marzo de 2024).
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promocion de sus familias, derechos e igualdad, por la cual se ofrece sustento normativo
suficiente en la CCAA para adoptar centros Barnahus. En virtud de los esfuerzos
llevados a cabo por la Direccion de Infancia del Gobierno vasco, se prevé que el
primer centro Barnahus abra sus puertas para el afio 2024 en Pamplona?.

Con un menor nivel de implicacién, Andalucia anunciaria su compromiso en la
implementacién de la propuesta escandinava en su Plano de Infancia 2023-2027 de
la Direccion General de Infancia y Adolescencia y Juventud de la Junta de Andalucia.
Asimismo, Cantabria? y las Islas Baleares solicitaron la ayuda de Save The Children
Espana para llevar a cabo un diagndstico sobre las condiciones particulares de la
CCAA con el propésito de iniciar el proceso de instauracion del Barnahus en su
territorio. En el caso balear, el Departamento de Bienestar Social del Consejo de
Mallorca planea contar el servicio nordico para el fin de la XI Legislatura?. Los
casos de Castilla-La Mancha y Castilla y Ledn son los mds particulares, pues ambas
CCAA no han asumido competencias y, por ende, la implementacién del modelo
Barnahus corre a cargo de la responsabilidad y la voluntad estatal. En todo caso, si
bien Castilla-La Mancha requiere de un nuevo marco legal autondmico que permita
sustentar el correcto funcionamiento de los servicios multidisciplinares e integrales
noérdicos, Castilla y Ledn ha iniciado la realizacion de un estudio que permita valo-
rar la viabilidad de la adopcion de Casas de los Nifios en su territorio.

Finalmente, las CCAA sobre las cuales no se tiene ninguna clase de informacién
respecto su interés de implementar el sistema nérdico en sus contextos regionales
son Aragdn, Murcia, La Rioja, Galicia y Extremadura.

4. PRINCIPALES DIFICULTADES PARA LA APLICACION DEL MODELO
BARNAHUS EN EL CONTEXTO NACIONAL

Hasta este punto se ha podido constatar que la propuesta ndrdica es ya un referente
a nivel europeo en sistemas de intervencidn y justicia ante la grave problematica
de la victimizacién sexual infantojuvenil, no unicamente por sus buenas practicas
a nivel tedrico, sino por las multiples investigaciones empiricas que han permitido
constatar su eficacia y validez como mecanismo de proteccion de la infancia y la
adolescencia frente la victimizacidén secundaria. No obstante, tales ventajas van
acompanadas de una serie de una serie de actuaciones, garantias y medidas que

77 Véase la siguiente noticia: https://www.mnoticiasdenavarra.com/sucesos/2023/11/20/centro-
navarra-atender-menores-victimas-7538389.html (Ultima fecha de consulta: 8 de marzo de 2024).

78 RIVAS, E. (coord.). «Bajo el mismo techo. Andlisis del itinerario de atencién a los nifios, nifias
y adolescentes victimas de violencia sexual en Cantabria y propuesta de implantacién del modelo
Barnahus». 2022. Save The Children.

79 Véase la siguiente noticia: https://www.dbalears.cat/balears/balears/2024/02/29/390547/
mallorca-tendra-barnahus-centre-especialitzat-atencio-integral-infants-adolescents-victimes-abus-
sexual.html (Ultima fecha de consulta: 8 de marzo de 2024).

232


https://www.noticiasdenavarra.com/sucesos/2023/11/20/centro-navarra-atender-menores-victimas-7538389.html
https://www.noticiasdenavarra.com/sucesos/2023/11/20/centro-navarra-atender-menores-victimas-7538389.html
https://www.dbalears.cat/balears/balears/2024/02/29/390547/mallorca-tendra-barnahus-centre-especialitzat-atencio-integral-infants-adolescents-victimes-abus-sexual.html
https://www.dbalears.cat/balears/balears/2024/02/29/390547/mallorca-tendra-barnahus-centre-especialitzat-atencio-integral-infants-adolescents-victimes-abus-sexual.html
https://www.dbalears.cat/balears/balears/2024/02/29/390547/mallorca-tendra-barnahus-centre-especialitzat-atencio-integral-infants-adolescents-victimes-abus-sexual.html

s

Beatriz Martinez Perpiii

permitan garantizar a las victimas un adecuado nivel de satisfaccion y bienestar tras
su implicacién en este concreto modelo.

Con todo, el modelo Barnahus no se caracteriza por ser un modelo estatico. A excep-
cién de los diez estindares delimitados por PROMISE, cada Estado tiene un amplio
margen de actuacién en la toma de decisiones para la adaptacion de la Casa de los
Nifios en sus concretos ordenamientos juridicos y sistemas estatales de proteccion
de la infancia y la adolescencia. Por esta misma razon, en cada pais podran apre-
ciarse algunas variaciones respecto a otros paises de Europa. En el presente estudio,
se somete a andlisis el particular caso de Espafia que, si bien es un referente en la ins-
tauracion del modelo escandinavo entre los paises del sur de Europa, no se encuen-
tra exento de critica. Si lo que se pretende es optimizar los beneficios de los que
puede favorecerse tanto la victima menor de edad como el sistema de justicia penal
nacional, es importante dar respuesta a una serie de problemas o lagunas que se
encuentran presentes en el funcionamiento de las Barnahus en el panorama nacional
y que requieren de solucidon. Asi las cosas, exponemos una serie de problematicas
que se han podido identificar de la breve experiencia del modelo Barnahus en los
centros instaurados en Cataluna, pudiendo dividir éstas en dos categorias: aquellas
con incidencia en el plano victimolédgico y aquellas de naturaleza juridico-procesal.

4.1. Problematicas de corte victimoldgico

En lo referente al plano victimoldgico, como se ha venido exponiendo, el modelo
Barnahus se ha constituido como uno de los modelos mas efectivos en la interven-
cién con victimas menores de edad de abuso sexual. Efectivamente, la victimizacién
sexual tiene grandes y graves repercusiones en la trayectoria vital y en el desarrollo
de cualquier nifio y adolescente, ademas de las serias dificultades que se reportan
en su deteccién y enjuiciamiento a causa de la naturaleza que entrafia esta concreta
tipologia delictiva. Es mas, tomando como base esta idea, los centros Barnahus que
se han ido instalando en territorio catalan destinan sus servicios a aquellos nifos y
adolescentes, asi como sus familiares, que hubieran sufrido abusos sexuales.

No obstante, esta inclusion exclusiva de victimas menores de edad de delitos sexuales
no adolece de criticas a este respecto. El objetivo de atender unicamente supuestos
de victimizacién sexual supone una cuestidon controvertida y problematica pues se
desprende la idea de que los poderes publicos categorizan a las victimas infanto-
juveniles en victima de primera o de segunda en atencion a la concreta victimiza-
cién que han sufrido, otorgando una mayor importancia a los delitos sexuales al
considerarse mucho mds gravosos. Sin ir mas lejos, la violencia intrafamiliar (sea
directa o indirecta) en menores de edad se relaciona con altos niveles de alteraciones
psicoldgicas y emocionales (depresién y ansiedad), problemas escolares, y desarrollo
de conductas antisociales y delictivas®. Por otro lado, los menores victimas de trata

80 FRIAS ARMENTA, M. y GAXIOLA, ROMERQO, J. C. «Consecuencias de la violencia familiar
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de seres humanos pueden tener graves afecciones en su salud fisica (desnutricién
y deshidratacién, consumo obligado de drogas, infecciones, etc.) y psicoldgica®
(alteraciones del suefio, trastorno de estrés post-traumadtico, ansiedad, depresidn,
etc.). Circunstancia que nos permite razonar que los menores de edad victimas de
violencia doméstica o de trata de personas, también sufren de graves perjuicios en su
desarrollo cognitivo y bienestar psicosocial, sea por el hecho delictivo o por su inter-
vencion en el sistema judicial, y requieren de un sistema tutelar en la misma medida
que cualquier nifio o adolescente que hubiera sido victima de abusos sexuales.

A este panorama, ademads, cabe afiadir los supuestos de polivictimizacidn, por
los cuales la victima ha experimentado durante el transcurso de su infancia y/o
adolescencia diferentes tipos de victimizacién (abuso fisico, emocional o sexual;
negligencia; abandono, etc.). Se ha demostrado que la victimizacién infantojuvenil
tiende a superponerse, es decir, los nifios y adolescentes raramente experimentan
una unica clase de victimizacidn, y el enfoque de la concurrencia de diferentes tipos
de victimizacién durante la minoria de edad es un enfoque mucho mds adaptado a
la realidad victimoldgica®. Tomando como base este conocimiento, surgen dudas
respecto al abordaje y al tratamiento que pudieran dispensar los centros Barnahus
dado que sus recursos y sus profesionales, en principio, deben enfocarse a supuestos
de abuso sexual infantil. ;Pueden estos menores de edad tener acceso a los servicios
Barnahus? En caso afirmativo, jtienen dichos servicios la capacidad de afrontar y
dar respuesta a las particularidades de nifnos y adolescentes con vivencias trauma-
ticas de diversos tipos? En caso contrario, jes posible abordar debidamente a una
victima cuando Unicamente se da respuesta a una pequeiia parte de sus necesidades?

Sea como fuere, algunos paises del panorama escandinavo han ampliado el catdlogo
de delitos por los que las victimas menores de edad pueden tener acceso a los servicios
integrales y multidisciplinares de los centros Barnahus. Por citar algunos, Islandia y
Dinamarca abarcan supuestos de abuso fisico; Suecia, a su vez, también interviene
en casos de abuso fisico, incluyendo hechos de mutilacidon genital y delitos contra
el honor; y Noruega da cabida a victimas de abuso fisico, homicidio y mutilacién
genital®. De ello, se denota que el modelo originario Barnahus tiene la capacidad
de dar respuesta a las necesidades de diferentes perfiles de victimas infantojuveni-
les, teniendo la posibilidad (o, incluso, la deuda) los centros Barnahus catalanes de
ampliar las victimas destinatarias de los servicios de intervencién.

experimentada directa e indirectamente en nifos: Depresion, ansiedad, conducta antisocial y ejecu-
cién académicas. Revista Mexicana de Psicologia, vol. 25, ndm. 2. 2008. Pg. 244-246.

81 DE PRADO GARCIA, M. «Guia de intervencién psicolégica con victimas de trata». APRAMP.
Madrid. 2020. Pg. 66-71.

82 PEREDA BELTRAN, N. «;Cuénta violencia es demasiada? Evolucién de la polivictimizacién en
la infancia y la adolescencia». Papeles del Psicologo, vol. 40, nim. 2. 2019. Pg. 103.

83 JOHANSSON, S,; STEFANSEN, K.; BAKKETEIG, E. y KALDAL, A. «Implementing the Nordic
Barnahus Model: Characteristics and Local Adaptions». Op. cit. Pg. 15-16.
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A pesar de considerar que éste es el ejemplo que debe seguir Espaiia con tal de
garantizar una justicia adaptada a toda la infancia y la adolescencia, también
debe tomarse conciencia de que la inclusién de un perfil mas amplio de victima
infantojuvenil requerird, a su vez, de una ampliacion presupuestaria para dar
solucién a sus limitaciones materiales, personales y de agenda. Recordemos que
el proyecto piloto de Tarragona cuenta con un total de nueve espacios, destinan-
dose unicamente tres de ellos a la exploracién psicoldgica; una a la practica de la
prueba preconstituida; y una dnica sala de espera privada. Asimismo, el personal
fijo de las instalaciones udnicamente lo conforman seis profesionales (dos coor-
dinadores, dos psicdlogos y dos trabajadores sociales), y la disponibilidad de la
intervencion de los profesionales que se desplazan al centro se encontrard con-
dicionada a las limitaciones de agenda de Interior, Justicia o Sanidad, asi como
a la escasez de personal. Estas problematicas también pueden extenderse al caso
particular de la Casa de los Nifios de Lleida que, como ya se ha mencionado
anteriormente, la ubicacion de los servicios Barnahus es provisional y, por ende,
la posibilidad de disponer de salas concretas y adaptadas a la funcién a la cual
se destinan no se encuentra en Optimas condiciones. Es mas, esta problematica
que venimos exponiendo ya tiene su incidencia en la realidad practica de los
servicios Barnahus de Tarragona, donde se estima que el acceso a los servicios
integrales tiene una lista de nueve meses de espera®.

Por otro lado, estas desigualdades entre centros Barnahus a las que hacemos refe-
rencia tiene afeccién mas alla de la disposiciéon de las salas o el numero de plan-
tilla fija. La adjudicacién del proyecto Barnahus en Cataluiia ha sido sometido a
licitacién, por lo que, en virtud de la valoracion de las propuestas y la resolucion
concreta, el proyecto es adjudicado a una u otra entidad, de modo que los proto-
colos internos de actuacién pueden variar en funcidén de cada centro. Cabe sena-
larse que, pese a los grandes empeiios del legislador europeo con la aprobaciéon
del articulo 25 de la Directiva 2012/29/UE, y del legislador nacional mediante
los articulos 30 y 31 de la LEVD y el articulo 5 de la LOPIVI, todos ellos relati-
vos a garantizar a las victimas la involucracidén de funcionarios y profesionales
sensibilizados y formados, ain se identifican serias lagunas que requieren de res-
puesta inmediata. En los citados preceptos se reconoce la obligacién del Estado
espafiol de asegurar una formacién especifica relativa 1) a la proteccién de las
victimas frente los riesgos de victimizacién secundaria en el proceso penal, 2) los
derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia y 3) el riesgo y vulne-
rabilidad de los menores de edad frente la violencia. A este respecto, todavia se

824 Informacidén obtenida de la ponencia de Emilie Rivas, responsable de Politicas de Infancia en
Save the Children Catalufia y responsable del Proyecto Barnahus en Save the Children Espana, en el
marco de la presentacién del “Estudio de mapeo y el informe de formacién sobre la implementacién
del modelo Barnahus en Espaiia”, realizado el 10 de noviembre de 2023 en Madrid en el marco del
proyecto conjunto de la Unién Europea (DGREFORM) y el Consejo de Europa “Fortalecimiento de
la justicia adaptada a la infancia a través de la cooperacién y coordinacién efectiva entre diferentes
servicios Barnahus en las regiones de Espafia”.
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espera que los poderes publicos nacionales implementen un programa riguroso
de formacién y capacitacion de los profesionales que tomen contacto con las vic-
timas infantojuveniles en las Casas de los Ninos de Espana, si bien el Proyecto
STEPS ha comenzado a colmar esta laguna. Dicho proyecto, a cargo del GReVIA
(Grup de Recerca en Victimitzacié Infantil i Adolescent) de la Universidad de
Barcelona en colaboracién con Save The Children y el Hospital Sant Joan de Déu
de Barcelona, tiene como finalidad implementar un programa formativo basado
en la simulacién y la evidencia cientifica que permita a los profesionales obtener
y desarrollar los conocimientos y las capacidades necesarias para abordar con
pleno respeto y adecuacién a las victimas menores de edad. Para ello, se pro-
pone el cumplimiento de dos cursos formativos distintos: uno de indole general,
relativo a la victimizacion sexual infantojuvenil, las nociones basicas del modelo
Barnahus y la problemadtica de la victimizacién secundaria; y otro de cariz espe-
cializado en evaluacién médico-forense e intervencidn psicoldgica con victimas
menores de edad®.

4.2. Problematicas de corte juridico-procesal

Ahondando en la vertiente juridica del modelo Barnahus, JOHANSSON et al. (2017)
sefialan que la prueba preconstituida es una de las buenas practicas que diferencian el
modelo Barnahus de su antecedente norteamericano®. Cuando hablamos de prueba
preconstituida hacemos alusion al uso de la declaracion prestada en sede de inves-
tigacion, la cual ha sido grabada con anterioridad al juicio oral para su posterior
incorporacién en dicha fase procesal mediante la reproduccion de la grabacion®.
Esta excepcionalidad de la prueba es considerada, a nivel internacional y europeo,
uno de los mecanismos mas eficaces contra la victimizacién secundaria en victimas
menores de edad, en tanto que reduce el numero de intervenciones a realizar con
el menor, permite la intervencion de profesionales sensibilizados para evitar el uso
de preguntas sugestivas o la contaminacién del testimonio y restringe la posibilidad
de que el menor deba desplazarse a los tribunales en sede de juicio oral para ofrecer

85 Para ver detalladamente el circuito de formacién propuesto por el Proyecto STEPS, atiéndase a
PEREDA, N. (coord.). «<Entrenamiento y formacién en el modelo Barnahus: Estado del arte». Proyecto
STEPS. Comision Europea. 2021.

86 JOHANSSON, S.; STEFANSEN, K.; BAKKETEIG, E. y KALDAL, A. «Implementing the Nordic
Barnahus Model: Characterustics and Local Adaptions». Op. cit. Pg. 7.

87 También definimos la prueba preconstituida como «aquella que se caracteriza por el hecho de
que su préctica tiene lugar ante el juez instructor porque se prevé que no podra llevarse a cabo en el
acto del juicio, ya sea porque se trata de diligencias de imposible repeticidn en el juicio oral por su
propia naturaleza -como seria la prueba de alcoholemia-, o bien de dificil o imposible reproduccién
por razones ajenas a la naturaleza de la prueba y por circunstancias sobrevenidas, lo cual permite
anticipar su practica al acto del juicio». Ello en CASANOVA MARTI, R. «La prueba preconstituida
como mecanismo de proteccién de las personas menores victimas de violencia sexual en el proceso
penal a la luz del nuevo art. 449 ter LECrim». Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 2.
2022. Pg. 82.
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nuevamente su relato de los hechos habiendo transcurrido una importante cantidad
de tiempo desde la comisidn del delito®, entre otros beneficios a destacar.

La tradicidn juridica ndrdica es generosa en materia de preconstitucion probatoria
en supuestos de victimas menores de edad, compartiendo los paises escandinavos
una concienciacion historica sobre los riesgos inherentes de la comparecencia de los
menores en juicio, entendiendo que éstos se encuentran en una posicion de especial
vulnerabilidad frente a una segunda victimizacién a cargo del sistema juridico-
penal. Grosso modo, en tales sistemas la presencia de un menor de dieciséis afios
es inconcebible y, como norma general, las victimas por debajo de esa edad no se
encuentran presentes durante la fase de enjuiciamiento, posibilitando su partici-
pacion en plena armonia con sus necesidades de reparacién y proteccién mediante
la valoracién de su declaracion tomada en fase de instruccién®. Por el contrario, el
sistema procesal espafiol ha venido siendo mas escéptico en referencia al uso de la
prueba preconstituida, aunque dicha postura ha ido adaptdndose a las necesidades
de proteccién de la victima infantojuvenil durante las dltimas décadas.

La prueba preconstituida en el sistema juridico nacional tiene un origen juris-
prudencial con apenas peso en la ley rituaria procesal, la cual se ha venido carac-
terizando por una gran dispersidon de preceptos que dificulta su comprensién y
aplicacidon?®®, habiéndose debido, a tal fin, acudir de forma continuada a las con-
sideraciones jurisprudenciales y doctrinales del Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional (en adelante, TS y TC). En un origen, el TC era tajante ante la
salvaguarda de los principios rectores de la prueba, por lo que Unicamente reci-
bian consideracién de prueba aquellas que hubieran sido practicada en sede de
juicio oral, tal y como se determina en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante, LECrim), y bajo el cumplimiento de los principios de con-
tradiccion, inmediacién, publicidad y oralidad?'.

88 MARAVALL BUCKWALTER, I. «La declaracién del menor en el proceso penal. Admisibilidad
y préctica en el Derecho internacional de los derechos humanos». Tirant lo Blanch. Valencia. 2019.
Pg. 195; y ARANGUENA FANEGO, C. «Declaracién de personas vulnerables y preconstitucién de
la prueba en el proceso penals. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 8, num. 3. 2022. Pg.
1097-1109.

89 MYKLEBUST, T. «The Nordic model of handling children’s testimonies» en JOHANSSON, S;
STEFANSEN, K.; BAKKETEIG, E. y KALDAL, A. (ed.). Collaborating Against Child Abuse. Exploring
the Nordic Barnahus Model. Palgrave Macmillan. 2017. Pg. 100-103.

90 ARMENTA DEU se ha mostrado especialmente critica sobre esta situacion, habiendo mani-
festado que “sin perjuicio de no olvidar su caricter excepcional, mejoraria la técnica legislativa, y
con ella la seguridad juridica una previsién normativa general y pormenorizada, con un articulado
comun para todos los casos de prueba preconstituida (...)”. Véase en ARMENTA DEU, T. «Jueces,
fiscales y victimas en un proceso en transformaciéns. Marcial Pons. 2023. Pg. 238.

91 Vid. SSTC 31/1981, de 28 de julio; SSTC 107/1983, de 29 de noviembre; SSTC 201/1989, de 30 de
noviembre; y SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, entre otras.
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No obstante, tales criterios comenzarian a flexibilizarse afios después®?, sefialindose
que, en base al principio de busqueda de la verdad material, es requerido asegurar
que no se pierdan elementos de conviccidn, siempre con pleno respeto a los derechos
y garantias del acusado; y admitiendo que el riesgo de grave perjuicio derivado de
la presencia del menor en fase de juicio oral es justificacidn suficiente para precons-
tituir la prueba testifical de la victima en fase de instruccidén®. A este respecto, se
delimitarian cuatro presupuestos de debido cumplimiento para el otorgamiento de
eficacia y fuerza probatoria a las pruebas preconstituidas®, siendo éstos: 1) presu-
puesto material: para validarse la practica de la prueba preconstituida, el riesgo de
pérdida o fugacidad de los actos de instruccion debe imposibilitar su reproduccion
en fase de juicio oral; 2) presupuesto subjetivo: debe llevarse a cabo con la preceptiva
intervencion de las autoridades judiciales, como es el Juez de Instruccién o la Policia
Judicial; 3) presupuesto objetivo: debe garantizarse el derecho a la contradiccion
de la defensa, permitiendo que ésta pueda comparecer durante la realizacion de la
prueba preconstituida e intervenir haciendo interrogar al testigo; y 4) presupuesto
formal: que el resultado de la prueba preconstituida sea introducido en juicio plena-
rio mediante su lectura o reproduccién.

Tales postulaciones jurisprudenciales han sido recientemente introducidas en la ley
rituaria procesal a partir de la inclusion del nuevo articulo 4249 bis a propdsito de la
aprobacidn de la LOPIVI. Por otro lado, la citada ley daria un giro excepcional en
la practica de la prueba preconstituida como mecanismo de proteccion de las vic-
timas menores de edad. Hasta ese momento, a pesar de aceptarse el presupuesto de
victimizacidn secundaria como mecanismo suficiente para preconstituir la prueba
testifical de la victima menor de edad, tal consideracidn se encontraba bajo el poder
decisorio del Juez, en tanto que era éste quien tenia la potestad de evaluar las cir-
cunstancias particulares de la victima y de los hechos para apreciar la necesidad
de preconstituir la declaracién de la victima. A partir de la reforma operada por
la LOPIVI, se implementa tanto en el procedimiento ordinario (articulo 449 ter)
como en el procedimiento abreviado (articulo 777.3) la obligatoriedad de la precons-
titucidn de la prueba testifical en victimas de hasta catorce afos, restringiendo la
potestad de los jueces a emitir un juicio de valor sobre la necesidad de la presencia
de la victima en fase de juicio oral. Con todo, para la valoracion de la grabaciéon
realizada en instruccidn, de acuerdo el articulo 797.2, las partes interesadas deberdn
instar la reproduccion en fase de juicio oral en los términos del articulo 730.

92 Vid. SSTC 145/1985, de 28 de octubre; SSTC 80/1986, de 17 de junio; y SSTC 137/1988, de 7 de
julio, entre otras.

93 Vid. SSTS 429/2002, de 8 de marzo; SSTS 429/2002, de 18 de marzo; SSTS 134/2007, de 22 de
febrero; y SSTS 884 /2010, de 6 de octubre, entre otras; asi como SSTC 174/2011, de 7 de diciembre y
SSTC 57/2014, de 11 de marzo, entre otras.

92 Vid. SSTC 200/1996, de 3 de diciembre; SSTC 141/2001, de 18 de junio; y SSTC 94/2002, de 22
de abril, entre otras. También en CASANOVA MARTI, R. «La prueba preconstituida como meca-
nismo de proteccidén de las personas menores victimas de violencia sexual en el proceso penal a la luz
del nuevo art. 449 ter LECrim». Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 2. Op. cit.
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Empero, a pesar de los grandes esfuerzos promovidos por el legislador espaiiol en los
ultimos afos, hay ciertos “cabos sueltos” en materia de preconstitucién probatoria
que todavia no han sido enmendados y que podrian dificultar una exitosa imple-
mentacion del modelo Barnahus en nuestro pais. En primer lugar, senalamos que,
efectivamente, la grabacidn de la declaracion del menor se ha constituido como una
practica obligatoria en victimas de hasta catorce anos. Ello ya suscita problemas, en
tanto que en las instalaciones Barnahus se da cabida a todas las victimas de hasta
dieciocho anos y ello implica que las victimas de entre catorce y dieciocho afios
todavia dependen de la valoracién del Juez para excusar su presencia en juicio oral.
Por otro lado, si bien la practica de la prueba preconstituida en menores de hasta
catorce anos se encuentra garantizada, ello no significa que su admisidon también®.
Si se atiende a lo dispuesto en el articulo 703 bis de la LECrim, podra considerarse
necesaria la presencia de la victima en juicio para declarar nuevamente, sin perjui-
cio de las medidas protectoras que se pudieran adoptar en fase plenaria, a solicitud
de las partes y bajo resolucion motivada por parte del érgano judicial. En este orden
de ideas, es factible que la defensa alegue motivos de indefension a causa del uso de
preguntas sugestivas por parte del entrevistador e, incluso, interponga un recurso de
casacion por el incumplimiento del principio de contradiccion®.

Paralelamente a esta cuestion, la presente regulacion todavia no ha dado respuesta a
una serie de lagunas que pueden darse en la realidad judicial. Como se ha expuesto,
la practica de la prueba preconstituida no se encuentra garantizada para las victimas
menores de entre catorce y dieciocho afios. No obstante, bien es sabido que el curso
natural del proceso y la Justicia es lento, y es un escenario habitual que la celebracién
del juicio oral se postergue hasta afios después de la incoacion del procedimiento.
Asi, es posible que el testimonio de la victima hubiera sido registrado para su pre-
constitucion cuando ésta se encontraba por debajo de los catorce afios pero que,
finalmente, el enjuiciamiento se lleve a cabo una vez la victima ha superado el limite
establecido en el articulo 449 ter o, incluso, la mayoria de edad. Ante estos supuestos,
la legislacién y la jurisprudencia no han sabido dar respuesta y determinar la forma
de proceder en estos especificos casos: si atender al contenido de la prueba testifical
preconstituida o si solicitar que la victima, anos después, e, incluso, posiblemente
recuperada o inmersa en un proceso de recuperacion tras su victimizacion, acuda en
fase plenaria para ofrecer nuevamente su testimonio.

95 Es mds, ARRUTI BENITO considera que, para dar respuesta a las carencias de la LECrim, debe-
ria exigirse la obligatoriedad del uso de las salas de interrogacion dispuestas en las Casas de los Nifios
para obtener la declaracién de la victima menor de edad. Véase en ARRUTI BENITO, S. «Medidas
para eludir la victimizacidn secundaria en la declaracion de las nifas, nifios y adolescentes victimas
de violencia sexual. Especial referencia al modelo Barnahus». Justicia, nim. 2. Op. cit. Pg. 352.

96 Asi lo expone PEREIRA PUIGVERT y ORDONEZ PONZ en PEREIRA PUIGVERT, S. y
ORDONEZ PONZ, F. «El modelo Barnahus para una mayor tutela de las victimas menores de edad
en caso de abusos sexuales». Op. cit. Pg. 687.
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5. CONCLUSIONES

Es sabido que la experimentacidn de un delito tiene un gran impacto en el desarrollo
psicosocial del menor, estimandose que los nifios que han sido victimizados son mas
propensos a desarrollar desérdenes psiquidtricos durante el transcurso de su vida.
Por este mismo motivo, es requerido dar una respuesta rapida y efectiva para la
mitigacidn de secuelas y la evitacion de la cronificacion de las mismas. No obstante,
el sistema tradicional de intervencidn y justicia ante supuestos de abuso y maltrato
infantojuvenil ha contribuido a que las necesidades de reparacion y proteccion de
esta concreta tipologia de victima sean desatendidas y obviadas, pudiendo suponer
unos perjuicios de mayor gravedad que aquellos derivados de la experimentaciéon del
delito. A este extremo, se ha podido constatar que hay una necesidad real de garanti-
zar proteccidn a las victimas, especialmente menores, cuando existe el riesgo de que
sean objetos de una segunda victimizacion a cargo de los operadores publicos que
tienen la obligacion de protegerles frente a situaciones desfavorables y de maltrato.
Dicha afirmacién no unicamente ha sido evidenciada por pluralidad de investiga-
ciones, sino también por toda la labor llevada a cabo desde un plano internacional,
europeo y nacional, el cual, en los ultimos anos, no ha hecho nada mas que crecer y
sensibilizarse frente a la problemética del abuso infantojuvenil.

La propuesta ndrdica hace referencia a un sistema de justicia e intervencién basado
en la evidencia, cuya eficacia ha sido constatada por pluralidad de estudios que
permiten concluir que las buenas practicas propulsadas por este sistema aportan
grandes beneficios en el circuito de intervencidén en supuestos de victimizacidon
sexual infantojuvenil. La introduccién del modelo Barnahus en Europa ha supuesto
un gran avance en materia victima que, a su vez, puede considerarse como uno de
los modelos de justicia e intervencidn adaptados a la infancia y la adolescencia con
mayor calado como consecuencia del beneplacito de una pluralidad de organismos
internacionales y comunidades europeas. En esta linea, Espafia ha seguido debida-
mente las recomendaciones de la ONTU, el Consejo de Europa y la Unién Europea al
optar por la adaptacidn de estandares respetuosos con el interés superior del menor,
las necesidades de proteccidn de la victima y la necesidad de adoptar una justicia
child-friendly, a partir de la implementacién del modelo Barnahus en el contexto
nacional.

Empero, habiéndose senalado los beneficios que reviste el funcionamiento de la
Casa de los Nifios, también se puede concluir que, con el propdsito de optimizar los
resultados de los que se puede beneficiar tanto la victima como el sistema de justicia
penal, es necesario que el modelo sea sujeto de cambios en el plano espanol.

Ofrecemos tres propuestas de mejora con el objetivo de garantizar una justicia penal
adaptada a las circunstancias particulares de todas las victimas infantojuveniles:

1. Ampliar los destinatarios de los servicios Barnahus sin distinguir en funcién
del delito sufrido. Consideramos que es requerido que el modelo Barnahus en
Espafia no haga distinciones entre victimas, de forma que no se dividan a los
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menores de edad entre merecedores y no merecedores de servicios especiales de
atencién y proteccion. Con todo, la finalidad que deben perseguir los poderes
publicos es ofrecer un sistema de justicia inclusivo y considerado con todos los
nifnos y adolescentes que hayan sufrido abusos o maltratos, con independencia de
si éstos han sido de caracter sexual, fisico o emocional. Por ello, se recomienda
que las Casas de los Ninos del plano nacional, tanto aquellos en funcionamiento
como aquellos que se esperan habilitar, tomen el ejemplo de los paises escandina-
vos como Noruega, Dinamarca o Suecia.

2. Unificar protocolos que permitan asegurar una adecuada capacitacion y
formacion de los profesionales que tomen contacto con las victimas. Con todo,
aplaudimos los grandes avances que se han dado en esta materia, reconocién-
dose el impacto que tiene la adecuada sensibilizacion de los intervinientes en la
recuperacién y el trato con los nifios y adolescentes victimizados para evitar la
experimentacion de graves perjuicios sumados a los que se hubieran derivado del
delito. Ello, no obstante, no puede significar que la labor ya se haya completado.
Como ya se ha indicado, la adjudicacién de los proyectos Barnahus en Cataluiia
ha conllevado a que, en funcién del territorio, cada centro sea regido por una
entidad u otra, existiendo una ausencia de criterios unificados para la formacion
de los profesionales (psicdlogos, trabajadores sociales, médicos, etc.) que toman
intervencion con los menores.

3. Reforzar la practica de la prueba preconstituida en el plano legislativo. A
pesar de haberse reafirmado que la preconstitucién de la prueba testifical es
un mecanismo de proteccidn eficiente y valido ante el riesgo de victimizacion
procesal, y de los grandes esfuerzos promovidos por el legislador espaifiol para
normalizar su practica, todavia deben enmendarse una serie de cabos sueltos
para garantizar la eficacia de la prueba preconstituida en el plano procesal
cuando su uso se justifique en necesidades de proteccion. Siendo la prueba
preconstituida una de las principales buenas practicas por las cuales aboga el
modelo escandinavo, si desde la vertiente juridica no se posibilita la relajacién
de los estdndares del sistema procesal (siempre con plena defensa de los prin-
cipios bdsicos del proceso y de los derechos y garantias del acusado), dificil-
mente podra considerarse que las Casas de los Nifios que se habiliten en Espana
son un sistema de justicia alternativa adaptada a la infancia y la adolescencia.
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Perspectiva neurocientifica y genética de la reprochabilidad como fundamento de la culpabilidad

de forma consciente. Este planteamiento se contrapone con la aspiracidn de un sector
de la comunidad cientifica que pretende demostrar la determinacion causal del com-
portamiento humano. En este articulo se contrastaran estos enfoques con el propdsito
de esclarecer si esta justificada desde una perspectiva empirico-normativa la atribu-
cién de libertad de voluntad a los sujetos en el ambito penal.

Abstract: The dogmatic category of culpability has been constructed under the premise that
imputable subjects are free to self-determine their behavior consciously. This approach con-
trasts with the aspiration of a sector of the scientific community that seeks to demonstrate
the causal determination of human behavior. This article will contrast these approaches in
order to clartfy whether the attribution of freedom of will to subjects in the criminal sphere
i justified from an empirical-normative perspective.

Palabras clave: culpabilidad, neurobiologia, reprochabilidad, peligrosidad,
imputabilidad.

Key words: culpability, neurobiology, reproachability, dangerousness, imputability.
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relevante para el juicio de reproche. 4. IMPACTO DE LAS INVESTIGACIONES
NEURONALES EN LA DOGMATICA PENAL. 4.1. Neurodeterminismo y compor-
tamiento humano. 4.2. Aplicaciones de la neurobiologia y la genética en la prediccion

dela peligrosidad. 4.3. Valoracion de la dogmatica penal sobre los avances cientificos.
5. CONCLUSIONES. 6. BIBLIOGRAFIA.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En el modelo normativo juridico-penal, la culpabilidad consiste en la reprochabi-
lidad sobre el autor por la previa comisién del hecho delictivo. El fundamento del
juicio de reproche al autor por la comisién de una accidn tipica y antijuridica se basa
en la consideracidn de que éste podria haber obrado de forma distinta, en concreto,
conforme a las exigencias del ordenamiento juridico.

En la teoria normativa, la culpabilidad consta de dos elementos integrantes, la
imputabilidad y la reprochabilidad®. La imputabilidad consiste en la capacidad del

2 La teoria normativa ha considerado la imputabilidad como un elemento de la culpabilidad, frente
a la teoria psicoldgica que le habia atribuido el papel de presupuesto de la culpabilidad. Sin embargo,
esta cuestién no ha resultado pacifica entre los propios académicos que se adhieren a un concepto
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autor para comprender la ilicitud de su conducta y para actuar conforme a dicha
compresion. En la reprochabilidad se atribuye al autor la capacidad para dirigir su
comportamiento conforme a la libre voluntad, exigiéndosele responsabilidad por el
hecho ilicito.

Esta concepcién normativa, empleada por la corriente mayoritaria de la dogmatica
penal alemana y espanola, ha sido duramente criticada por un sector doctrinal dada
la imposibilidad de comprobar empiricamente la capacidad de autodeterminar el
comportamiento de forma consciente mediante la libre voluntad. Aunque esta cues-
tidn se ha discutido desde los inicios de la teoria juridica del delito, el debate se ha
intensificado en las dltimas décadas.

Un sector de la comunidad cientifica aspira a pronosticar con cierta rigurosidad el
comportamiento humano, lo que obviaria la capacidad auténoma de los individuos
de decidir conscientemente. Esto cuestiona los fundamentos sobre los que se ha edi-
ficado el actual modelo de Derecho penal, pues se invalidaria el juicio de reproche
sobre el individuo y, en consecuencia, privaria de validez a la culpabilidad como
presupuesto subjetivo sobre la responsabilidad penal del sujeto?.

normativo de culpabilidad. A modo de ejemplo, el prof. CEREZO MIR ha considerado la imputabi-
lidad como presupuesto de la culpabilidad, al suponer un desarrollo de madurez y unas condiciones
biopsiquicas que permiten al sujeto conocer la ilicitud de sus acciones. Vid. CEREZO MIR, J., Curso de
Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito, Tecnos, Madrid, 2001, p.425

3 Se debe aclarar que un sector de la Ciencia del Derecho penal habria renunciado al concepto de
culpabilidad de la teoria normativa, entendido como la posibilidad de actuar de otro modo en la
situacién concreta. En otras palabras, un sector de la doctrina penal habria prescindido del dato de la
libre voluntad. A este respecto se citardn algunos de los principales exponentes de la doctrina penal
espafiola que se han decantado por esta opcién. En primer lugar, MUNOZ CONDE ha rechazado
este concepto tradicional de culpabilidad por la imposibilidad de demostrar si una persona deter-
minada, en la situacién concreta, podia actuar de otro modo. Para este autor la cuestién relevante
no es si el sujeto pudo elegir entre varias formas de conducta, sino si pudo abstenerse de realizar la
conducta prohibida por la norma. Por esta razén, MUNOZ CONDE deduce el concepto material
de culpabilidad de la funcién de motivacién de la norma (la culpabilidad presupone la capacidad de
motivacién por la norma). Vid. MUNOZ CONDE (1976) como se cité en CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito, op. cit., p. 21. MIR PUIG
también descarta emplear el concepto tradicional de culpabilidad, debido a la supuesta imposibilidad
de demostrar la capacidad de obrar de otro modo. Adopta un concepto de culpabilidad similar al
anteriormente sefialado, aunque diferenciado. MIR PUIG sefiala que la culpabilidad consiste en la
capacidad de motivacién normal por las normas juridicas. Vid. MIR PUIG (1982) como se cit6 en
CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teorta juridica del delito,
op. cit., p. 28. Otro sector incluso habria rechazado el empleo de la culpabilidad como fundamento
y limite de la pena. En este sentido, puede destacarse las aportaciones de GIMBERNAT sobre esta
cuestién, quien considera que la pena encontraria Unicamente su justificacién y su medida en las
exigencias de la prevencién general y de la prevencidn especial. Vid. GIMBERNAT (1973) como se
cité en CEREZO MIR, ]., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del
delito, op. cit., p. 16.
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2. CONSTRUCCION DOGMATICA DE LA REPROCHABILIDAD

La culpabilidad queda definida como reprochabilidad personal por la accién
tipica y antijuridica, fundada en la capacidad de obrar conforme a las exi-
gencias del ordenamiento juridico en la situacién concreta. Los dos elementos
integrantes de la culpabilidad son, de un lado, la capacidad de imputabilidad,
también denominada capacidad de culpabilidad, y la reprochabilidad, donde la
libertad de voluntad relativa se establece como fundamento del juicio de repro-
che, de otro*.

La reprochabilidad parte de una concepcién del ser humano como sujeto con capa-
cidad de autodeterminacidon moral libre que ostenta la facultad de decidirse entre
el Derecho y la comisidn del injusto’. Sin embargo, esta facultad ha sido cuestio-
nada por una parte de la doctrina penal espaiiola y alemana, siendo el objeto de
la discusion la capacidad de autodeterminacién del comportamiento del individuo
conforme a su propia voluntad®.

2.1. Libertad de voluntad como presupuesto del reproche

El concepto de culpabilidad, como juicio de reproche fundado en la posibilidad del
sujeto de actuar de forma distinta a la forma en la que obrd, proviene de la teoria
normativa. Desde principios del siglo XX, esta concepcidn ha sido dominante en la
Ciencia del Derecho penal, tanto en Espana como en Alemania®.

La escuela finalista estableci6 la libertad de voluntad y la capacidad de imputacién
como presupuestos existenciales del reproche en la culpabilidad®. En el esquema
finalista, el contenido subjetivo de voluntad posibilita el control de los procesos
causales segun la finalidad consciente de la accién®. WELZEL, principal exponente
de la escuela finalista, desarrolla un andlisis en tres planos sobre la libre voluntad
donde defiende la facultad de autodeterminacidn individual del ser humano. Los

%4 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, en ROMEO CASABONA, C.M., SOLA RECHE,
E., BOLDOVA PASAMAR, M.A. (coords.), Derecho Penal: Parte General. Introduccion a la teoria juri-
dica del delito. Comares, Granada, 2016, p. 269.

5 Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Civitas, Madrid, 1997, p.799.

6 Lalibertad de voluntad, como fundamento imprescindible de la culpabilidad, ya habia sido dura-
mente criticado por ENGISCH en su obra “Teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina
filosdfica del Derecho penal”. El autor basaba su critica en la imposibilidad de demostrar la capacidad
de actuar de otro modo en el supuesto de hecho concreto. Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabili-
dad”, op. cit., p. 259.

7 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 258.
8 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, Roque Depalma, Buenos Aires, 1956., p. 152.

9 Vid. WELZEL, H. (1965) como se cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung:
die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 2020, p. 71.
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tres planos en los que desarrolla su andlisis son: el antropoldgico, el caracteroldgico
y el categorematico™.

En el plano antropolédgico, el ser humano se distingue positivamente por la
capacidad de realizar el comportamiento correcto a través de acciones compren-
sivas. Esta interpretacidon desvincula al ser humano de sus instintos organicos y
le otorga “libertad existencial”®. La persona ostenta la capacidad de dirigir sus
acciones de forma responsable al vincularlas con criterios de sentido y de valor.
Esta distincién con los animales (condicionados por los instintos) otorga al ser
humano la etiqueta de ser responsable o, mas exactamente, ser con predisposi-
cioén de autorresponsabilidad™.

En segundo lugar, WELZEL analiza el aspecto caracteroldgico del ser humano.
En este andlisis atiende a la estructura psiquica de la persona, diferenciando dos
esferas de actuacién de la persona: la “esfera baja” y el “Yo”. La esfera baja del
ser humano abarcaria los impulsos vitales, provenientes de los instintos primi-
tivos de conservacion de la especie. El segundo estrato lo conformaria el “Yo”
como identidad del ser humano. Este segundo nivel actuaria como centro de
regulacién de los impulsos, que es capaz de dirigir los actos del pensar (apoyados
en fundamentos 16gicos) y de la voluntad (basados en el sentido y el valor)s.

En el dltimo plano, WELZEL estudia el aspecto categorematico del ser humano.
En éste, el autor senala que el individuo posee la capacidad de determinar sus
acciones de acuerdo con sus fines. La libertad de voluntad se constituye como la
capacidad de poder determinarse conforme a sentido. En el planeamiento fina-
lista, la libertad no es un “estado” del ser humano, sino un acto. Concretamente,
la libertad constituye el “acto de la liberacién de la fuerza causal”, lo que per-
mite la autodeterminacién del ser humano adecuada al sentido. En consecuencia,
una accion tipica y antijuridica serd culpable cuando falte la determinacion del
sentido en un sujeto autorresponsable’.

La concepcidén finalista de WELZEL pretendia superar las posiciones deter-
ministas e indeterministas tradicionalmente sostenidas desde las corrientes

10 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 155.

11 Ensuargumentacién, WELZEL cita la obra “Uber Anmut und Wiirde” del poeta y filésofo aleman
F. SCHILLER: “Sdlo el hombre, como persona, entre todos los seres vivientes, tiene el privilegio de entrar en
el circulo de la necesidad inaccesible para meros seres naturales por medio de su voluntad, y empezar en si
mismo toda una serie nueva de fendmenos”. Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p.
157.

12 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 155.

13 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 157.

14 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., pp. 160-163. La libertad que enuncia
WELZEL en ningun caso debe confundirse con los postulados del indeterminismo ideal o absoluto
(sin condicionante interno o externo alguno), pues dicha interpretacion stricto sensu conduciria a la
destruccidn de la capacidad del sujeto de ser responsable por sus propias acciones.
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académicas®. Ademads, la nocion del ser humano como sujeto racional y respon-
sable que sostiene la escuela finalista se corresponde con la imagen que proyecta
la Constitucion Espanola sobre sus ciudadanos como seres vivos con conciencia

de libertad®.

SCHUNEMANN se ha distinguido por sus notables contribuciones en defensa de la
capacidad de autodeterminacion del ser humano. Su innovador analisis en el campo
de la lingiiistica despertd gran interés en la dogmatica penal alemana. Este autor ha
sostenido que el libre albedrio encuentra su expresion en la estructura gramatical de
las lenguas indogermanicas®. En su analisis, las formas gramaticales de los diferentes
idiomas expresan una interpretacidn propia de la realidad.

En el caso de las lenguas indogermanicas, la construccidon de oraciones con un
sujeto “agente” y un objeto que “padece la accién”, asi como las formas gramatica-
les en voz activa y voz pasiva, transmiten una visién del mundo en la que el sujeto
activo dispone de libertad de accion™. Una concepcidn juridica en la que no se
reconoce la libertad de voluntad confrontaria nuestra propia naturaleza como ser

15 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268. El analisis de WELZEL sobre la
facultad de autodeterminacidén individual del ser humano coseché un notable impacto en la dog-
matica penal alemana. En la misma linea se han posicionado otros reputados académicos sobre esta
cuestion. E. A. WOLFF, influido por la filosofia kantiana, defender4 la existencia de la libertad como
capacidad de Ilevar a cabo acciones segtin el criterio propio. Por otro lado, M. KOHLER se remonta
al principio fundamental enunciado por HEGEL, para quien la culpabilidad es la “/ibre (auto)determi-
nacion a favor de una mdxima antijuridica, es decir, a favor de la vulneracion del Derecho “como Derecho”
a través de una forma en cierto modo tipica”. Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico
penal de culpabilidad en Alemania y Austria”, Revista de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 5, 2003,
op. cit., p. 6. El reconocimiento del articulo 10.1 de la CE a la dignidad humana como fundamento
del orden politico y de la paz social implica que la persona no debe ser instrumentalizada para fines
politico-criminales. Una nocién del ser humano que eluda la capacidad de éste para autodeterminarse
individualmente adecuada al sentido supondria una vulneracién de este precepto constitucional,
puesto que un ser humano que no es racional ni responsable de sus acciones seria en todo caso objeto
de instrumentacidn, al ser su comportamiento determinado y no poder justificarse la imposicién de
penas. Vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del
delito, op. cit., p. 5; URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268.

16 Esta concepcidn supone igualmente la consagracion del principio de culpabilidad como uno de
los ejes cardinales del Derecho penal moderno en un Estado democrdtico. Vid. URRUELA MORA,
A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 268. Indudablemente, se aprecia la influencia de la filosofia idealista
alemana en la concepcién de culpabilidad y, en consecuencia, del juicio de reproche que se ocurre en
este elemento dogmatico de la teoria del delito. A este respecto, KAUFMANN calificara el principio
de culpabilidad como un “pilar del universo moral”, que en calidad de lex naturalis, “goza de abso-
luta vigencia”. Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en
Alemania y Austria”, op. cit., op. cit., p. 6. Cabe mencionar que, en Alemania, las raices del principio
de responsabilidad se asientan en la dignidad y la responsabilidad individual de las personas, en vir-
tud de los articulos 1y 2 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania. Vid. RUSKE, A,
Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen
Vorschldge der modernen deutschen Hirnforschung. Duncker & Humblot, Berlin, 2011, p. 217.

17 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucidn del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 6.

18 Vid. SCHUNEMANN, B., E/ sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, Tecnos,
Madrid, 198z, p.155.
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humano, pues este ha sido conformado con un conjunto de estructuras lingiisti-
cas que le son inherentes, que afectan ineludiblemente a su forma de razonar en la
esfera psiquica®™.

Los planteamientos de WELZEL y SCHUNEMANN sobre la concepcién del ser
humano como ser racional con capacidad de autodeterminacién individual influye-
ron decisivamente en la Ciencia del Derecho penal. En consecuencia, la dogmatica
penal alemana adoptd un concepto de culpabilidad basado en la reprochabilidad,
otorgando al individuo la capacidad auténoma para dirigir sus decisiones.

La concepcién de culpabilidad de GALLAS sera la predominante en la doctrina
penal alemana desde el ultimo tercio del siglo XX®°. En linea con los planteamientos
expuestos, este autor elabora un concepto de culpabilidad basado en la reprochabi-
lidad. GALLAS define la culpabilidad como “reprochabilidad del hecho en atencién
a la actitud interna juridicamente desaprobada que se manifiesta en é1”*. A esta

concepcion se adhieren destacados académicos de la dogmatica penal alemana como
HIRSCH o SCHMIDHAUSER?.

2.2. Perspectiva critica sobre el concepto de reprochabilidad

El concepto de culpabilidad se ha visto envuelto en un profundo debate doctrinal
desde los inicios de la teoria juridica del delito, particularmente sobre la libertad de
voluntad como fundamento del reproche en la culpabilidad. Desde diversos sectores
de la dogmatica penal alemana se han elaborado propuestas que pretendian reformu-
lar el concepto de culpabilidad de la teoria normativa, subestimando o sustituyendo la
reprochabilidad. Dentro de la Ciencia del Derecho penal, los sectores prevencionistas
han sido los mas criticos con el concepto de culpabilidad de la teoria normativa.

19 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 264. En un sentido similar, DIEZ
RIPOLLES afirma un planteamiento determinista no sélo repercute contra el juicio de reproche de
la culpabilidad, sino contra el propio lenguaje de la accién humana. Esto es debido a que la idea de
la libre voluntad estd anclada en lo més profundo de la forma de actuar del ser humano en sociedad.
Vid. DIEZ RIPOLLES et al. (2002) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, respon-
sabilidad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, n.2 1(11), 2017, p.38.

20 Vid. JESCHECK, H.H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 9.

21  GALLAS consideraba que en la culpabilidad se produce un juicio de desvalor sobre la “actitud
global del sujeto frente a las exigencias del Derecho”. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General.
Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 800.

22 HIRSCH destaca que la autopercepcion de libertad del ser humano es el punto de partida de la
ciencia juridica, como orientadora de los acontecimientos de la vida social. La plasmacién juridica
de la realidad social debe basarse en la imagen del mundo que posee el ser humano sobre si mismo.
Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 264. SCHMIDHAUSER, quien también
interpreta la culpabilidad como “actitud interna antijuridica del hecho concreto”, ofrece una defi-
nicién material diferenciada. Este autor interpretaba la culpabilidad como aquel “comportamiento
espiritual lesivo de bienes juridicos”. Lesiona el bien juridico por el compartimiento de su voluntad,
al “no tomar en serio” el bien juridico lesionado. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo
I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 801.
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Estas criticas se fundamentan en la imposibilidad de comprobar la libertad de volun-
tad como base del juicio de reproche sobre el autor®. La capacidad de autodetermina-
cién de los sujetos imputables, aunque resulta tedricamente concebible en el dambito
juridico, no es susceptible de una constatacion cientifica en el momento del hecho*.

Diversos académicos de reconocido prestigio han optado por eludir la problematica
de fundamentar la culpabilidad en una supuesta libertad de voluntad, surgiendo
una pluralidad de reformulaciones de este concepto®. En el presente apartado se
expondran algunas reformulaciones de la culpabilidad que han alcanzado gran
repercusion en la Ciencia del Derecho penal®.

23 Vid. DANNER (1977) como se cité en SCHUNEMANN, B., El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales, 0p. cit., p.152.

25 Sobre la cuestién de la imputabilidad, algunos autores criticos con la concepcién normativa de
culpabilidad han concluido que podria absolver a los sujetos imputables en virtud del principio “in
dubio pro reo”, pues su condicion de imputables no estaria sujeta a una comprobacién empirica. Vid.
ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op.
cit., p. 799. Desde una perspectiva cientifica, resulta cuestionable que los sujetos imputables si puedan
ser culpabilizados de su comportamiento, aun cuando no sea constatable la capacidad de éstos de
poder actuar de otro modo. Por esta razon, sancionar a los sujetos imputables sin acreditar la libre
voluntad de éstos supondria una vulneracién de la prohibicién de arbitrariedad, al otorgar un trata-
miento diferenciado sin una fundamentacién constatable. Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se citd
en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad
penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”,
Indret: Revista para el andlisis del Derecho, 2011, p. 16. Sobre esta cuestion, GUNTHER ha destacado
que el modelo de culpabilidad se regula de modo negativo, empleando el modelo regla-excepcion.
No hay una definicién en positivo de culpabilidad, sino que se afirma cuando no concurren las
excepciones de la inimputabilidad y la semiimputabilidad. En este sentido, el legislador no adopta
una toma de posicién sobre la culpabilidad con respecto a la libre voluntad, pues queda definida
negativamente. Vid. GUNTHER (2006) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de
voluntad, investigacion sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 26.

25 Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der
kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., 2011., p. 231.

26 Numerosos autores han pretendido reformular el concepto de culpabilidad y, particularmente,
el juicio de reproche que se realiza sobre el autor basado en la posibilidad de actuar de otro modo
en la situacion concreta. En el presente trabajo se destacaran algunas aportaciones doctrinales con
respecto a esta cuestion, seleccionadas tanto en funcién de su repercusion en la Ciencia del Derecho
penal, como con la intencidn de presentar una diversidad de enfoques. Por esta razén, se desarrolla-
ran unicamente las aportaciones de ROXIN, JAKOBS y FIGUEIREDO DIAS, al alcanzar gran rele-
vancia entre la doctrina y presentar diversos planteamientos. Sin embargo, debo destacar que entre
la doctrina penal espaiiola diversos académicos habrian realizado destacadas aportaciones sobre la
materia tratada, reformulando el concepto de culpabilidad o, incluso, rechazando su empleo. Como
se habia mencionado en la nota a pie de pdgina n. 2, los principales académicos que han reformulado
el concepto tradicional de culpabilidad en la doctrina penal espafiola han sido MUNOZ CONDE,
quien entiende que la culpabilidad presupone la capacidad de motivacién por la norma, y MIR PUIG,
para quien la culpabilidad consiste en la capacidad de motivacién normal por las normas juridicas.
Por otro lado, GIMBERNAT directamente ha rechazado el empleo de la culpabilidad como funda-
mento y limite de la pena, fundamentando la pena en exigencias de prevencion general y especial.
Vid. CEREZO MIR, ., Curso de Derecho Penal espariol Parte general. Tomo III: Teoria juridica del delito,
op. cit., pp. 16-28.
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En primer lugar, se expondra el planteamiento de ROXIN sobre la culpabilidad. Este
autor pretende reinterpretar el concepto de culpabilidad de la teoria normativa,
obviando la cuestién de la libertad de voluntad®. ROXIN afirma que el concepto
culpabilidad no debe orientarse uinicamente a la reprochabilidad, pues no permite
determinar si el autor debe ser responsabilizado por su conducta. En consecuencia,
a la formulacidn valorativa del reproche contra el autor del ilicito criminal se le
deberia anadir la valoracion sobre la necesidad preventiva de sancidon?. Partiendo
de una interpretacion politico-criminal, ROXIN propugna el empleo de una nueva
categoria denominada “responsabilidad”, que refunde el concepto de culpabilidad
con la necesidad preventiva de pena®. La principal aportacién de esta nueva cons-
truccidon dogmatica es incluir una restriccion al principio de culpabilidad orientada
a los fines de la pena. La categoria de responsabilidad defendida por ROXIN resulta
aceptable tanto por deterministas como por indeterministas, pues obvia la proble-
matica sobre la libertad de voluntad al orientar la pena a su finalidad preventiva.

En segundo lugar, JAKOBS también desarrolla una interpretacién propia sobre el
concepto de culpabilidad, donde plantea una reformulacién radical de su contenido.
Esta se basa en las tesis funcionalistas de la teoria sociolégica de la formacién del
Derecho de LUHMANN?®®. En este modelo dogmatico, la culpabilidad queda condi-
ciona por la regulacion en la que se integra.

JAKOBS interpreta que el fin de la pena es preventivo-general, por lo que confi-
gura un concepto de culpabilidad que mantenga el reconocimiento general de la
norma*. En el modelo funcionalista, la culpabilidad se define como un “déficit en la
motivacidn juridica del autor”. Esta redefinicién del concepto pretende estabilizar
la norma vulnerada y reestablecer la confianza en el de ordenamiento juridico. Se
realiza un reproche de culpabilidad al autor, pero éste no es referido al ilicito come-
tido, sino que se le responsabiliza por no haber sido motivado conforme a la norma
vulnerada3.

27 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 16.

28 Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, op. cit., p. 795.

29 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 16.

30 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucidn del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 14.

31 Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2® edicién,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 584.

32 Vid. JESCHECK, H. H., “Evolucién del concepto juridico penal de culpabilidad en Alemania y
Austria”, op. cit., p. 14.
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En el planteamiento funcionalista de JAKOBS la cuestién volitiva resulta irrelevante,
pues su planteamiento se enfoca en el aseguramiento social y en la confianza en el
ordenamiento juridico®. Pese a que JAKOBS admite que la persona responsabilizada
debe ser libremente autodeterminada, en esta afirmacién no alude a la cuestion del
libre albedrio, sino a la falta de obstdculos juridicamente relevantes para los propios
actos de organizacion?+.

Finalmente, otro sector doctrinal ha formulado un concepto de culpabilidad fun-
damentado en el cardcter propio. Este concepto de culpabilidad se inspira en las
tesis deterministas, donde el comportamiento de los individuos se configura sobre
el caricter propio y no sobre la supuesta libertad de voluntad®. En la Ciencia del
Derecho penal su principal exponente ha sido ENGISCH, quien consideraba que las
fallas en el caracter debian ser el presupuesto del reproche de la culpabilidads®.

En una linea similar se encuentra el planteamiento de FIGUEIREDO DIAS. El autor
interpreta que, a través del hecho delictivo, el individuo pone de manifiesto carac-
teristicas personales contrarias a los valores juridico-penales®. En consecuencia, en
la culpabilidad el autor debia responder por su personalidad, en la que reside el
fundamento de la comision del delito3®.

33 Vid.JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, op. cit., p. 585.

34 Enlaimputacion, se atiende a si el autor disponia de una alternativa de organizacidn que resultase
preferible. En este sentido, la posibilidad de actuar de otro modo de los individuos inicamente cabria
interpretarse como una construccién normativa. Unicamente deberén responder por la motivacién
defectuosa aquellas personas con la capacidad para rechazar la intromision de terceros en su propia
motivacién. Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, op.
cit., pp- 585-586. La reformulacién de la culpabilidad de JAKOBS ha sido duramente criticada por el
propio ROXIN. Este autor considera que se trata de un modelo unicamente basado en la prevencion
general que, al instrumentalizar a los individuos para estabilizar la confianza en el ordenamiento
juridico, dudosamente podria adoptarse en los Estados de Derecho actuales. Vid. ROXIN, C., Derecho
Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 802. Sobre
esta cuestién, GUNTHER critica que el enfoque funcionalista del concepto de culpabilidad, puesto
que provoca que la determinacién de la culpa vuelva a depender de la idoneidad del castigo. Vid.
GUNTHER (2005) como se cité en cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung:
die Entwicklung des strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., p.
165.

35 Vid. DOHNA (1954) como se citd en ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 803.

36 Esta corriente ha sido influenciada por el pensamiento de SCHOPENHAUER, cuya filosofia
determinista sostenia que se atribuye responsabilidad al individuo por percibir el hecho cometido
como propio, pese a que su comision haya dependido inicamente por su caracter. El individuo es res-
ponsabilizado por el hecho porque tanto él mismo como la sociedad interpretan que es responsable
por éste. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, op. cit., p. 802; Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y
fundamento de la culpabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 63, fasc/mes 1, 2009, p. 122.

37 Vid. FIGUEIREDO DIAS (1983) como se citdé en ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo
I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 803.

38 Para FIGUEIREDO DIAS, la responsabilidad del individuo recae en dltima instancia en la insu-
ficiencia de su personalidad en comparacién con el patrén exigido. Vid. FIGUEIREDO DIAS (2007)
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Sin embargo, tanto el planteamiento de ENGISCH como el de FIGUEIREDO DIAS
han sido objeto de criticas por atribuir responsabilidad al autor del hecho ilicito aun
cuando el curso causal estaria predeterminado por su caricter y no podria haber
sido evitado por el autor.

FIGUEIREDO DIAS se pretende separar de la culpabilidad por el cardcter pues no
acepta su premisa psicoldgico-naturalista®. El autor argumenta que los individuos
disponen de una “eleccién fundamental” en la que la persona determina su propia
naturaleza*°. En su concepcion de culpabilidad, la reprochabilidad no debe atender a
la decisién que pudo tomar el autor que cometid el hecho ilicito en el caso concreto,
sino que debe retrotraerse a la “eleccién fundamental” que determind la esencia del
autor y, en ultima instancia, su caracter. Este autor, para diferenciarse de las teorias
de la culpabilidad por el caracter, rechaza las concepciones deterministas y adopta
una culpabilidad basada en la libertad. Esta libertad se fundamenta en la capacidad
de modificar la propia personalidad. Aunque la comisién del delito revela una perso-
nalidad disvaliosa, el reproche se fundamenta en la propia persona entendida como
libre. El humano ostenta la capacidad de decision con base en su personalidad, que
es modificable por la propia actitud del hombre “sobre si mismo”#.

Sin embargo, resulta igualmente criticable que quienes rechazan el concepto norma-
tivo de culpabilidad por recurrir a una libertad de voluntad no demostrable empi-
ricamente, empleen como piedra angular de su planteamiento una férmula tedrica
que tampoco puede ser probada como es la denominada “eleccién fundamental”.

3. ESTUDIO MULTIDISCIPLINAR DEL CONCEPTO DE VOLUNTAD

Como se ha expuesto en el anterior apartado, la libertad de voluntad se ha consti-
tuido como presupuesto bdsico de la culpabilidad. El juicio de reproche sélo tendra
lugar si el individuo sobre el que recae hubiera podido adoptar una resolucién de
voluntad diferente y haber actuado conforme a las exigencias del ordenamiento
juridico. Bajo este planteamiento, la culpabilidad implicitamente es culpabilidad de
la voluntad+2.

como se citd en cité en BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des
strafrechtlichen Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., p. 88.

39 Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y fundamento de la
culpabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”, op. cit., pp. 95-130,
p.I122.

40 Vid. SCHRADER, V, Uber Schuld und Durchschnittsmenschen — auch ein Beitrag zum
Verbandsstrafrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2021, p. 54.

41 Vid. AMBOS, K., “La libertad del ser como dimensién de la personalidad y fundamento de la cul-
pabilidad penal. Sobre la doctrina de la culpabilidad de Jorge Figueiredo Dias”, op. cit., pp. 108-124.

42 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal: Parte General, op. cit., p. 152; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho
Penal espariol Parte general. Tomo I1I: Teoria juridica del delito, op. cit., p. 1.
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En el juicio de reproche se valora la capacidad de la voluntad del individuo para
evitar la comisién de un delito, es decir, la realizacién de una accién (u omisién)
tipica y antijuridica®®. En esta linea, se interpreta que la voluntad es el elemento que
permite escapar a las leyes de la causalidad dictadas por la naturaleza. Los indivi-
duos imputables se rigen por reglas de determinacidén propias en contraposicion
con los animales, cuyo comportamiento viene determinado integramente por sus
instintos**.

El juicio de reproche atiende a las condiciones del individuo y del hecho®. En la
interpretacidn juridico penal, pese a que el ser humano es afectado por factores cau-
sales, se considera que éste es capaz de escapar del mundo mecanicista mediante su
propia voluntad. En tanto que el ser humano es capaz de tomar decisiones de manera
consciente, percibe su propio comportamiento como “libre”. La certeza de libertad
se configura como el presupuesto de actuacion de las personas en sociedad, interpre-
tando que su comportamiento es autodeterminado*. Ademds, a pesar de que sélo
somos conscientes de nuestras decisiones, interpretamos el comportamiento ajeno
bajo la misma dptica de libertad. Por lo tanto, intersubjetivamente el ser humano
percibe el comportamiento del resto de sujetos imputables como autodeterminado#.

En el ambito juridico, la libertad de voluntad de los sujetos imputables se ha cons-
truido como una experiencia intersubjetiva. No obstante, resulta discutible que esta
percepcion posea una correlacidn estricta con la realidad cientifica. La autopercep-
cién en primera persona de quien experimenta fenémenos inmateriales de forma
consciente se contrapone al estudio en tercera persona de la arquitectura neuronal
objetivable#®. En este epigrafe se analizara como ha sido interpretada la voluntad
desde la neurologia y la psicologia, asi como cudl es la voluntad o intencién que
resulta juridico-penalmente relevante.

43 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, Tesis doctoral,
Universidad de Granada, 2005., p. 278.

44 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, op. cit., p. 279.

%45 Vid. JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, 52 edicién, Comares, Granada,
2002, p. 460.

46 Vid. AGUDO FERNANDEZ, E., Principio de culpabilidad y reincidencia, op. cit., p. 279.

47 Sobre esta cuestiéon JESCHECK postula el juicio de reproche sobre “una persona a medida,
vinculada con los valores juridicamente protegidos, que, por su edad, sexo, profesion, cualidades
corporales, capacidades intelectuales y experiencia vital, sea comparable con el autor”. Todas las
condiciones enumeradas influencian la voluntad y, por tanto, el reproche al individuo, como pos-
teriormente se expondré con mayor detalle. Vid. JESCHECK, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte
General, op. cit., p. 460.

48 Vid. SINGER, W,, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia, r.5, 2010, pp. 1-32.
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3.1. Anadlisis bidireccional del ser humano: subjetividad propia y objetivi-
dad ajena

El comportamiento humano ha sido estudiado desde diversas disciplinas cienti-
ficas. La explicacién sobre la actuacién de los individuos imputables ha puesto de
manifiesto tensiones entre el dmbito juridico y las ciencias naturales. Un sector
de la doctrina penal ha optado por una interpretacién del humano basada en
la percepcidn sobre si mismo como ser racional con capacidad de autodeter-
minacién. En contraposicidn, las disciplinas cientificas aspiran a obtener una
descripcion integra y objetiva sobre el funcionamiento del cuerpo humano. Una
explicaciéon mediante leyes causales sobre la formacion de las decisiones cons-
cientes en nuestro cerebro podria cuestionar los fundamentos del actual modelo
de Derecho penal®.

SINGER reconoce que los “fendmenos de cardcter inmaterial” Unicamente se mani-
fiestan mediante la experiencia propia®. En el plano de los fendémenos inmateriales
surge la intencionalidad, debido a la capacidad del ser humano de determinar cons-
cientemente su comportamiento. Esta capacidad permite que los sujetos imputables
sean valorativamente responsables de sus acciones al ser considerados como “agentes
libres™".

La organizacién de un organismo obedece a un proceso de seleccién evolutivo. Las
ciencias naturales han permitido explicar el comportamiento instintivo de los ani-
males mediante sistemas descriptivos, determinando su comportamiento en funcién
de los estimulos que recibes. Los diferentes procesos de aprendizaje condicionan la
arquitectura funcional de las redes nerviosas de un ser vivo.

En cambio, el comportamiento de los seres humanos no viene determinado exclu-
sivamente por instintos, al poseer éstos cerebros de estructura compleja. Los meca-
nismos neuronales del ser humano presentan rendimientos cognitivos superiores.
Sin embargo, con el avance de la neurobiologia los cientificos pretenden describir
integramente el comportamiento humano objetivando el funcionamiento de su sis-
tema nervioso. En dltima instancia, este proceso permitiria objetivar los procesos

%49 En este sentido, el ordenamiento juridico refleja la interpretacién que realiza el ser humano del
mundo que le rodea. Como ya se habia expuesto en el anterior apartado, SCHUNEMANN defendia
el reconocimiento de la libre voluntad en coherencia con las estructuras lingiiisticas que han con-
formado nuestra naturaleza como ser humano. Vid. SCHUNEMANN, B., El sistema moderno del
derecho penal: cuestiones fundamentales, op. cit., p.155.

50 Los juicios morales y el contenido ético de las valoraciones unicamente son percibidos desde
nuestra propia individualidad. Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica
ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

51 La disciplina cientifica encargada de racionalizar los fendmenos inmateriales en sistemas des-
criptivos es la neurobiologia. El propdsito de la neurobiologia es explicar integramente el funciona-
miento de la psique humana. Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica
ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

52 Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.
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neuronales que generan la sensacién de intencionalidad, asi como el resto de fend-
menos inmateriales experimentadoss.

SINGER sostiene que las funciones neuronales que condicionan el comportamiento
humano responden integramente a leyes deterministas de procesos fisico-quimicos.
Esta afirmacidn, fruto de la observacién objetiva del comportamiento humano y del
funcionamiento de su sistema nervioso, no se corresponde con la autopercepcion de
los individuos, quienes experimentan en primera persona fendmenos inmateriales
que les generan la sensacion de libertad de voluntads.

Sin embargo, como se analizara en posteriores apartados, entre las propias disci-
plinas cientificas no se ha alcanzado un consenso que arroje una explicacién valida
sobre estos fendmenos inmateriales®.

3.2. Experimentos sobre la voluntad consciente

Desde la segunda mitad del siglo XX diversas investigaciones neurocientificas han
pretendido cuantificar la influencia de la actividad cerebral inconsciente en las
decisiones conscientes. B. LIBET ha destacado en este campo de investigacion por
la innovacidn de sus experimentos y la repercusidén que éstos alcanzaron entre la
comunidad cientifica.

En los afios ochenta, este neurdlogo estadounidense puso de manifiesto que los
actos libres y voluntarios son precedidos por actividad cerebral inconsciente que
se produce 550 milésimas de segundos antes de actuar, mientras que el ser humano
adquiere consciencia de la intencién de actuar 200 milésimas de segundo antes del
acto. Por lo tanto, el humano adquiere la consciencia de actuar 350 milisegundos
después de que la actividad inconsciente del cerebro se iniciase®.

Los experimentos de LIBET sentaron un precedente en la investigacion sobre la
consciencia y su correlato neuronal. Ademas, este experimento generd un nota-
ble impacto en la literatura cientifica, de la que se harian eco los académicos del
Derecho penal’?. Este experimento revelaba como la actividad cerebral inconsciente

53 Vid. SINGER, W, “Experiencia propia y descripcién neurobioldgica ajena. Dos fuentes de cono-
cimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

5% SINGER considera que esta contradiccién sélo plantearia tres alternativas: 1) Nuestra propia
experiencia induce a error y no somos cémo nos auto-proyectamos; 2) Las descripciones de las cien-
cias naturales sobre el mundo objetivo son incompletas y no permiten explicar los fenémenos inma-
teriales; 3) Las capacidades cognitivas del ser humano no alcanzan a explicar la contradiccién entre
la experiencia propia y la explicacion ajena. Vid. SINGER, W,, “Experiencia propia y descripcién
neurobioldgica ajena. Dos fuentes de conocimiento cargadas de conflicto”, op. cit., pp. 6-12.

55 Vid. PRINZ (2002) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 2013, p. 250.

56 Vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., “Neurociencias y Derecho Penal: Una visién compatibi-
lista actualizada”, Revista Fustica e Sistema Criminal, vol. 9, n.2 17, 2017, p. 121.

57 Su impacto ha sido tal que se le ha denominado como “la madre de todos los experimentos
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que precede a la accidn es anterior a la decision consciente de llevar a cabo ésta.
En consecuencia, algunos académicos han concluido que la decisién consciente no
resulta relevante para la accidn realizada al ser la actividad neuronal inconsciente
anterior. Por lo tanto, la impresion de autodeterminar nuestro comportamiento
conforme a la voluntad sélo seria un efecto causal de la actividad cerebrals.

Los experimentos sobre las decisiones conscientes han puesto de manifiesto que el
ser humano estd sujeto a procesos fisico-quimicos del sistema nervioso que prede-
terminan su comportamiento. En el siguiente apartado se expondra cémo se han
interpretado estos experimentos en la doctrina penal, considerando que la repro-
chabilidad se fundamenta en la capacidad del individuo de autodeterminar su com-
portamiento conforme a decisiones conscientes.

3.3. Voluntad juridico-penalmente relevante para el juicio de reproche

Un sector de la doctrina penal ha pretendido otorgar a la capacidad de autode-
terminacion individual con base en los conocimientos empiricos susceptibles de
comprobacidn cientifica. El foco de la discusién reside una vez mds en la imposibi-
lidad practica de probar el libre albedrio de las personas®. Desde una perspectiva
juridico-penal, no resultaria pertinente entrar en valoraciones sobre la causalidad
o no del acontecer histérico o del desarrollo evolutivo, sino que el razonamiento
se debera cenir exclusivamente a la concreta capacidad del sujeto de haber obrado
conforme al ordenamiento juridico en la situacion dada®’. Consecuentemente, en el
presente apartado se atenderd exclusivamente a la capacidad comprobar la presencia
de una “voluntad” que otorga a los seres humanos la capacidad de dirigir su compor-
tamiento de forma consciente.

de la voluntad”. Vid. SCHILD, W,, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire
schreiben zu miissen”, en FISCHER, T., HOVEN, E. (ed.), Sc/huld, Nomos, Baden-Baden, 2017, p.22.

58 Vid. RODRIGUEZ FERRANDEZ, S., “Neurociencias y Derecho Penal: Una visién compatibi-
lista actualizada”, op. cit., p. 121.

59 Vid. URRUELA MORA, A,, “La culpabilidad”, op. cit., p. 258. Como se ha sefialado en anteriores
apartados, aunque se llegue a explicar el funcionamiento de la arquitectura neuronal, el ordenamiento
juridico se ha configurado bajo la premisa de que el sujeto actua con libertad de voluntad. La posibili-
dad de actuar de otro modo se ha asentado como el fundamento material de la culpabilidad. Ademds,
debe aclararse que en la actualidad no se ha alcanzado una explicacién integra de las experiencias
conscientes, dado que éstas siempre dependen en dltima instancia de la experiencia subjetiva. Vid.
RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado «libre albedrio» desde una perspectiva determinista actual”,
Scripta Philosophice Naturalis, n.° 13, 2018, pp. 68-69. En el campo de la psicologia motivacional se
han alcanzado conclusiones similares, puesto que se ha probado cémo la formacién de la voluntad
es claramente influenciada por motivos inconscientes procedentes del sistema limbico, sin que sea
completamente determinada por éstos. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidén sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., pp. 13-14.

60 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit, p. 262.

61 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, Comares, Granada,
2004, p. 51.
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En este contexto, el experimento de LIBET adquiere relevancia por las interpre-
taciones juridico-penales que se derivan del mismo. A través de los experimentos
sobre la voluntad consciente se acreditaron cientificamente los procesos fisico-qui-
micos del sistema nervioso que condicionan el comportamiento humano de forma
inconsciente.

Algunos académicos han extraido una interpretacion determinista de los experimen-
tos de LIBET, concluyendo que el comportamiento humano se explica integramente
por la causalidad producida en el sistema nervioso®. En tanto que las decisiones
conscientes serian el resultado de procesos neuronales inconscientes previos, el ser
humano no ostentaria la capacidad de tomar decisiones conscientes de forma libre.
No obstante, esta interpretacién resulta dificilmente trasladable al ambito penal,
pues un modelo de Derecho penal basado en la premisa del determinismo se contra-
pondria a la vision que hemos configurado los seres humanos sobre nuestro propio
mundo®. Una concepcion determinista invalidaria el modelo dualista de sanciones,
en tanto que las penas (fundamentadas en la culpabilidad) no tendrian sentido al ser
los delitos unicamente el resultado del acontecer causal®. En tanto que la libertad de
voluntad es el fundamento del reproche penal, al negar ésta, inicamente se deberia
predicar un derecho de medidas de corte prospectivo donde el ser humano sea inter-
pretado cémo el resultado de los factores causales.

Anteriormente se ha adelantado que la libertad de voluntad exigida para el repro-
che penal atiende a la comprensién intersubjetiva del funcionamiento social. Esta
comprension intersubjetiva sobre el comportamiento de los individuos depende
integramente de la subjetividad propia, siendo dificilmente objetivable desde las
disciplinas cientificas. No obstante, un sector de la dogmatica penal si que ha dotado
de contenido propio a la capacidad de autodeterminacién humana individual con
base en la realidad empirica cientificamente comprobable.

Un sector de la dogmatica penal ha sostenido que determinados elementos empi-
ricos comprobables cientificamente, puestos en relacién con criterios normativos,

62 En esta linea se habrian posicionado los firmantes de “Das Manifést”, como posteriormente
se abordard en el apartado 4.1. Vid. ELGER, C., FRIEDERICI, A.D., KOCH, C., LUHMANN, H.
VON DER MALSBURG, C., MENZEL, R. MONYER, H., ROSLER, F.,, ROTH, G., SCHEICH, H.,
SINGER, W, “Das Manifest. Elf fithrende Neurowissenschaftler iiber Gegenwart und Zukunft der
Hirnforschung”, Gehirn & Geist, n. 6, 2002, pp. 30-37.

63 Puesto que los procesos neurales estdn predeterminados por la arquitectura cerebral, la Unica
forma de experimentar decisiones conscientes no determinadas es negar que la consciencia sea expli-
cada mediante las ciencias naturales. Sin embargo, no resulta plausible esta explicacién sin recurrir
a elementos espirituales de nula comprobacién cientifica. Vid. RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado
«libre albedrio» desde una perspectiva determinista actual”, op. cit., p. 67. Pinker sefiala que el miedo
al determinismo es producto de la desazon existencial de los seres humanos, pues los sentimientos
que experimentamos en el transcurso de nuestra experiencia vital carecerian de sentido al estar
predestinado. Vid. PINKER (2002) como se cité en RIVAS DIAZ, D. A., “El denominado «libre albe-
drio» desde una perspectiva determinista actual”, op. cit., p.65.

64 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 52.
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permiten sostener el fundamento material de la culpabilidad como capacidad de
autodeterminacion humana individual. HENKEL fue uno de los autores pioneros
en realizar contribuciones sobre esta materia. Este autor ha sostenido que deter-
minados elementos del juicio de reproche resultan susceptibles de comprobacidn,
en atencion a diversos factores, como el grado de inteligencia y la experiencia de
la vida del autor. No obstante, el autor ha aclarado que no todo el contenido de la
culpabilidad resulta susceptible de una comprobacién empirica individualizada®.

La discusién dogmatica sobre la posibilidad de comprobar empiricamente la auto-
determinacién del comportamiento humano se ha enriquecido progresivamente a
la luz de las investigaciones cientificas. Particular impacto en la doctrina penal ha
cosechado el experimento de LIBET, al haber sentado un precedente en la investi-
gacidn sobre la consciencia y su correlato neuronal. En la doctrina penal espaiiola,
diversos académicos han empleado los conocimientos en neurologia para fundamen-
tar la capacidad de autodeterminacién el comportamiento (como base material de la
culpabilidad), trasladando las conclusiones de los experimentos sobre la consciencia
(incluido el de LIBET) al d&mbito penal.

En el experimento de LIBET se demostraba que el ser humano ostentaba consciencia
200 milisegundos antes de su actuar motor. Aunque el proceso volitivo se inicia
inconscientemente, el ser humano consciente ostenta la facultad de controlar el
actuar y vetar el acto. URRUELA MORA encuadra este experimento en una con-
cepcidn indeterminista-relativa de la realidad. El indeterminismo-relativo, que ya
habia sostenido WELZEL, acepta influencias en el comportamiento del sujeto, pero
interpreta que los diferentes condicionantes no implican una decision cerrada, sino
que brindan la capacidad de decidir entre distintas posibilidades®®.

El autor senala que los hallazgos que brindan los experimentos en neurologia y,
particularmente el experimento de LIBET, demuestran que el libre albedrio no se
fundamenta en poder iniciar un acto de forma voluntaria (al ser el inicio incons-
ciente), sino en la capacidad controlar la ejecucién del acto. Las evidencias cientificas

65 Vid. HENKEL, H. (1973) como se cité en CEREZO MIR, J., “Culpabilidad y pena”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, tomo 33, fasc./mes 2, 1982, pp. 347-366., p. 362. A modo de ejemplo,
HENKEL afirma que no podra ser susceptible de comprobacion si el autor mediante su voluntad
podria superar las inhibiciones y resistencias, asi como impulsos contrapuestos, que le impidieron
obrar conforme al ordenamiento juridico. Sin embargo, esta opinién no es unanime en la doctrina del
Derecho penal. En sentido contrario, DIEZ RIPOLLES sostiene que la libertad de actuacién relevante
para el derecho penal si es susceptible de comprobacién en el proceso penal. Vid. DIEZ RIPOLLES
(2002) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabilidad subjetiva y violencia
criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 38.

66 En un sentido similar, BECK destaca que debe aceptarse la contribucién implicita inconsciente
sobre las preferencias y disposiciones personales para la toma de decisiones. Sin embargo, lo decisivo
esla capacidad del individuo de abstenerse de ella si lo consideramos necesario. La eficacia de la accién
no debe depender de ningin “automatismo”, sino que en todo caso estard sujeta al control propio
para que se pueda considerar que la resolucién de voluntad se ha adoptado libremente. Vid. BECK, B.,
Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf Revision unseres Selbstverstindnisses,
Mentis, Miinster, 2013. p. 125.
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demuestran empiricamente la existencia de un margen de actuaciéon para llevar a
cabo el acto (o evitarlo), lo que legitima el reproche de culpabilidad y permitiria
responsabilizar a una persona por su conducta®.

URRUELA MORA sostiene que los desarrollos en neurologia permiten rebatir los
argumentos cientificos sobre los que historicamente se habian asentado los postu-
lados deterministas y, ademas, otorgan un contenido propio a la libertad de volun-
tad sobre la que se ha fundamentado el reproche de la culpabilidad. La voluntad
juridico-penalmente relevante se encuadraria en una concepcion indeterminista-
relativa, pues el individuo asume la decisidn de la que es responsable al adoptarla
libremente®s.

La concepcidén del indeterminismo-relativo concibe la autodeterminacién humano
individual como capacidad de direccién de la conducta individual. La tnica circuns-
tancia que permite legitimar el reproche en la culpabilidad reside en la voluntad,
entendida juridico-penalmente como la facultad de autodeterminar consciente-
mente el propio comportamiento. En palabras de URRUELA MORA, esta concep-
cién “no supone la negacién de causas o factores con incidencia en el comporta-
miento humano (edad, experiencia, medio ambiente, etc.), sino la consideracién de
que, a pesar de los mismos, el individuo concreto ante una situacién dada, ostenta un
campo de juego, un marco de libertad en el cual interactua”®.

Dentro de la doctrina penal espafola, PEREZ MANZANO también ha interpre-
tado los experimentos de LIBET y sus eventuales repercusiones en el plano de la
culpabilidad. Particularmente, esta autora ha analizado la posibilidad de trasladar
los experimentos en neurologia al ambito penal?.

67 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 69. En
su tesis doctoral, el prof. URRUELA MORA destina un apartado a la fundamentacién material de
la culpabilidad desde una perspectiva empirico-normativa. En este apartado analiza la formulacién
de una concepcién indeterminista-relativa del actuar humano individual en el plano empirico con
base en la teoria del caos, el principio de incertidumbre y los actuales desarrollos en el ambito de la
neurologia.

68 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 70. Este
autor también ha fundamentado su concepcidén indeterminista-relativa del actuar humano en otras
investigaciones en neurologia. Particularmente ha destacado el trabajo de WALTER sobre el con-
cepto de autonomia natural, basado en la capacidad de dirigir el comportamiento de forma inte-
ligente con arreglo a motivos, siendo éstos los originadores de nuestras acciones. Particularmente
destaca sus investigaciones sobre el cértex prefrontal, como el drea neuronal encargada de generar
los posibles escenarios subsiguientes a la accion. Este planteamiento se encuadraria en la concepcién
indeterminista-relativa puesto que, aunque esté condicionado, brinda al ser humano la capacidad de
decidir entre distintas posibilidades. Vid. WALTER (2002) como se cité en URRUELA MORA, A.,
Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 70.

69 Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit. URRUELA
MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o alteracion fisica, op. cit., p. 71.

70 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decision: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, en DEMETRIO CRESPO, E. (dir),
MAROTO CALATAYUD, M. (coord.), Neurociencias y Derecho Penal. Nuevas perspectivas en el dmbito
de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, 2013, p. 473.
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PEREZ MANZANO asume que el experimento de LIBET, desde una Sptica cienti-
fica, contribuiria a una interpretacion determinista del comportamiento humano.
Esta autora ubica este experimento en el marco del materialismo reduccionista, en
tanto que concluye que la mente es un producto del cerebro humano que se rige
por las leyes causales de la naturaleza. Desde un punto de vista juridico-penal lo
relevante para PEREZ MANZANO reside en corroborar si este experimento resulta
trasladable al contexto normativo o, por el contrario, salva un margen para acogerse
a interpretaciones no-deterministas de las decisiones conscientes?.

En primer lugar, PEREZ MANZANO indica que se debe determinar cudl es la volun-
tad juridicamente relevante para el modelo de Derecho penal, puesto que los dife-
rentes estados mentales tendran distintos correlatos de actividad neuronal. En este
sentido, distingue tres sentidos de voluntad o intencidn. El primer sentido se refiere a
la voluntad de realizar una accién en un momento futuro, con independencia de que
finalmente ésta se llevase a cabo. El segundo sentido de intencidn-voluntad abarca
la voluntad de actuar en un momento presente, sin precisar tampoco que la accion
se lleve a cabo. El tercer sentido de la intencidn alude a la voluntad de actuar que
genera el movimiento del cuerpo y le acompaiia inherentemente durante el mismo?.

De las tres modalidades expuestas, la tercera esla tinica voluntad juridico-penalmente
relevante. La primera modalidad unicamente influiria en la calificacién de la con-
ducta como “premeditada”, que no condiciona que la accién sea dolosa y tampoco
agrava la misma. La segunda modalidad tampoco posee relevancia juridico-penal,
pues la mera intencién en el presente sin que sea aparejada con una manifestacion
externa no repercute en la calificacion penal®.

71 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 473-480.

72 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 480.

73 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 480-482. Este tltimo sen-
tido es lo que Searle ha denominado la “intencién en la accién”. Vid. SEARLE (2003) como se citd
en PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para una
reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 480-2482.

7% Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, gp. cit., pp. 480-482. En similares términos,
DEMETRIO CRESPO afirma que hay resoluciones de voluntad que no se materializan en la accién
(irrelevantes desde un punto de vista juridico-penal) y acciones que no precisan una intencién previa,
asi como una zona gris intermedia entre ambas situaciones. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad
de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacidn a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., pp. 13-14. La relevancia de la “volun-
tad” en el plano de la culpabilidad dependerd de cudl a los tres sentidos anteriormente expuestos de
voluntad se esté haciendo alusién. Si se interpreta que la “voluntad” inicamente desempefia un papel
relevante en la eleccién, preparacion y direccion de acciones complejas, la presencia de ésta no seria
requisito para que una accion se considere voluntaria juridico penal mente. DEMETRIO CRESPO
aclara que la autoatribucién de acciones por desarrollar el sentimiento que las reconoce como propias
resulta engafiosa. A modo de ejemplo se pueden destacar los supuestos de hipnosis, donde el autor lleva
a cabo movimientos en un estado de trance hipnético en la creencia de que éstos son intencionados.
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La voluntad de actuar en el presente stricto sensu no adquiere relevancia juridica sin
la realizacion del comportamiento deseado por el sujeto, pues la intencidn puede ser
revocada sin que se produzca la realizacion de la accion dolosa. En sentido contrario,
el individuo es capaz de realizar acciones dolosas espontdneamente en ausencia de
una deliberacién racional previa. PEREZ MANZANO sostiene que la consciencia
ni necesariamente precede a la accidn, ni resultaria necesaria su existencia para
calificar la accién como voluntaria o intencional. En consecuencia, no resulta nece-
sario que exista una actividad neuronal que se correlacione con la preparacion del
movimiento?.

Esta autora ha sefialado que si el estado mental de “intencién” que se requiere para
atribuir voluntariedad a las acciones humanas es la intencién en la accion, el expe-
rimento de LIBET seria “absolutamente irrelevante” en un sentido juridico-penal.
Ademas, PEREZ MANZANO critica la metodologia sobre la que se lleva a cabo
el experimento por haber podido generar estados mentales que distorsionasen la
medicién por la forma en la que se dan las instrucciones de actuacion?.

Finalmente, PEREZ MANZANO ha criticado que el experimento de LIBET, bajo
las propias premisas que emplea, no permitiria diferenciar neuronalmente entre las
acciones conscientes e inconscientes. Se suma a la critica que ya se habia apuntado
desde un sector de la comunidad cientifica, para quienes el experimento de LIBET
no permite afirmar el inicio o dominio no-consciente de la decision, sino simple-
mente que en la toma de decisiones se producen actividades neuronales realizadas
sin consciencia?®. Sobre esta cuestion, HAGGARD y SINGER han sefialado que
la voluntad no podria considerarse como un “acto aislado” de la consciencia, sino
que seria el resultado de “complejos procesos cerebrales parcialmente conscientes

75 De hecho, tras meditarlo el sujeto se arrepiente de haber actuado de esa determinada forma y, sin
embargo, la accidn realizada se califica como dolosa. Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la
conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad
penal”, op. cit., pp. 480-482. No cabe confundir este tipo de acciones con los movimientos reflejos,
que ni si quiera constituyen accidn. Los movimientos reflejos que se desencadenan en sentido estricto
por estimulos del sistema nervioso no poseen relevancia juridico-penal, sin que pueda responsabili-
zarse a la persona que los padece. En contraposicion, en las acciones anteriormente expuestas, aungque
no han requerido una intencidn previa, el sujeto es consciente de la misma durante su ejecucién e
identifica que han sido originadas por su propia voluntad.

76 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decision: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 482.

77 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y lalibertad de decisidn: Bases para una
reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., pp. 481-2482. DEMETRIO CRESPO
también critica la metodologia del experimento de LIBET, considerando que no permite extraer con-
clusiones deterministas en el ambito penal. El Derecho penal atiende a cursos causales complejos, por
lo que no resulta trasladable un experimento de laboratorio con movimientos minimos previamente
determinados. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro
y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias
y Derecho penal”, op. cit., p. 22.

78 Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para
una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op. cit., p. 488.
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y parcialmente inconscientes que se retroalimentan generando sistema de progre-
siva complejidad”®. En consecuencia, el experimento de LIBET resultaria superfluo
desde un punto de vista juridico-penal.

En conclusidn, la voluntad juridico-penalmente sera aquella que otorgue al ser
humano la capacidad autodeterminar conscientemente su comportamiento. La dis-
cusidon dogmatica se ha centrado sobre la posibilidad de atribuir a este concepto
normativo una base empirica sobre la que fundamentar el reproche penal. A la luz
de los experimentos en neurologia, un sector de la doctrina penal ha atribuido al ser
humano la capacidad de controlar la ejecucién de sus actos, aun cuando se reconozca
la influencia del inconsciente en la adopcién de determinados comportamientos.
Este sector adoptaria una concepcion indeterminista-relativa al atribuir una facultad
constatada de controlar y vetar determinadas acciones, rechazando las conclusiones
deterministas que algunos neurdlogos habrian atribuido a los citados experimentos.

Otro destacable sector doctrinal directamente ha rechazado emplear los citados
experimentos en neurologia en el ambito penal por la metodoldgica empleada. En
opinidn de estos autores, la “consciencia” estudiada en estos experimentos no podria
emplearse para determinar la voluntad juridico-penalmente relevante. En conse-
cuencia, rechazan también la interpretacion determinista de éstos, puesto que en
ningun caso se podria llegar a afirmar el inicio o dominio no-consciente de la deci-
sién, sino sélo la produccion de actividades neuronales realizadas sin consciencia.

Por lo tanto, diversos autores han rechazado la traslacién de consideraciones deter-
ministas al ambito penal derivadas de los experimentos neuroldgicos. La voluntad
juridico-penalmente relevante no queda abarcada por estos experimentos, pues se
proyecta en la ejecucion de cursos causales complejos y no en experimentos de labo-
ratorio preprogramados. La inica conclusién trasladable al ambito penal, aceptando
la validez metodoldgica de estos experimentos, es que el ser humano dispone de una
capacidad de vetar sus acciones que le otorgaria un domino fictico sobre su propio
comportamiento. Lejos de negarla, estos experimentos sirven para fundamentar
empiricamente la capacidad de autodeterminar el comportamiento de forma cons-
ciente, dotando al reproche de una base factica.

79 Vid. HAGGARD (2008)/SINGER (2010) como se citaron en PEREZ MANZANO, M., “El
tiempo de la conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y
responsabilidad penal”, op. cit., pp. 488. También se ha criticado la forma en la que se desarrolla el
experimento de LIBET. PEREZ MANZANO sefiala que su planteamiento puede haber producido
“estados mentales artificiales” que distorsionarian la medicién. Esto se debe a que el potencial de dis-
posicién se trataria de un correlato neuronal del estado de alerta del cerebro al focalizar su atencién
en la accién exigida por el experimento. Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia
y la libertad de decision: Bases para una reflexion sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op.

cit., pp. 481.
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4. IMPACTO DE LAS INVESTIGACIONES NEURONALES EN LA DOGMATICA
PENAL

En las ultimas décadas la neurobiologia ha adquirido una notable influencia en la
esfera publica. Esta disciplina cientifica provee de una base de métodos, técnicas y
descubrimientos que permite medir las actividades del cerebro humano. Este cono-
cimiento ha sido considerado en el ambito juridico-penal®.

La principal aportacién de las neurociencias al Derecho penal ha consistido en
replantear la imputabilidad de las personas en situacién de “normalidad” con el pro-
pdsito construir un modelo penal mds humanizador. Sin embargo, diversos autores
aspiran a expandir el alcance del conocimiento neurocientifico a estratos superiores
del Derecho penal. Bajo la premisa de que el comportamiento criminal podria ser
pronosticado con cierta rigurosidad, un sector de la doctrina penal ha planteado
una reformulacion del modelo de responsabilidad penal, obviando la categoria dog-
madtica de la culpabilidad. Este nuevo modelo, que fundamentaria la pena en crite-
rios estrictamente preventivos, habria sido claramente influenciado por los autores
“neurodeterministas”.

La elaboracién prondsticos sobre el comportamiento delictivo también ha plan-
teado debates sobre la actual configuraciéon de la imputabilidad, como elemento
integrante de la culpabilidad. Los denominados “biomarcadores de la peligrosidad”,
que supuestamente permitirian predecir la aparicién de comportamientos violentos
de los sujetos imputables, han cuestionado el actual modelo excepciones de la inim-
putabilidad y la semiimputabilidad.

En los siguientes apartados se expondran las problematicas surgidas como conse-
cuencia de pretender conciliar la realidad juridica con los nuevos desarrollos de la
neurologia y genética.

4.1. Neurodeterminismo y comportamiento humano

En el afio 2004, un grupo de investigadores alemanes realizd un controvertido
manifiesto en el que afirmaban categéricamente que se habia demostrado que las
acciones humanas estan determinadas por la actividad neuronal y, en consecuen-
cia, la libertad de voluntad es una mera ilusién®. Esta publicacién adquirié una
notable relevancia tanto entre la comunidad cientifica como en la doctrina penal
alemana, puesto que implicitamente cuestionaba la legitimidad del actual modelo
de Derecho penal.

80 Vid. MARKOWITSCH, H. ], STANILOIU, A., “Gehirn und Gewalt. Der determinierte Titer”,
en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das
Menschenbild der Hirnforschung. Mentis, Paderborn, 2012, pp. 59-60.

81 Vid. ELGER et al, “Das Manifest. Elf fiihrende Neurowissenschaftler iiber Gegenwart und
Zukunft der Hirnforschung”, op. cit., pp. 30-37.
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Los firmantes del manifiesto, asi como otros académicos que lo avalan, se ads-
cribieron a diferentes modelos de determinismo cientifico que se engloban en la
corriente denominada “Neurodeterminsmo”®. En esta linea de pensamiento se
rechaza la concepcidn tradicional de la libertad de voluntad y se pretenden emplear
los conocimientos sobre la estructura y la actividad cerebral para determinar las
bases fisioldgicas del comportamiento humano. Sin embargo, los planteamientos de
esta corriente distan de ser homogéneos, especialmente en relacion al modelo de
responsabilidad penal®.

Siguiendo los experimentos de LIBET, la corriente neurodeterminista ha sostenido
que la consciencia es una experiencia subjetiva, fruto de la actividad del cerebro en
permanente interaccién con la informacién que recibe de su entorno®. Estos acadé-
micos coinciden en el rechazo al concepto del “Yo” como drgano ejecutivo central
que controla los procesos evolutivos.

El cerebro humano y el de los animales presenta una fuerte asimetria en tanto que,
a diferencia de los animales, el ser humano toma decisiones en apariencia indepen-
dientes de los comportamientos concretos disponibles®. Sin embargo, la corriente
neurodeterminista cuestiona que dichas actitudes sean tomadas desde una voluntad
consciente genuina. La mayoria de las actuaciones individuales forman parte de una
cadena de acciones. Aunque la decision inicial haya sido parcialmente consciente,
cada uno de los componentes que integran esa cadena son derivados de procesos
inconscientes que proceden de nuestro sistema nervioso. Ademds, bajo la toma
de decisiones conscientes aparentemente libres subyacen actitudes y valoraciones
inconscientes y preconscientes®.

En este sentido, el neurobiélogo ROTH ha afirmado que las decisiones ocurren en el
sistema limbico antes de que se puedan percibir conscientemente. El “Yo consciente”
se trata de una ilusién producida por la actividad de la amigdala, el hipocampo
y el nudo ventral y dorsal®. Las decisiones racionales que adopta el ser humano

82 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 250.
83 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 250.

82 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B., “El Derecho penal de la culpabilidad ante el neurodeterminismo”,
en GOMEZ MARTIN, V. (dir.), BOLEA BARDON, C. (dir), GALLEGO SOLER, J. I. (dir), HORTAL
IBARRA, J. C. (dir), JOSHI JUBERT, U. (dir.), VALIENTE IVANEZ, V. (coord.), RAMIREZ MARTIN,
G. (coord.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro homenaje a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2022, p. 604.

85 Vid. KOTCHOUBEY, B.,, BIRBAUMER, N., “Lernen von Freiheit. In welchem neurobiologis-
chen Sinne kénnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R.
(Ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung, Mentis,
Paderborn, 2012, pp. 115-126.

86 Vid. KOTCHOUBEY, B., BIRBAUMER, N,, “Lernen von Freiheit. In welchem neurobiologis-
chen Sinne kénnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”, op. cit., pp. 115-126.

87 Vid. ROTH (2003) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 250.
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vendrin determinadas por la intervencién del sistema emocional no consciente. La
memoria del individuo sobre sus experiencias previas, que actia inconscientemente,
sera la que condicione nuestra toma de decision. En consecuencia, las valoraciones
racionales que determinan nuestras decisiones no son plenamente conscientes, por
lo que las decisiones racionales en todo caso seran fruto de la interaccidn entre lo
consciente y lo inconsciente®®,

El neuropsicélogo SINGER no considera que se deba diferenciar la forma en la que
interpretamos el funcionamiento del sistema nervioso de los animales con respecto
al de las personas. Igual que los animales, el comportamiento humano vendria deter-
minado por el sistema nervioso, siendo la percepcion de poseer libre voluntad el
resultado de procesos constructivos producidos en nuestro sistema nervioso®.

PRINZ afirma que, pese a que el ser humano se perciba como la primera causa
determinada de la decisidn de actuar, este fendmeno seria una construccion tedrica
que no guarda relacidn con la realidad empirica demostrable®®. La autopercepcion
humana se equivoca sobre la determinacién del comportamiento, pues “no hacemos
lo que queremos, sino que queremos lo que hacemos”. Este efecto es una consecuen-
cia de la interaccion entre el sistema productor de acciones y el sistema consciente
de la interpretacidn. Los procesos subconscientes dirigen la accién, siendo la tarea
de la mente consciente interpretar y justificar la accion realizada®.

En la comunidad cientifica espaiiola, RUBIA VILA ha seguido la linea de los citados
académicos alemanes, posicionindose en contra de la libre voluntad. La voluntad

88 Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se cité en Vid. PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la
conciencia y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad
penal”, op. cit., pp. 492. ROTH ha descrito el proceso de autoatribucidén de las acciones conscientes
como consecuencia de la coexistencia del sentimiento de ego y el impulso. La voluntad sigue al deseo
y la accién sigue a la voluntad, percibiendo este proceso como una consecuencia causal. La argumen-
taciéon de ROTH se fundamenta parcialmente en los experimentos de LIBET y la importancia de los
procesos subconscientes en la toma de decisiones. ROTH concluye, atendiendo a los experimentos de
LIBET, que la decisién consciente de actuar no desencadena el potencial de preparacion en el sentido
de causalidad clésica, pues la decisién final de actuar unicamente se vuelve consciente 200 milisegun-
dos antes de llevarla a cabo. Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren
der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit.,
p- 185-197.

89 En udltima instancia, el comportamiento dependerd de los procesos cerebrales anteriores a la
accidn, siendo éstos a su vez condicionados por multitud de factores epigenéticos. Vid. DEMETRIO
CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsabilidad penal.
Aproximacidn a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit.,
p. 10; SINGER (2002) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op.
cit., p. 241.

90 Vid. PRINZ (20024) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investiga-
cién sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate
sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p.7.

91 Sobre esta cuestion, RUSKE critica que PRINZ no explica cémo se crea la impresién de control
sobre la accidn. Vid. RUSKE, A., Ohne Schuld und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense
sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 179.
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se reduce a una mera impresion subjetiva, siendo la percepcion de libre albedrio
un fendmeno ilusorio. El comportamiento humano se podria explicar integramente
por las leyes de causalidad deterministas que rigen el mundo material. RUBIA VILA
destaca como la inexistencia de la libre voluntad afecta a las bases de la civilizacion
humana, construida sobre los conceptos de responsabilidad, imputabilidad o culpa®>.

Sin embargo, esta corriente doctrinal se ha topado con la problematica de configurar
un modelo de responsabilidad funcional coherente con la concepcién determinista
de la naturaleza humana. Los académicos han formulado multiples propuestas en
relacion a esta cuestion. En general, éstos pretenden reformular el modelo de res-
ponsabilidad penal orientdndolo a la peligrosidad criminal y la prevencién especial.
En coherencia con su planteamiento, se pretende sustituir el actual modelo basado
en la culpabilidad y la retribucién por un modelo de peligrosidad criminal en que
se implementen progresivamente los conocimientos adquiridos sobre el funciona-
miento del desarrollo humano®.

En esta linea, diversos autores, mediante estudios neuroldgicos, han pretendido
correlacionar las actitudes de los delincuentes violentos reincidentes con determina-
das anomalias o alteraciones estructurales o funcionales®. La capacidad explicativa
de los analisis con respecto al comportamiento criminal de estos individuos ejempli-
ficaria la utilidad que posee el enfoque en la peligrosidad criminal y la prevencion
individual sobre la base de los desarrollos en la neurobiologia.

4.2. Aplicaciones de la neurobiologia y la genética en la prediccion de la
peligrosidad

Diversas disciplinas cientificas han procurado explicar la forma en la que se com-
portan los individuos en sociedad. Dado que las ciencias naturales han sido capa-
ces de explicar con precision el funcionamiento del cuerpo humano, un sector del
ambito cientifico se plantea la posibilidad elaborar, con cierta precision, prondsticos
de criminalidad sobre los sujetos imputables.

92 Vid. RUBIA VILA (2009) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E. “Identidad y
Responsabilidad”, op. cit., p. 241.

93 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B. J., “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?”,
Indret: Revista para el andlisis del Derecho, 2011, p. 7. A modo de ejemplo, SINGER inicialmente habia
propuesto sustituir la culpa subjetiva, basada en un concepto de libertad cuestionable, por el grado
de severidad de la conducta desviada. Vid. SINGER (2005) como se cité en RUSKE, A., Ohne Schuld
und Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der
modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 209. Sin embargo, sobre esta cuestion, se ha criticado que
la Unica alternativa a la que se acogen las corrientes neurocientificas seria la instrumentalizaciéon del
ser humano, al no otorgar a ni a los sujetos imputables la capacidad de ser responsables. Vid. FEIJOO
SANCHEZ, B. J., “Derecho Penal y Neurociencias. §Una relacién tormentosa?”, op. cit., p. 43.

94 Vid. FEIJOO SANCHEZ, B. ]., “Derecho Penal y Neurociencias. ;Una relacién tormentosa?”, op.
cit., p. 7.
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Histdricamente, la capacidad de pronosticar el comportamiento criminal ha desper-
tado el interés de un sector de la doctrina penal. En las ultimas décadas, el aumento
de la preocupacion social por la comisién de crimenes violento ha puesto el foco en
la prevencién delictiva. Diversos autores han optado por fundamentar la pena con
base en criterios preventivos”. Esta reformulacidn sitda el foco en el prondstico
de criminalidad, obviando la funcién que ha desempanado la culpabilidad como
categoria dogmatica asentada en la teoria del delito. En el actual modelo de Derecho
penal, el principio de culpabilidad se ha erigido como uno de los “ejes cardinales”
del Derecho penal moderno en un Estado democratico, en tanto que la culpabilidad
constituye el fundamento y limite de la pena®. Al vaciar de contenido la culpabili-
dad por la deslegitimacion del juicio de reproche, algunos autores han optado por
eludir esta categoria dogmatica y fundamentar la pena dnicamente en la preven-
cioén. El quantum de la pena no podia exceder la medida de culpabilidad, pues por
su cardcter retrospectivo, la sancién debia atender a los hechos cometidos. Al eludir
esta categoria dogmatica, quienes fundamentan la pena en criterios preventivos no
poseen ningun referente para determinar la medida de la pena. En consecuencia,
estos autores se han visto en la problematica de establecer un método fiable que les
permita elaborar prondsticos de criminalidad con relativa rigurosidad.

Algunos académicos han recurrido a la biologia para obtener indicadores que per-
mitan elaborar un prondstico fiable sobre la comision de crimenes violento. En el
dmbito académico, estos indicadores han sido denominados como “biomarcadores
de la peligrosidad criminal”. Dentro de la biologia, diversas disciplinas han preten-
dido elaborar prondsticos fiables sobre la adopcién de comportamientos violentos.
En este apartado, se atendera a las aportaciones provenientes de la neurobiologia y
la genética sobre esta cuestion.

La neurobiologia permite comprender el funcionamiento de las redes neuronales.
En el plano naturalistico, el comportamiento humano podria ser explicado integra-
mente por la red de conexiones neuronales que se producen en el sistema nervioso.
Al considerar que el comportamiento humano puede ser objeto de un prondstico
riguroso, se han elaborado diversos estudios destinados a identificar aquellos sujetos
propensos a la comisién de crimenes violentos con el propdsito de colaborar en la
prevencion de la criminalidad mediante la prediccidn de la peligrosidad y la identi-
ficacidn y control de los sujetos que presenten estas caracteristicas®.

95 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., pp. 266-269.
96 Vid. URRUELA MORA, A., “La culpabilidad”, op. cit., p. 269.

97 Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, Tesis docto-
ral, Universitat de Barcelona, 2019, p. 43. Pese a la percepcion de dirigir acciones conscientemente,
la conducta de los seres humanos obedeceria estrictamente a la causalidad bioldgica del sistema ner-
vioso. Bajo esta premisa, careceria de sentido realizar un juicio de reproche sobre los sujetos imputa-
bles, al no haber dispuesto éstos tampoco de una voluntad genuinamente libre. Consecuentemente,
los sujetos imputables se categorizarian en funcién de la peligrosidad criminal, superando asi la
categoria dogmatica de la peligrosidad criminal.
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En el dmbito de la neurologia, algunos investigadores han correlacionado la morfo-
logia y activacion de determinadas dreas cerebrales con la predisposicion a cometer
delitos. Estas dreas cerebrales concretas se han pretendido catalogar como “biomar-
cadores de la peligrosidad criminal”. En ultima instancia, estos estudios pretenden
obtener un riesgo estadistico sobre la reincidencia delictiva con base en la arquitec-
tura cerebral de los sujetos analizados. En el presente apartado se analizara corre-
lacion de la amigdala, del cértex prefrontal y del cértex del cingulo anterior con la
conducta criminal y la reincidencia®.

La amigdala ha sido considerada como la autoridad de control y de seguimiento
de emociones en el sistema nervioso, pues desempefia funciones importantes en
el procesamiento de las emociones, evaluacién emocional de los estimulos per-
ceptivos, asi como en el acoplamiento de emociones y contenidos de la memoria,
procesos de aprendizaje (como el condicionamiento) y ciertos aspectos del com-
portamiento social®. A efectos de anticipar la comisidn de crimenes violentos, se
debe destacar que la morfologia y activacidn de la amigdala condicionan la pro-
pensidn al comportamiento antisocial cronico, asi como determinados rasgos de la
psicopatia. Diversos estudios han pretendido correlacionar la comisiéon delictiva
con esta drea neuronal, acreditandose la conexién entre una amigdala de volumen
reducido con la aparicién de agresividad y rasgos psicopaticos entre la infancia y
la adolescencia™®.

Igualmente, numerosos estudios han pretendido analizar la influencia del cortex
prefrontal y del cortex del cingulo anterior en la aparicidon del comportamiento
criminal. Por un lado, las disfunciones del cértex prefrontal se han vinculado his-
toricamente con la comisién de crimenes violentos™. Numerosas investigaciones
han pretendido vincular la afeccidn en esta zona con los trastornos neuroldgicos
al provocar deficiencias en el control del “cerebro emocional”. Por otro lado, el
cértex del cingulo anterior se ha empleado como biomarcador de la peligrosidad

98 V. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 138.

99 Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und Gewalt. Der determinierte Titer”,
op. cit., pp. 42-51.
100 Vid. GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabilidad subjetiva y violencia criminal”,

Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 15; JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una inte-
raccion desorientada, op. cit., p. 142.

101 Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p.
158. Entre las funciones mentales que se encuentran formalizadas en el cértex prefrontal se pueden
destacar la anticipativa, la selectiva, la capacidad de suprimir la respuesta, de control de impulsos y
de concentracidn, asi como la de recordar tareas ya realizadas. En consecuencia, aquellos pacientes
que presentan lesiones importantes del cértex prefrontal muestran un sindrome clinico tipico, con
limitaciones en la capacidad del pensamiento estratégico. De esta forma, una vez realizan planes,
resulta casi imposible alterarlos. Vid. URRUELA MORA, A., Imputabilidad penal y anomalia o altera-
cion fisica, op. cit., p. 68.

102 Vid. OSTROSKY (2011) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabili-
dad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 15.
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dada la correlaciéon de esta regidn cerebral con el conflicto y el manejo de situacio-
nes estresantes’s.

No obstante, se ha discutido la rigurosidad de emplear este tipo de “marcadores
bioldgicos” para prevenir la comisidén delictiva. No se puede elaborar un prondstico
de peligrosidad criminal empleando estos “biomarcadores”, en tanto que resulta
imprescindible la obtencién de evidencias fiables e irrefutables que permitan deli-
mitar esto con cierta rigurosidad.

Pese a que diversas investigaciones habrian llegado a vincular estadisticamente estos
indicadores con el desarrollo de la conducta criminal, la correlacion establecida
no implica un condicionamiento absoluto para los individuos que presentan esos
caracteres. En el estado actual de la ciencia, estos marcadores Unicamente se corre-
lacionan genéricamente con el desarrollo de la conducta criminal, sin posibilidad
de efectuar un prondstico prospectivo que permita fundamentar con una minima
precision la medida de la pena. En consecuencia, especialmente discutibles resultan
las tesis que abogan por la existencia de un determinismo bioldgico que permite
predecir el comportamiento humano en el plano social.

Un sector de la comunidad cientifica ha indicado que las condiciones en las que se
desarrolla la persona son el determinante del comportamiento humano en ultima
instancia™+. Esta premisa dificultaria la capacidad de elaborar un pronéstico de cri-
minalidad riguroso, al no depender de la predisposicidn bioldgica del sujeto, sino de
sus condiciones ambientales. En este sentido, diversos estudios neurobidlogos han
destacado que el ambiente en el que se desarrollan los individuos configura morfo-
légicamente las dreas neuronales, especialmente la amigdala, cuya plasticidad se ha
probado empiricamente’.

103 Vid. JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit.,
p. 167. DEMETRIO CRESPO también ha advertido esta situacién. El autor destaca que diversos
estudios han puesto de manifiesto que los criminales violentos padecen con mayor frecuencia déficit
cerebrales en el drea prefrontal y el cértex orbito-frontal y cingular anterior, asi como en el cortex
temporal y en las regiones limbicas. La afeccidn de estas regiones reduce el control de los impulsos, lo
que condicionaria su conducta agresiva. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidén sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 22.

104 A modo de ejemplo, aquellos individuos que han padecido abuso fisico o aquellos que se han
desarrollado en familias con bajo nivel socio-econémico presentaban un desarrollo diferente de la
amigdala al padecer esta circunstancia, resultando en volumenes de la amigdala mas reducidos. Vid.
]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 138-144.

105 Igualmente, aunque resulta innegable que la estructura y funcionalidad reducida de la corteza
prefrontal se vincula con el comportamiento antisocial, en la mayor parte de casos la explicacién
de dicho comportamiento no reside exclusivamente en dicha afeccidn, sino que puede obedecer a
que éstos presenten otras dreas neuronales alteradas, lo que podria haber condicionado la conducta
criminal. Por lo tanto, atender exclusivamente a la estructura y funcionalidad de la corteza prefrontal
implicaria una simplificacién del funcionamiento del sistema nervioso. En consecuencia, la correla-
cién en este caso no resulta concluyente. Vid. JULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una
interaccion desorientada, op. cit., pp. 159-161.
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No puede concluirse que los biomarcadores permitan determinar rigurosamente la
tendencia a adoptar un comportamiento criminal, siendo la plasticidad neuronal
que experiencia un individuo en el desarrollo de su vida lo que verdaderamente
desencadena las conductas criminales. Por lo tanto, actualmente debe rechazar
cualquier tentativa de construir un modelo penal preventivo fundamentado en el
prondstico que ofrecen los biomarcadores de la peligrosidad criminal.

En el ambito de la genética se ha reproducido el debate en similares términos, en
tanto que un sector de la comunidad cientifica ha vinculado la tendencia a la agre-
sividad con la predisposicion genética de los individuos. El concepto “gen de la con-
ducta” ha sido acufiado en diversos articulos y trabajos cientificos para referirse a la
correlacién estadistica de determinados genes con la aparicién de comportamientos
violentos e, incluso, de aptitudes criminales™®. Esta cuestidon ha adquirido una nota-
ble repercusion académica a raiz del empleo de informes genéticos por parte de la
jurisprudencia italiana para reconocer disminuciones en la capacidad de los sujetos
de actuar voluntariamente, asociado con casos de inimputabilidad.

En el afio 2009, la Corte de Apelacion de Trieste fue pionera en el empleo de informes
genéticos para acreditar la imputabilidad individual. La sentencia constituy6 una
absoluta novedad en el ambito jurisprudencial, en tanto que imponia una reduccién
de condena a la persona imputada, entre otros factores, por presentar anomalias
en cinco genes vinculados al comportamiento criminal. Esta sentencia aceptd que
la constitucion genética pudiera empelarse como base fictica sobre la que admitir
una exencion parcial de responsabilidad™. La predisposicion genética del individuo
“indicaba” que éste era una persona especialmente reactiva en términos de agresi-
vidad ante situaciones de estrés, reconociéndose un “vicio parcial de la mente” que
implicaria una reduccién de la pena™s.

106 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de impu-
tabilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia
de la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”. Revista de derecho y genoma
humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, n.2 32, 2010, p. 168. En este sentido, la posesion de
determinadas variables alélicas se ha pretendido vincular con una mayor probabilidad de presentar
comportamientos agresivos, asociales o violentos.

107 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacion de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 0p. cit., p. 180.

108 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, Anuario de dere-
cho penal y ciencias penales, tomo 68, fasc/mes 1, 2015, p. 347. En el Cédigo Penal italiano, el “vizio di
mente” habia sido considerado como un estado psiquico deficiente, que derivado de una situacién de
enfermedad, podia excluir la capacidad de entender o de querer, como fundamento de la exclusién
de responsabilidad penal o de la atenuacién de la misma. El vicio parcial de la mente, regulado en el
articulo 89 del CP italiano, abarca aquellos estados psiquicos deficientes en los que la capacidad del
sujeto para entender o querer se encuentra mermada. A diferencia del vicio total de la mente, que
exige la exclusidn de estas facultades, para considerar un vicio parcial de la mente la citada capacidad
del sujeto deber4d estar disminuida en gran medida. Consecuentemente, se justificaria la atenuacién
de la pena. Vid. MATEO AYALA, E. |., La eximente de anomalia o alteracion psiquica en el codigo penal
espariol, Tesis doctoral, Universidad de Zaragoza, 2002, pp. 505-513
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De los cinco genes que se vincularon con el comportamiento violento en el citado
caso, se ha destacado el papel del gen responsable de la codificacién del neuro-
transmisor responsable de la metabolizacién de la enzima “monoamina oxidasa A”
(MAO-A)™. En diversos estudios se ha acreditado la correlacién de este gen con la
aparicidén de comportamiento violentos. Particularmente, se ha sefalado que apa-
recen las conductas antisociales cuando hay bajos niveles de la enzima MAO-A™,
Atendiendo al patrimonio cromosdmico del imputado, considerado como vulnera-
ble ante situaciones de estrés, la Corte de Apelacién de Trieste aplica una reduccion
de pena por “vicio parcial de la mente™™.

Pese al optimismo despertd la sentencia entre algunos sectores de la comunidad
cientifica la citada sentencia, la Corte de Apelacion no emplea la base genética del
individuo como elemento probatorio tnico para acreditar la situaciéon de semiim-
putabilidad, sino que se trata de un elemento que anade fiabilidad al diagnéstico del
sujeto™. En este sentido, URRUELA MORA destaca que no resulta suficiente cons-
tatar una determinada configuracion genética para reducir la responsabilidad de los
sujetos, sino que debe darse un paso ulterior comprobando si en el caso concreto la
configuracién genética favorecié el desencadenamiento de una respuesta agresiva
al reducir la capacidad de comprender la ilicitud del hecho. Respecto a la citada
sentencia de la Corte de Apelacidn, este autor ha sefialado que los estudios genéticos
no permiten alcanzar conclusiones de forma unilateral y acritica de la manera en la
que lo realizé el érgano juzgador™.

El ser humano es el resultado de factores genéticos y ambientales. Las condiciones
ambientales en las que se desarrollan las personas y los procesos epigenéticos que
estas condiciones generan condicionan decisivamente el comportamiento™. No se
puede catalogar un determinado gen como “gen de la conducta” (menos aun “gen

109 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 9p. cit., p. 181.

1o Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p.
178.

111 Vid. Sentencia de la Corte de Apelacidn de Trieste, de 18 de septiembre de 2009.

112 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”, 9p. cit., p. 182.

113 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica. Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 0p. cit., p. 184.

114 Cabe aclarar que la epigenética estudia los cambios en la expresién de los genes. Particularmente
analiza si estos cambios son provocados por factores o experiencias ambientales sin provocar nin-
gun cambio en la secuencia del ADN. Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und
Gewalt. Der determinierte Titer”, op. cit., pp. 51-54. En el caso de los delincuentes violentos habi-
tuales, la plasticidad infantil se reduce notablemente desde una etapa temprana. Esto se debe tanto
a la predisposicién genética, como a los dafios neuronales que haya padecido (antes o después del
nacimiento) o los traumas psicoldgicos.
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de la agresividad”), en tanto que el desarrollo del comportamiento humano depende
de numerosos genes y del dinimico proceso en el que éstos se relacionan con su
entorno'.

Con el estado actual de los conocimientos cientificos, no se puede concluir que deter-
minados genes produzcan comportamientos agresivos mediante una relacidn causal
estricta. Actualmente no es posible pronosticar el comportamiento humano sobre la
presencia de determinadas variables alélicas”®. En este sentido, URRUELA MORA
descarta la posibilidad de caer en un determinismo neolombrosiano de corte gené-
tico, puesto que no existe una base cientifica fiable que lo avale de ninguna forma™.

Diversas escuelas de la Ciencia del Derecho penal han pretendido correlacionar
la criminalidad con factores bioldgicos, lo que implicaria un cambio radical en la
orientacién actual del modelo basado en la culpabilidad. En dltima instancia, esta
redefinicién de esta categoria dogmatica implicaria establecer medidas de seguri-
dad que intervinieran sobre la base bioldgica de la conducta delictiva. Precisamente
el indeterminismo relativo otorga a los individuos capacidad de autodeterminacion
humana individual, bajo la premisa de que la voluntad humana no se encuentra
determinada por datos neurobioldgicos o genéticos™. Esta premisa se sustenta a
partir de los conocimientos empiricos existentes, por cuanto ni los biomarcadores
apuntados ni la predisposicion genética permiten realizar juicios de prondstico fia-
bles sobre el comportamiento humano, siendo la conducta humana condicionada
esencialmente por los factores ambientales en los que se desarrollan los individuos™.

115 Algunos académicos incluso han sostenido que la criminalidad social se transmite genética-
mente. Sin embargo, la heredabilidad calcula la variacién entre los individuos de una misma pobla-
cidn, no asi los procesos causales de dicha poblacién. En definitiva, no resultaria util para realizar
prondsticos, aunque fueran de la misma poblacién. Vid. ]ULIA PIJOAN, M., Proceso penal y (neuro)
clencia: una interaccion desorientada, op. cit., pp. 171-184. A modo de ejemplo, seria un error pretender
establecer una relacion objetiva entre bajos niveles de la enzima MAO-A y la conducta criminal como
se ha pretendido. La correlacidn entre estos dos factores no es estricta y, en consecuencia, no se puede
afirmar con certeza que quien presente determinados genes considerados como “peligrosos” vaya
a desarrollar actitudes delictivas. De hecho, otros estudios no han acreditado correlacién entre la
MAO-A y el desarrollo de la conducta antisocial.

116 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 348.

117 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestién y perspectiva critica (Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 20097, 9p. cit., p. 185.

118 Vid. URRUELA MORA, A., “La Genética como factor relevante a efectos del juicio de imputa-
bilidad penal. Estado de la cuestidn y perspectiva critica (Particular consideracién de la Sentencia de
la Corte de Apelacién de Trieste, Italia, de 18 de septiembre de 2009”, 0p. cit., pp. 186-188.

119 En el plano social, la experiencia de sentirse libre y responsable de las acciones cometidas se
prioriza frente a las ciencias naturales que aspiran a demostrar que la decisién adoptada ha sido
predeterminada. ROMERO FLORES ha destacado el cardcter utilitarista de este modelo, puesto que
permite orientar el comportamiento humano hacia la idea de lo que se considera justo, en vez de
atribuir el comportamiento humano a reacciones mecanicas autématas. Vid. ROMERO FLORES, B.,
“Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, p. cit., p. 349. Por otro lado, pese a que las neuro-
ciencias han demostrado notables avances en la descripcidén del funcionamiento del sistema nervioso,
la complejidad del cerebro humano y el elevado nimero de interconexiones neuronales imposibilita

279



Perspectiva neurocientifica y genética de la reprochabilidad como fundamento de la culpabilidad

Sobre esta cuestion, OSTROSKY ha afirmado que el ser humano nace con dispo-
sicién y sentimientos basicos que son modificables conforme a la experiencia para
producir conductas socialmente adecuadas. Por lo tanto, el aprendizaje, los traumas
y la forma de socializar son los factores que restringen o potencian los rasgos de per-
sonalidad antisocial®°. Por consiguiente, para asegurar el sano desenvolvimiento de
los individuos en la sociedad deberian garantizarse unas condiciones de desarrollo
adecuadas™.

Por consiguiente, las disciplinas cientificas no han permitido elaborar prediccio-
nes del comportamiento humano que pronostiquen con rigurosidad su comporta-
miento. Sus aportaciones no alcanzan a sustituir la valoracidn clinica y del compor-
tamiento del sujeto, sino que se integran en ella para comprobar su capacidad de
“entender y querer” con la finalidad de aumentar la fiabilidad de la prueba cientifica
en el proceso penal2. Las comprobaciones empiricas se empleardn en la categoria

una explicacién integra del intercambio de informacién entre las neuronas. Vid. JULIA PIJOAN, M.,
Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desorientada, op. cit., p. 47.

120 Vid. OSTROSKY (2011) como se cité en GOMEZ MONT, M. G., “Neurociencia, responsabili-
dad subjetiva y violencia criminal”, Revista de Derecho Privado, op. cit., p. 16.

121 Especialmente, el desarrollo infantil resultara determinante, puesto que una infancia negativa
activaria los genes que tienen efectos desfavorables sobre el desarrollo en sociedad, siendo com-
plicado “desactivarlos” nuevamente. Vid. MARKOWITSCH, H. J., STANILOIU, A., “Gehirn und
Gewalt. Der determinierte Tdter”, op. cit., pp. 51-54. Incluso en estos casos, ROTH destaca que puede
evitarse un desarrollo de la personalidad no deseado gracias a una educacién adecuada y a influencias
externas positivas. Vid. ROTH, G., “Strafe oder Therapie? - Uber einen menschenwiirdigen Umgang
mit Gewaltstraftitern”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.), Verantwortung als Illusion?: Moral,
Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung. Mentis, Paderborn, 2012. La falta de control
de los impulsos, debido a déficits funcionales en determinadas dreas neuronales, se considera una
“patologia de la voluntad”. Por esta razon, la capacidad del ser humano de abstenerse de acciones
planificadas le otorga la consideracién de ser “responsable”, con independencia de que el mundo se
considere determinado o indeterminado. Vid. KOTCHOUBEY, B., BIRBAUMER, N., “Lernen von
Freiheit. In welchem neurobiologischen Sinne konnen Handlungen frei und verantwortlich sein?”,
op. cit., pp. 115-126. Debe mencionarse que la jurisprudencia espafiola ha apreciado una eximente
completa o incompleta de anomalia o alternacién psiquica (del articulo 20.1 CP) como consecuencia
de trastornos del control de impulsos. Los trastornos relacionados con el control de los impulsos se
caracterizan por la presencia de actos repetidos carentes de una motivacion racional clara. Este tipo
de trastorno repercute en la esfera volitiva del sujeto, quien es consciente de los actos antijuridi-
cos que realiza, pero no dispone de la capacidad para evitarlos. En los trastornos del control de los
impulsos se evidencia una limitacién grave de la capacidad de inhibicidén del individuo. Vid. MATEO
AYALA, E.]., La eximente de anomalia o alteracion psiquica en el codigo penal espariol, op. cit., pp. 787-793.

122 Vid. ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 348.
En este contexto, la peligrosidad criminal sigue ostentando un papel relevante para el Derecho penal.
Sin embargo, ésta no se basard en juicios hipotéticos con base en biomarcadores de peligrosidad
de dudosa fiabilidad. A este respecto, se han identificado diversos factores de riesgo para atribuir
peligrosidad criminal a un individuo. KROBER enumera los siguientes factores para identificar la
peligrosidad criminal: Intensidad y tipo de delito que se teme; presencia, distancia y alcance del
peligro; capacidades individuales de la persona para realizar actos peligrosos; integracién social e
interacciones sociales; necesidad de determinadas condiciones marco para el delito; disponibilidad
de las victimas. Ademds, este autor sefiala que para realizar un diagndstico adecuado se debera
atender a la reconstruccién biogréfica del desarrollo previo de la persona, realizar un andlisis retré-
grado del desarrollo de conductas anteriores relevantes para el Derecho penal y realizar un andlisis
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juridico-penal de la culpabilidad debido a su naturaleza integradora. Esto excluye la
construccion de un modelo penal preventivo basado la peligrosidad y los prondsti-
cos de criminalidad, pues como se ha sostenido en este apartado, con el estado actual
de la investigacion cientifica resulta inviable.

4.3. Valoracion de la dogmatica penal sobre los avances cientificos

Una vez expuestos los diferentes experimentos y estudios sobre el funcionamiento
del cerebro humano y la prediccién del comportamiento criminal, se valorara la
incidencia que han tenido éstos en la Ciencia del Derecho penal. En este apartado, se
analizard particularmente la forma en la que se ha valorado la imputacién subjetiva
y el juicio de reproche sobre el individuo que ha cometido un ilicito penal.

La dogmatica penal alemana ha abordado esta cuestién desde diferentes perspecti-
vas. En nuestro modelo de Derecho penal, 1a voluntad o intencién ha desempeniado
un papel fundamental en las estructuras de imputacién de responsabilidad. Como
sefiala DEMETRIO CRESPO, los conceptos de “voluntariedad”, “intencién” o “con-
ciencia” ostentan una dimensién normativa que atribuye intersubjetivamente la
identidad a las personas™. La exclusidn de estos conceptos seria contraproducente en
una hipotética reformulacién de las estructuras de imputacién de la responsabilidad.

No se debe explicar el comportamiento humano unicamente desde una perspectiva
neurobioldgica. En este sentido, HABERMAS ha senalado que la accién humana es
producto de una serie de motivos, intenciones, planes y razones que surgen de la
experiencia individual, la interaccion y la comunicacién social. El autor considera
que la persona es fruto de la subjetividad que se crea y desarrolla en el entorno social
gracias a la atribucién de capacidades, derechos y obligaciones™. En consecuencia,
la persona unicamente podra ser plenamente entendida atendiendo a su compresion
socio-juridica’™.

La concepcion determinista del comportamiento se contrapone a la narrativa
social sobre la que se ha construido la historia humana. La autopercepcion del ser
humano como “libre de decidir” debe ser el punto de referencia en la configuracién

preciso sobre el eventual incidente. Vid. KROBER, H.L., “Kriminalprognose an hirndeterminierten
Riickfallautomaten? Uber die Freiheit des Verbrechers”, en FINK, H., ROSENZWEIG, R. (ed.),
Verantwortung als Illusion?: Moral, Schuld, Strafe und das Menschenbild der Hirnforschung, Mentis,
Paderborn, pp. 173-188.

123 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, gp. cit., p. 249.

125 Vid. HABERMAS (2001) como se cité en PEREZ MANZANO, M., “El tiempo de la conciencia
y la libertad de decisién: Bases para una reflexién sobre Neurociencia y responsabilidad penal”, op.
cit., P.49%.

125 Sobre este aspecto, RUSKE afirma que las interacciones sociales y los patrones culturales ejer-
cen una influencia decisiva en la percepcion de libertad. Vid. RUSKE, A., Okne Schuld und Siihne.

Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der modernen
deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 192.
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normativa, pues el ordenamiento juridico no debe oponerse al entendimiento de
los destinatarios de las normas. Sobre esta cuestién, HIRSCH apunta que la norma
penal debe ser configurada conforme al concepto subjetivo del mundo. La norma se
adecua al destinatario y, en consecuencia, la libre voluntad percibida por el hombre
debera ser el fundamento general del comportamiento humano™°.

La voluntad se ha configurado como un elemento esencial en el modelo actual de
Derecho penal. Su pretendida exclusién implicaria un cambio dréstico en la impu-
tacidn de responsabilidad. El concepto de dolo se ha construido bajo la premisa de
que los individuos disponen de voluntad para dirigir su comportamiento conforme
a sus motivos e intenciones™. Desde un planteamiento determinista, esta concep-
cién deberia reformularse pues dichos motivos wunicamente se corresponderian con los
estados mentales del autor. En consecuencia, el dolo descansaria unicamente sobre
su elemento intelectual™®.

Al eliminar el concepto de “voluntad” del modelo penal, se produciria un completo
replanteamiento de las estructuras de imputacién de responsabilidad. Esta recon-
figuracidn ha sido rechazada por la mayor parte de la doctrina penal. En palabras
de ROMEO CASABONA, el ser humano no mantiene una “actitud meramente
pasiva” frente a los acontecimientos que ejecuta y protagoniza. El concepto de
dolo no alcanzaria a ser comprendido integramente si no se abarcan ambos planos
(intelectual y volitivo)™.

Los hallazgos en las disciplinas cientificas que estudian el comportamiento
humano desempefiardn un papel relevante en las proximas décadas en la Ciencia
del Derecho penal. Sin embargo, la integracidn de estos conocimientos en el ambito
penal unicamente debe producirse desde una perspectiva humanista, donde el fil-
tro de la dignidad humana permita imputar responsabilidad penal a los sujetos

126 Vid. HIRSCH (2010) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, inves-
tigacidn sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno
debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p.25.

127 Paralamayor parte de la doctrina penal, el dolo se define como conciencia y voluntad de realizar
los elementos del tipo. Vid. ROMEO CASABONA, C.M., SOLA RECHE, E., BOLDOVA PASAMAR,
M.A., Derecho Penal: Parte General. Introduccion a la teoria juridica del delito, Comares, Granada, 2016,
p. 125.

128 Dentro de la doctrina penal alemana, HERZBERG y PUPPE son dos figuras representativas de
esta linea de pensamiento. Estos autores consideran que el dato decisivo en el plano de los elementos
psicoldgicos del dolo reside en el conocimiento y no en la voluntad. Este sector ha optado por una
postura monista con respecto al dolo en la que unicamente el dolo estaria formado por el elemento
intelectual, obviando el elemento volitivo por su incapacidad de modificar la composiciéon factica
del comportamiento doloso. Vid. LAURENZO COPELLO, P, Dolo y Conocimiento, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999., pp. 251-252.

129 Vid. ROMEO CASABONA, C. M., “De la estructura monista del dolo. Una visién critica”,
Revista de Derecho y Ciencias Penales, n.° 8, 2006, pp. 73-74. La perspectiva monista conduce a que
el objeto de valoracién sea interpretado como una accién aséptica y despersonalizada, donde no
aparece una voluntad que conduce el curso causal planteado intelectualmente.
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imputables°. La adopcién de los conocimientos neurocientificos no debe suponer
una reformulacién de nuestro modelo de atribucidn de responsabilidad, pues el
Derecho penal debe ser utilizado como instrumento regulador y sancionador de
la conducta.”".

El sistema de justicia penal atribuye culpabilidad a los sujetos imputables bajo una
“suposicién de normalidad”, es decir, cuando no se presentan aquellas excepciones
que la excluyan. En este sentido, la culpabilidad penal se ha construido conforme a
la concepcidn de que los sujetos imputables disponen de una capacidad minima de
comprender y autocontrolarse. Por consiguiente, la culpabilidad es un reflejo del
entendimiento normativo de la sociedad™2.

La capacidad de responsabilidad del ser humano es la piedra angular del orde-
namiento juridico. La imputacién subjetiva ha permitido diferenciar y valorar
de forma racional los grados de evitabilidad del hecho delictivo atendiendo a la
implicacién interna del autor. HASSEMER sostiene que eliminar este modelo de
responsabilidad implicaria vulnerar el fundamento normativo del trato social que
otorga un reconocimiento reciproco de los humanos conforme a la percepcién de
que son personas responsables. Desde esta perspectiva, la atribucidn de responsa-
bilidad y la imputacién no descansan en conocimientos neurobiolégicos, sino en
fundamentos sociales™:.

En cualquier caso, no se puede negar que la contribucién de la neurobiologia a la
Ciencia del Derecho penal. Las disciplinas cientificas han resultado determinan-
tes en la demostraciéon de la imputabilidad, contribuyendo a ampliar las causas
de exclusién de imputabilidad y de circunstancias atenuantes. En este sentido, la

130 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 251.

131  Como se ha detallado en el anterior apartado, estos biomarcadores, aunque permitiesen rea-
lizar prondsticos de peligrosidad criminal mds precisos, no resultan determinantes para predecir
el comportamiento humano. Cabe mencionar que no se puede considerar que, con el estado de
desarrollo actual de las neurociencias, se conozca integramente el funcionamiento de las diferentes
dreas neuronales. La complejidad del cerebro humano no resulta susceptible de estandarizacién.
De hecho, en el citado “Das Manifest” ya se admitia que la individualidad y plasticidad del cerebro
humano imposibilitaban la exacta prediccién del comportamiento de las personas. Vid. ROSLER
(2004) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”, op. cit., p. 246.
A este respecto, DEMETRIO CRESPO ha recordado que, aunque los desarrollos en neurociencias
han permitido comprender mejor al ser humano, los métodos exclusivamente empiricos no lograran
resultados definitivos sobre la cuestién de la libre voluntad sin establecer puentes con premisas filo-
s6ficas, culturales y sociohistéricas. Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 251.

132 Vid. DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de voluntad, investigacidn sobre el cerebro y responsa-
bilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho
penal”, op. cit., p. 26; BECK, B., Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf’
Revision unseres Selbstverstindnisses, op. cit., p. 153.

133 HASSEMER aclara que esta valoracién debe considerarse sin perjuicio de que el Derecho penal
adopte, e incluso reclame, aquellos conocimientos de las ciencias empiricas que permitan excluir de
responsabilidad a las personas empleando los conocimientos relevantes necesarios. Vid. HASSEMER,
W, “Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal”, op. cit., p. 9-12.
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principal aportacion de las neurociencias al Derecho penal ha consistido en replan-
tear la imputabilidad de las personas en situacion de “normalidad” para construir
un modelo penal mas humanizador+.

Por otro lado, en la comunidad cientifica se ha producido un progresivo recono-
cimiento de la autopercepcion de libertad y la culpabilidad como instituciones
arraigadas en la sociedad™. Algunos de los cientificos que inicialmente se habian
adscrito a postulados deterministas y que planteaban una reformulacion integral
del modelo de culpabilidad del Derecho penal habrian revisado sus posturas y
aminorado sus pretensiones.

Destaca el cambio de perspectiva en relacién con la culpabilidad del neurobidlogo
ROTH. Este académico reformuld sus posturas iniciales y desarrollé la “teoria
naturalista del libre albedrio” (natualistische Theorie der Willensfreiheit). Esta teoria
pretende compatibilizar los planteamientos deterministas con el concepto de “libre
albedrio”. Para ello, ROTH desarrolla la férmula de la “libre autodeterminacién”,
afirmando que habrd culpabilidad “cuando la accidn se remonta a las preferencias,
es decir, los deseos y creencias de la persona” y, en consecuencia, es libremente
autodeterminada™®.

Ademds, MERKEL y ROTH formulan un modelo de sancién guiado por “condicio-
nes de equidad” (Fairnesserwdgungen) para compensar el dafio del ilicito penal. Este

1354 Diversos académicos de la doctrina penal italiana han destacado el papel de las neurociencias
en la construccién de un modelo de Derecho penal “compasivo” y “empdtico” con la ciudadania. Vid.
DI GIOVINE (2011) como se cité en ROMERO FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de
la pena”, op. cit., p. 353. EUSEBI ha optado por un modelo de prevencién general positiva que valore
la autonomia del agente como “capacidad de realizar elecciones personales nuevas”. El autor italiano
persigue una valorizacién de la autonomia individual enfocada en el futuro. Se pretende reintegrar
las relaciones sociales y personales, empleando los conocimientos neurocientificos para determinar
las condiciones psicoldgicas del agente del delito. Vid. EUSEBI (2013) como se cité en ROMERO
FLORES, B., “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, op. cit., p. 357.

135 Cabe aclarar que no todos los autores que se adscriben a la corriente neurodeterminista habian
planteado una reformulacién integral del modelo de responsabilidad del Derecho penal. Por ejem-
plo, PRINZ, aunque se pronuncia en contra del principio de culpabilidad, no considera necesario
establecer un nuevo modelo de Derecho penal, en tanto la incompatibilidad entre las intuiciones
psicoldgicas cotidianas y los hallazgos cientificos fuera tolerable. Vid. RUSKE, A., Okne Schuld und
Siihne. Versuch einer Synthese der Lehren der défense sociale und der kriminalpolitischen Vorschlige der
modernen deutschen Hirnforschung, op. cit., p. 205. SINGER rectifica su criterio inicial y finalmente
considera que es necesario mantener los conceptos de “libertad”, “culpabilidad” y “responsabilidad”,
como parte de la realidad social. Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia
YV responsabilidad penal. Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, Tesis doctoral,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 2015, pp. 307-308.

136 Vid. SCHILD, W, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire schreiben
zu miissen”, op. cit., pp. 27-32. ROTH afirma: “La libertad de una accion [... ] no se pone en duda por el
hecho de que los procesos de toma de decisiones subyacentes se realicen de forma neuronal (...). Seria un error
suponer que los procesos inconscientemente efectivos siempre limitan nuestra libertad; mds bien, ciertos ins-
tintos, emociones y experiencias inconscientemente efectivas forman un marco que permite tomar decisiones
autodeterminadas con recursos cognitivos y de tiempo limitados”. Vid. ROTH/PAUEN (2008) como se
cité en SCHILD, W, “Hirnforschung und Strafrecht. Die Schwierigkeit, keine Satire schreiben zu
miissen”, op. cit., p. 31.
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modelo se fundamenta en la prevencion general positiva, como mantenimiento de
la norma de vigencia, con la posibilidad de que se empleen los avances en neuro-
ciencia con fines preventivos especiales, para lograr un mejor tratamiento de los
delincuentes™”.

Fl filésofo aleman M. PAUEN también ha planteado un modelo de responsabilidad
basado en la “autodeterminacién”. Dentro de una realidad determinista, el autor
considera que se puede defender un concepto minimo de libertad (como capacidad
de autodeterminacion) basado en los supuestos de autonomia y autoria. En sentido
similar al planteamiento de ROTH, un acto deberia considerarse libre (autodeter-
minado) intersubjetivamente cuando la decisién se haya fundamentado en las pre-
ferencias del autor™®.

Su planteamiento se fundamenta en dos axiomas: el “principio de autonomia” y el
“principio de autoria”. El principio de autonomia diferencia los hechos “libres” de
aquellos realizados bajo compulsion, mientras que el principio de autoria permite
atribuir el hecho a quien lo ha realizado. El concepto de autodeterminacién permite
afirmar que un acto es minimamente libre en tanto el individuo ha sido capaz de
realizar un acto partiendo de deseos, disposiciones y creencias de forma racional. Al
condicionar el acto las preferencias propias, se interpreta que la accion ha sido auto-
determinada. En consecuencia, no debe cuestionarse si una accion fue determinada,
sino “cémo” fue determinada la accién en cuestién™.

El filésofo aleman, quien reconoce en la construccién de la personalidad un rol cen-
tral en el proceso de responsabilidad, reemplaza la conexién causal entre voluntad
y accion por la conexidn causal entre personalidad y accion. En este sentido, tam-
bién se debe apreciar la proximidad de la formulacién de PAUEN con el enfoque
ontolégico-existencial de FIGUEIREDO DIAS™ .

137 Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia y responsabilidad penal.
Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, op. cit. p. 307. MERKEL y ROTH elimi-
nan el componente retributivo en su teoria de la pena. Puesto que no se puede afirmar la “libertad
de voluntad” en sentido estricto, no se justifica la imposicién de la pena retributiva a los sujetos
imputables. Vid. MERKEL/ROTH (2008) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Libertad de
voluntad, investigacidn sobre el cerebro y responsabilidad penal. Aproximacién a los fundamentos
del moderno debate sobre Neurociencias y Derecho penal”, op. cit., p. 16. En sentido similar, STIER
habia indicado que el retribucionismo no se justifica si no se puede considerar que el perpetrador sea
la fuente de su accién. Consecuentemente, el castigo uinicamente satisface las ansias de venganza por
la conducta criminal o serviria como medio para desahogar la preocupacién social por el ilicito penal
cometido. Vid. BECK, B., Ein neues Menschenbild? Der Anspruch der Neurowissenschaften auf” Revision
unseres Selbstverstidndnisses, op. cit., p. 160.

138 Vid. SANCHEZ GARRIDO, F. J., Delincuencia habitual, psicopatia y responsabilidad penal.
Algunos problemas del concepto tradicional de imputabilidad, op. cit., p. 309.

139 Vid. PAUEN (2009) como se cité en DEMETRIO CRESPO, E., “Identidad y Responsabilidad”,
op. cit., p. 244.

140 Vid. BUONICORE, B. T., Freiheit und Schuld als Anerkennung: die Entwicklung des strafrechtlichen

Schuldbegriffs im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, op. cit., pp. 43-44. El principio de autoria
se basa en la idea de personalidad, donde el cerebro toma la decisién de actuar de acuerdo a sus
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En sintesis, estos planteamientos ponen de manifiesto cdmo los autores deterministas
han recurrido a la libertad y a la autoatribuciéon del comportamiento para formular
modelos de responsabilidad penal. Esto evidencia cdmo iinicamente se podra construir
un modelo de Derecho penal minimamente funcional si se emplea una culpabilidad
que permita determinar cudles son los pardmetros en los que podra ser reprochada
una accion (u omisidén) tipica y antijuridica al autor de un ilicito criminal.

En la dogmadtica penal alemana han surgido una pluralidad de planteamientos con
relacion a esta cuestion. En este trabajo se destacard el concepto que ha elaborado
JESCHECK, pues permite conciliar los dos espectros enfrentados en torno a esta
cuestion.

Dada la imposibilidad tedrica de realizar una constatacién cientifica de la libertad
individual en el momento del hecho, JESCHECK recurre a un “juicio generalizador”
sobre la actuacién del autor. De esta forma, su concepto de reprochabilidad se basa
en una escala social-comparativa donde el criterio empleado se fundamenta en la
actuacion que hubiera realizado otra persona en la situacion del autor, de acuerdo a
la “experiencia acumulada de las disciplinas en el hecho”.

JESCHECK emplea como medida para realizar el juicio de reproche la “capacidad
del hombre medio” (durchschnittliches Konnen). Esta capacidad alude a la conducta
que la comunidad juridica espera del individuo en condiciones normales. En con-
secuencia, el juicio de reproche recae sobre “una persona a medida, vinculada con
los valores juridicamente protegidos, que, por su edad, sexo, profesion, cualidades
corporales, capacidades intelectuales y experiencia vital, sea comparable con el
autor 42, La culpabilidad queda configurada como la actitud interna juridicamente
defectuosa, alejada de la fuerza de voluntad que se espera por un ciudadano.

Mediante un modelo social-comparativo se podria configurar una solucién que
integre los diferentes intereses presentados en este articulo. Por un lado, se trata de
un modelo construido que otorga al ser humano la capacidad de autodeterminar

preferencias personales (deseos, creencias, caracteristicas internas, etc., que forman al sujeto tal
como es de facto).

141 Vid. JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 459. En opinién de
este autor, no se deberia medir al autor en su propia escala de culpabilidad, sino que hay que atender
a la sefalada escala social-comparativa. Realizar un juicio de reproche al autor segun sus propios
parametros conduciria a soluciones injustificables desde un punto de vista politico-criminal. En este
sentido, el reproche se minimizaria para los delincuentes mas peligrosos, pues al ser éstos los mds
desvinculados con su comunidad, sus pardmetros del juicio de reproche serian muy elevados. Bajo
ningun concepto se podria exigir un limite minimo al esfuerzo volitivo adecuado a la personalidad
del sujeto infractor.

142 Vid. JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 460. En sentido
similar, HALLMANN ha defendido que la culpabilidad se construye desde una perspectiva social.
La autora considera que la acusacién de culpabilidad posee un componente socio-ético, dado que
se consideran las normas y valores sociales, asi como la responsabilidad mutua. Vid. HALLMANN,
A., Gebundene Freiheit und strafrechtliche Schuld Zur Reformbediirfiigkeit des Schuldbegriffs vor dem
Hintergrund neurowissenschaftlicher Erkenntnisse, Mohr Siebeck, Ttibingen, 2017, p. 68.
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su comportamiento conforme a la voluntad. La resolucién de voluntad sera el ver-
dadero objeto de reproche™. Por lo tanto, se atribuye al ser humano una identidad
propia, respetando las estructuras de imputacion de responsabilidad, en coherencia
con la percepcidn intersubjetiva del comportamiento humano.

Por otro lado, el reproche al individuo, al que se le ha dotado de autonomia decisio-
nal en el plano juridico, debera medirse en funcidn de sus propios parametros. En el
juicio de reproche se tendran en consideracion, entre otras, sus cualidades corpora-
les, sus capacidades intelectuales y su experiencia vital. Esta escala social-compara-
tiva permite integrar desde una perspectiva humanizadora el conocimiento de las
disciplinas cientificas en el &mbito penal. Sin admitir los postulados deterministas
sobre el comportamiento humano, implementar esta escala permitiria una mejor
individualizacién en el juicio de reproche sobre las capacidades de las que disponia
el sujeto en el momento de los hechos. En consecuencia, los conocimientos que apor-
tan la neurobiologia y la genética podrian integrarse satisfactoriamente en el juicio
de reproche, colaborando en la construccién de un modelo penal mas humanizador.

5. CONCLUSIONES

La Ciencia del Derecho penal cumple la ardua labor de sintetizar en formulaciones
juridico-tedricas una realidad material amplia y heterogénea. El juicio de reproche,
empleado como fundamento de la culpabilidad en el modelo normativo, pone de
relieve la dificultad de esta tarea, al incidir en cuestiones trascendentales de dificil
consenso como la libertad de voluntad de los seres humanos. Aunque esta cuestion
no resulte novedosa entre los académicos del Derecho penal, en tanto que la cate-
goria dogmatica de la culpabilidad habia venido siendo uno de los epicentros de
debate doctrinal desde principios del siglo XX, este debate se ha enriquecido por las
recientes aportaciones que han brindado los modernos desarrollos a nivel cientifico.

En este articulo se ha partido del concepto de culpabilidad de la teoria normativa
pura, en la que se interpreta al ser humano como un sujeto con capacidad de auto-
determinacién moral libre que ostenta la facultad de decidirse entre el Derecho y
la comisién del injusto. Este planteamiento, influenciado por las aportaciones de
la escuela finalista, permitiria dirigir un juicio de reproche contra el individuo al
otorgarle la capacidad auténoma para determinar su comportamiento. Sin embargo,
diversos sectores de la doctrina penal habrian criticado la imposibilidad de constatar
cientificamente esta supuesta capacidad de autodeterminacién del comportamiento.

143 Este planteamiento no ha estado exento de criticas. ROXIN considera que su planteamiento
abandona la cuestidn sobre si el sujeto ostenta la facultad de tomar decisiones libremente. Mds aun,
considera que la formulacién es injusta con el individuo al imposibilitar la realizacién de un repro-
che moral a una persona individual con base en las capacidades que otros individuos de la sociedad
pueden tener, pero de las que el éste carece. Vid. ROXIN, C., Derecho Penal: Parte General. Tomo I.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, op. cit., p. 800.
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La culpabilidad basada en el reproche penal, aunque resulta una férmula relativa-
mente aceptada en el &mbito académico, dista de presentarse como una solucién
conciliadora para toda la doctrina.

Académicos de diversas disciplinas cientificas se han adentrado en esta cuestidn,
en ocasiones reformulando el modelo de responsabilidad penal. Desde diferentes
perspectivas se ha criticado esta supuesta libertad de los sujetos imputables para
autodeterminar su comportamiento. Por un lado, algunos académicos habrian
extraido conclusiones deterministas de los experimentos en la esfera de la neuro-
logia, deslegitimando asi el juicio de reproche sobre el individuo. Por otro lado, un
sector doctrinal habria pretendido correlacionar la predisposicidn a desarrollar una
conducta criminal con determinados factores bioldgicos, atendiendo a la morfolo-
gia y activacion de distintas dreas neuronales, asi como al patrimonio cromosémico,
vinculando la constitucién del individuo con el desarrollo de conducta antisociales y
violentas. Ambas lineas argumentales estarian dirigidas a cuestionar, o directamente
negar, la facultar del sujeto imputable de dirigir su propio comportamiento, favore-
ciendo en consecuencia la imposicién de un modelo preventivo de responsabilidad
penal basado exclusivamente en la peligrosidad de los sujetos y su prondstico de
criminalidad.

A lo largo del presente articulo se han rebatido los planteamientos que pretendian
negar la capacidad de los sujetos imputables para dirigir su propio comportamiento.
En cambio, se ha abogado por consolidar un concepto empirico-normativo de la cul-
pabilidad que legitime el juicio de reproche sobre la base del actual estado de desa-
rrollo de las disciplinas cientificas. En este sentido, se ha puesto de manifiesto cémo
diversos elementos del juicio de reproche serian susceptibles de comprobacién cien-
tifica, lo que contribuiria a fundamentar este juicio de reproche. Particularmente,
los experimentos sobre la consciencia resultan relevantes desde punto de vista
juridico-penal porque permiten constatar cientificamente la capacidad de vetar
conscientemente las acciones, lo que atribuiria al individuo un dominio factico
sobre su propio comportamiento. Ademads, se ha sefalado la inviabilidad de formu-
lar un modelo penal de corte estrictamente preventivo basandose exclusivamente en
los conocimientos bioldgicos, al carecer de una base empirica sélida que justifique
su implementacién. Aunque los factores neurobioldgicos y genéticos influyen en
el desarrollo del comportamiento, resulta inviable configurar una base bioldgica
que vincule a un sujeto imputable con la realizacién de una conducta delictiva. Mads
adecuada resulta la adopcion de una perspectiva indeterminista-relativa, que acepte
la influencia de determinados condicionantes bioldgicos, pero atribuya a los seres
humanos la capacidad de autodeterminar su comportamiento.

Esta interpretacion del ser humano como sujeto con capacidad de responsabilidad
ha sido uno de los pilares del ordenamiento juridico. El Derecho, pese a no pre-
tender tratar de resolver esta compleja problematica de la libertad de voluntad, se
ha adecuado a los destinarios de la norma y les ha atribuido una identidad como
sujetos responsables. Desde una perspectiva social, la atribucién de responsabilidad
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ha otorgado un reconocimiento reciproco entre los sujetos imputables que se ha
constituido como fundamento del trato social. Un modelo penal que resulte fun-
cional recurrira necesariamente a conceptos tales con la libertad o la atribucién del
comportamiento que doten de esta identidad propia al individuo.

En definitiva, a la luz del actual estado de desarrollo de las disciplinas cientificas,
en este trabajo se aboga por preservar un modelo de responsabilidad penal que
otorgue a los sujetos imputables la capacidad auténoma para dirigir sus decisiones,
legitimando asi el reproche de la culpabilidad. Entre las diferentes formulaciones
planteadas, se ha optado por implementar un juicio de reproche en el que se atienda
a las circunstancias particulares del sujeto, como sus capacidades intelectuales y su
experiencia vital. De esta forma, ademds de dotar al individuo de una identidad
propia como persona responsable, podran considerarse los condicionantes neurolo-
gicos y genéticos que estan presentes.
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La exclusion de las sociedades pantalla del dmbito subjetivo de aplicacion de los arts. 31 bis y ss. CP

Abstract: This paper analyzes an issue that has given rise to an intense debate in the doc-
trine and has had a great impact on the case law: It deals with the possible exclusion of
shell companies from the subjective scope of application of the regime of criminal liability
of legal persons provided for in articles 31 bis et seq. of the Criminal Code. Although most
of the authors, the State Attorney General’s Office and the Supreme Court consider that
these precepts should not be applied to these companies, this interpretation has not been free
of ‘criticism due to its apparent contradiction with the provisions of articles 31 quinquies. 2
and 66 bis.2.%b) of the Criminal Code. This text adopts a position that seeks to provide
coherence to this regulation in the face of the problem presented by shell companies.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, entidades responsa-
bles, concepto de persona juridica, sociedades pantalla, sociedades de fachada.

Keywords: criminal liability of legal persons, responsible entities, concept of legal person,
shell compantes, front companies.

Sumario: 1. INTRODUCCION: LA AUSENCIA DE UN CONCEPTO DE PERSONA
FURIDICA EN EL ART. 31 BIS CP. 2. LA TESIS SOBRE LA «INIMPUTABILIDAD»
DE LAS SOCIEDADES PANTALLA FORMULADA POR GOMEZ-JARA
DIEZ. 3. LA POSTURA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y DE LOS
TRIBUNALES. 4. JUSTIFICACION DE LA EXCLUSION DE LAS SOCIEDADES
PANTALLA DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LOS ARTS. 31 BIS Y
SS. CP. 5. TRATAMIENTO PENAL MAS ADECUADO PARA HACER FRENTE A
LA DELINCUENCIA PERPETRADA A TRAVES DE SOCIEDADES PANTALLA.
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1. INTRODUCCION: LA AUSENCIA DE UN CONCEPTO DE PERSONA
FURIDICA EN EL ART. 31 BIS CP

Como es sabido, en los arts. 31 bis y ss. CP se reconoce la posibilidad de atribuir
responsabilidad «penal» a las personas juridicas por los delitos cometidos por sus
dirigentes o empleados?, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos en
dichos preceptos?. Este régimen de responsabilidad «penals de las personas juridicas

2 Aunque esta cuestion no puede ser abordada en este trabajo, se debe aclarar que, como sostienen
GRACIA MARTIN Y BOLDOVA PASAMAR, las personas juridicas carecen de capacidad de accién
y de capacidad de culpabilidad, no obran ni por tanto actian con dolo o imprudencia, es decir, estdn
ausentes de todos y cada uno de aquellos atributos que son esenciales para afirmar la responsabilidad
penal. Véanse, en detalle, GRACIA MARTIN, L., «Critica de las modernas construcciones de una
mal llamada responsabilidad penal de la persona juridicas, en Revista Electronica de Ciencia Penal
v Criminologia, n.2 18, 2016, pp. 1y ss.; y BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Naturaleza juridica de los
programas de cumplimientos, en Revista General de Derecho Penal, n.2 37, 2022, pp. 1 y ss. Puede
verse, en el mismo sentido, MAYO CALDERON, B,, «Las denominadas “penas” aplicables a las perso-
nas juridicas», en Tratado de las consecuencias juridicas del delito, M.A. Boldova Pasamar y C. Alastuey
Dobén (Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2.2 ed., 2023, pp. 867 y ss.

3 Art. 31 bis.1 CP: «Enlos supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente
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(en adelante RPPJ) fue introducido en nuestro Cédigo Penal por la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, y modificado posteriormente por la Ley Orgénica 1/2015,
de 30 de marzo, y ha dado lugar a un intenso debate doctrinal en el que se han
discutido numerosas cuestiones problematicas que plantea esta decision legislativa.
En este texto se aborda uno de los interrogantes que surgen a la hora de examinar
esta regulacion, relativo al concepto de persona juridica como sujeto activo de ciertos
delitos que utilizan los arts. 31 bis y ss. CP. En concreto, se analiza si las llamadas
sociedades pantalla o de fachada* deben estar o no incluidas en el ambito subjetivo
de aplicacién de estos preceptos.

El primer apartado del art. 31 bis CP comienza indicando que «en los supuestos previs-
tos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables...», por lo que
es evidente que este régimen de responsabilidad «penals se aplica a las personas juridi-
cas. No obstante, este precepto no aporta un concepto de persona juridica’y tampoco un
elenco de los sujetos a los que se designa con tal denominacioén. Es decir, no se establece
expresamente un ambito subjetivo de aplicacidn, sino, a la inversa, un ambito subjetivo
de inaplicacién en el art. 31 quinquies CP5. No podemos identificar persona juridica con
el concepto de sociedad a efectos penales en los delitos societarios que se recoge en el art.
297 CP¢, ya que este tiene un ambito de aplicacion limitado a estas concretas infracciones
penales. El primer apartado del art. 129 CP, tras su modificacion en el ano 2010, dispone
que «en caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracidn, a través o por medio de
empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31
bis, el juez o tribunal podrd imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones,
grupos, entidades o agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena...»
(cursiva anadida)?. De la lectura de este precepto se desprende que la aplicacién del art.

responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un drgano de la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.
b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo
o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso».

%4 Como seniala la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, las sociedades pantalla o de fachada se
caracterizan por la ausencia de verdadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimo-
nio, etc., y son utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investigacién (p. 16).

5 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Derecho
Penal. Parte General. Introduccion. Teoria Furidica del delito, C. M. Romeo Casabona, E. Sola Reche y
M. A. Boldova Pasamar (Coords.), Comares, Granada, 2.2 ed., 2016, pp. 353-354.

6 Art. 297: «A los efectos de este capitulo se entiende por sociedad toda cooperativa, Caja de
Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacién, sociedad mercantil o cualquier otra
entidad de aniloga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente
en el mercados.

7 Debemos aclarar que el art. 129 CP, que continua utilizando la problematica denominacién de
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31 bis CP o del art. 129 CP dependera de que la colectividad u organizacién ostente o no
personalidad juridica. Se parte, por tanto, de la existencia de personalidad juridica como
requisito formal para la posible atribucién de responsabilidad «penals®. Ello nos obliga a
acudir a otras normas extrapenales para determinar qué entidades tienen personalidad
juridica y, por ende, pueden responder «penalmente» conforme a los arts. 31 bis y con-
cordantes del Cdodigo Penal®.

«consecuencias accesoriass para designar a las reacciones juridicas previstas contra entidades sin
personalidad juridica, también es aplicable a las personas juridicas con respecto de algunas infrac-
ciones penales. En concreto, se pueden imponer consecuencias accesorias a las personas juridicas por
la comisién de delitos de manipulacién genética (art. 162 CP), alteracién de precios en concursos
y subastas publicas (art. 262.2 CP), obstaculizacién de la actividad inspectora o supervisora (art.
294 CP), delitos contra los derechos de los trabajadores (art. 318 CP) y falsificacién de moneda (art.
386.4 CP). También estd prevista la aplicacién de las consecuencias accesorias del art. 129 CP en los
delitos de asociaciones ilicitas (art. 520 CP) y organizaciones y grupos criminales (art. 570 quater.r
CP), aunque en este ultimo caso también se pueden imponer las «penas» previstas en el art. 33.7
CP. En el delito de falsificacién de moneda también se prevé la RPPJ (art. 386.5 CP). El art. 2.7 de
la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Contrabando, permite la imposicién
de las consecuencias accesorias del art. 129 CP «cuando el delito se cometa en el seno, en colabora-
cidn, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones carentes
de personalidad juridicas. La RPP] por delitos de contrabando se recoge en su art. 2.6. El segundo
apartado del art. 129 CP dispone que «las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado
anterior solo podrin aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones
en él mencionados cuando este Cddigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los
delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicass. Por tanto,
a las entidades sin personalidad juridica se les pueden imponer consecuencias accesorias en caso de
que se cometa alguno de los delitos en los que estd prevista la RPP] y, ademas, en los referidos delitos
en los que se aplica a las personas juridicas el art. 129 CB en lugar del art. 33.7 CP. En cambio, lo que
no es posible es imponer las «penas» del art. 33.7 CP a una persona juridica por la comision de alguno
de dichos delitos en los que solo se prevé la aplicacién del art. 129 CP

8 También serealiza esta distincién formal en el art. 2, apartados sexto y séptimo, de la Ley Orgdnica
12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Contrabando, la cual se remite a los arts. 31 bis y 129 CP.

9 El art. 35 del Cédigo Civil indica que son personas juridicas las corporaciones, asociaciones y
fundaciones de interés publico reconocidas por la ley, comenzando su personalidad desde el instante
mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas, y las asociaciones
de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad
propia, independiente de la de cada uno de los asociados. Por su parte, el art. 116 del Cédigo de
Comercio denomina compaiiias mercantiles a aquellas que se hayan constituido con arreglo a las
disposiciones de este Cddigo, y senala que, una vez constituidas, tendrdn personalidad juridica en
todos sus actos y contratos. En concreto, siguiendo a DEL ROSAL BLASCO, podemos mencionar,
entre otras, las siguientes agrupaciones u organizaciones que ostentan personalidad juridica con
arreglo a nuestra legislacion: las sociedades civiles que tienen personalidad juridica, las sociedades
colectivas, las agrupaciones de interés econémico, las sociedades de capital (entre las que se incluyen
las sociedades de responsabilidad limitada, las sociedades andnimas y las sociedades comanditarias
por acciones), las asociaciones, las sociedades agrarias de transformacion, las sociedades de garantia
reciproca, las cooperativas y las entidades aseguradoras. En cambio, como sefiala Zugaldia Espinar,
quedarian fuera de este elenco, por ejemplo, los comités ciudadanos, las asociaciones de hecho, las
sociedades de hecho, las comunidades de bienes, las comunidades de propietarios en régimen de pro-
piedad horizontal, las sociedades civiles sin personalidad juridica, las herencias yacentes, las uniones
temporales de empresas y los grupos de sociedades. Véanse, en detalle, DEL ROSAL BLASCO, B,
Manual dq responsabilidad penal y defensa penal corporativas, La Ley, Madrid, 1.2 ed., 2018, pp. 36-38; y
ZUGALDIA ESPINAR, J. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin perso-
nalidad y de sus directivos. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cddigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
1.2 ed., 2013, pp. 170-171.
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Este criterio formal de la personalidad juridica para identificar a aquellas entidades
o agrupaciones que pueden ser sujetos activos de ciertos delitos parece logico™, ya
que, en principio, aporta seguridad juridica a este sistema™ e impide que puedan
realizarse interpretaciones extensivas o analdgicas para aplicar el régimen de RPP]J a
realidades sociales o econdmicas similares, pero carentes de personalidad juridica™.
Sin embargo, no ha estado exenta de criticas la eleccidn de este criterio por parte del
legislador debido a que, como dice URRUELA MORAZ®, carece de una justificacion
clara. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de
junio, en nuestra doctrina algunos autores como GOMEZ-JARA DIEZ* y NIETO
MARTIN? habian mantenido que no todas las empresas son «imputabless en el
Derecho penal empresarial, puesto que, como afirmaba el primero, para que estas
tengan la capacidad de recibir una imputacién juridico-penal, esto es, puedan ser
imputables, es necesario que hayan desarrollado una autorreferencialidad suficiente
basada en una determinada complejidad propia. En consecuencia, podrian descar-
tarse como personas juridico-penales en el &mbito del Derecho penal empresarial a
las denominadas sociedades pantalla y a las sociedades con una complejidad propia
insuficiente. Al tratar la imputabilidad corporativa estos autores consideraban que

10 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad..., gp. cit., p. 35.

11 Puede verse, en este sentido, especialmente, TUGUI, F. D., Las penas previstas para las personas
Juridicas en el Codigo Penal espariol. Un estudio tedrico-prdctico sobre el contenido y la aplicacion del sis-
tema de penas disefiado para las personas juridicas, Colex, A Corufia, 1.2 ed., 2022, pp. 40-42.

12 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «<Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal 2011, F.
Molina Fernandez (Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 1.2 ed., 2010, p. 321. Véanse, en el mismo sentido,
entre otros, MORILLAS CUEVA, L., «La cuestién de la responsabilidad penal de las personas juridicas»,
en Anales de Derecho, n.2 29, 2011, p. 25; ROCA DE AGAPITO, L., «Sanciones penales aplicables a las
personas juridicas», en La responsabilidad penal de las personas Juridicas, M. Ontiveros Alonso (Coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2014, p. 391; FEIJOO SANCHEZ, B. J., «La persona juridica como
sujeto de imputacidn juridico-penals, en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, M.
Bajo Ferndndez, B. J. Feijoo Sanchez y C. Goémez-Jara Diez, Civitas, Cizur Menor, 2.2 ed., 2016, p. 58; y
FERNANDEZ TERUELO, J. G., Pardmetros interpretativos del modelo espariol de responsabilidad penal de
las personas juridicas y su prevencion a través de un modelo de organizacion o gestion (compliance), Aranzadi,
Cizur Menor, 1.2 ed., 2020, p. 51. No obstante, podemos encontrar algin caso en la jurisprudencia en
que se ha condenado a una agrupacion carente de personalidad juridica en aplicacion de los arts. 31 bis y
ss. CP. La SAP de Cantabria 23/2018, de 22 de enero (FJ 2.2), tuvo que revocar la sentencia del Juzgado de
lo Penal n.2 2 de Santander que habia condenado a una sociedad civil carente de personalidad juridica
por la comisién de un delito de falsedad en documento mercantil en concurso con un delito de estafa.
Como se indica en la sentencia, «nos encontramos ante una sociedad civil que, per se, careceria de
personalidad juridica propia, respondiendo sus socios de forma personal e ilimitada de las deudas de la
sociedad, una vez liquidado, en su caso, el patrimonio de la sociedad. [...] No cabe exigirle responsabi-
lidad penal por la via del art. 31 bis del Cddigo Penal, al no concurrir el presupuesto basico del mismo,
esto es, al no tratarse de un ente con personalidad juridica propias.

13 URRUELA MORA, A., «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en Derecho espafiol en virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege lata», en Estudios Penales y
Criminoldgicos, n.2 32, 2012, pp. 447-%448.

14 GO'MEZ‘]ARA DIEZ, C., La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 1.2 ed., 2005,
Pp- 241 ss.

15 NIETO MARTIN, A, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Tustel,
Madrid, 1.2 ed., 2008, pp. 166 y ss.
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para identificar a las entidades que pueden responder penalmente por los delitos
cometidos por sus integrantes no debe prestarse atencion a la existencia o no de per-
sonalidad juridica, sino a la complejidad de su estructura organizativa. Siguiendo
esta linea, tras la referida reforma no son pocos los autores que han criticado que
nuestro Cdédigo Penal, a diferencia de lo que sucede en otros paises', establezca un
doble régimen de respuestas juridicas para entidades con personalidad juridica en
los arts. 31 bis y ss. CP y otro para agrupaciones que carecen de la misma en el art.
129 CP7, maxime si tenemos en cuenta que la redaccién de este ultimo precepto

16 En algunas legislaciones cercanas a la nuestra se permite la atribucién de responsabilidad (penal
o administrativa) por los delitos cometidos en su seno no solo a las personas juridicas, sino también
a las colectividades o agrupaciones que carecen de personalidad juridica. Asi, por ejemplo, el art. 51.3
del Cédigo Penal holandés permite atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas y también
a las sociedades sin personalidad juridica y a las asociaciones y fundaciones. Conforme a lo dispuesto
en el art. 1.2 del Decreto Legislativo italiano 231/2001, de 8 de junio, esta norma se aplica no solo a
las entidades con personalidad juridica, sino también a las sociedades y asociaciones que carecen de
la misma. El art. 11.2 y 5 del Cddigo Penal portugués prevé la responsabilidad penal de las personas
colectivas y de las entidades equiparadas, entendiéndose por tales las sociedades civiles y las asocia-
ciones de hecho, las cuales, pese a carecer de personalidad juridica, estdn sujetas a lo dispuesto en
aquel precepto.

17 En este sentido, BACIGALUPO SAGGESE afirma que «la distincién de la responsabilidad penal de
los entes colectivos entre los que tienen y no tienen personalidad juridica que ha utilizado el legislador
se puede decir que estd histéricamente superada y no se corresponde con la realidad de la vida de los
negocios actual, como tampoco a las soluciones mas modernas contempladas en otros ordenamientos
juridicos europeos y a escala comunitaria. Lo decisivo a la hora de definir al destinatario de la norma y
a fin de elaborar los criterios de imputacién deberia ser la existencia de un patrimonio auténomo del
que el ente colectivo, tenga o no personalidad juridica, sea titulars. Segun esta autora, seria preferible
establecer la responsabilidad penal de los entes colectivos, no de las personas juridicas, siguiendo asi el
modelo propuesto en el art. 14 del Corpus Iuris. Véase, con mas detalle, BACIGALUPO SAGGESE, S,
«El modelo de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos», en Aspectos Prdcticos de
la Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas, ]. M. Zugaldia Espinar y E.B. Marin de Espinosa
Ceballos (Coords.), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2013, pp. 76-77. Por su parte, Nieto Martin considera
que tendria que seguirse un concepto econdmico y no juridico de empresa basado en la personalidad
juridica. La distincién en los arts. 31 bis y 129 CP no deberia ser la de entidades con o sin personalidad
juridica, sino que el diferente tratamiento juridico-penal tendria que descansar en la consideracién
de que se trate de agrupaciones de economia legal o, en cambio, que estemos ante sociedades pantalla
o de fachada. Puede verse, con méas detalle, NIETO MARTIN, A., «Ponencia», en La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009. Una reflexidn colectiva, ]. Dopico Gémez-
Aller (Dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2012, pp. 108-109. También se muestran criticos con
la eleccién de este criterio formal de la personalidad juridica por parte del legislador, entre otros,
CARBONELL MATEU, J. C,, «Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a
su “dogmatica” y al sistema de la reforma de 2010%», en Cuadernos de Politica Criminal, n.2 101, 2010, .
30; GOMEZ—]ARA DIEZ, C., «Sujetos sometidos a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
en Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, J. Banacloche Palao, J.
M. Zarzalejos Nieto y C. Gémez-Jara Diez, La Ley, Madrid, 1.2 ed., 2011, pp. 51-52; GALAN MUNOZ,
A., «La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre la hetero-
y la autorresponsabilidad», en Revista General de Derecho Penal, n.2 16, 2011, pp. 42-43; ZUGALDIA
ESPINAR,]. M., La responsabilidad criminal..., 0p. cit., p. 169; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. y
MATELLANES RODRIGUEZ, N,, «Respuesta penal frente a la corrupcién y responsabilidad penal de
las personas juridicas», en Revista General de Derecho Penal, n.2 20, 2013, pp. 12-13; GOMEZ TOMILLO,
M., Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Aranzadi, Cizur Menor, 2.2 ed., 2015,
pp- 51y ss.; DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad..., gp. cit., p. 70; MAZA MARTIN, J.
M., Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los partidos politicos, La Ley, Madrid, 1.2 ed., 2018, pp.
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continda siendo tan defectuosa como lo era antes del afio 2010, puesto que no se
indican los criterios que permiten aplicar consecuencias accesorias a estas entidades
y solamente se exige que su imposicion sea motivada®.

GOMEZ TOMILLOY afirma que seguir el criterio formal de la personalidad juridica
implica acudir a normas extrapenales que no siempre son Leyes Organicas, por lo que
no concurren en estos casos los requisitos de una norma penal en blanco. Atendiendo
a los fines perseguidos por el Derecho penal, identificados con la proteccion de bienes
juridicos, y realizando una interpretacidon coherente con los fines preventivos perse-
guidos con el reconocimiento de la RPPJ en nuestro Codigo Penal, este autor estima
que, ademas de su correspondiente prevision legal, deben concurrir tres condiciones
para que se pueda imputar la comision de un delito a una entidad. En primer lugar, ha
de tratarse de una organizacion que posea algun tipo de reconocimiento por parte del
Derecho positivo, de modo que se pueda mantener su condicion de persona «juridicas,
al tiempo que sea posible que le sean imputados derechos y deberes. En segundo lugar,

257-258; GIL NOBAJAS, M. S., «Personas juridicas versus entidades sin personalidad juridica: andlisis y
revisién de la dimensién institucional que delimita la aplicacién de los articulos 31 bis y 129 del Cédigo
Penals, en Revista General de Derecho Penal, n.2 29, 2018, pp. 20 y ss.; LUZON CANOVAS, A., «Personas
juridicas exentas y personas juridicas excluidas de responsabilidad penal», en La responsabilidad penal
de las personas juridicas. Homenaje al Excmo. St. D. José Manuel Maza Martin, Fiscalia General del Estado,
Madrid, 1.2 ed., 2018, p. 215; LEON ALAPONT, J.,, La responsabilidad penal de los partidos politicos,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2019, pp. 246-247; y PEREZ GONZALEZ, S., «Sobre la culpabili-
dad empresarial: notas para una coexistencia eficaz de los articulos 31 bis y 129 del Cddigo Penals, en
Estudios Penales y Criminoldgicos, n.2 40, 2020, pp. 214 ¥ ss.

18  Como advierte MAYO CALDERON, en el art. 129 CP «no encontramos una descripcién de los pre-
supuestos de aplicacién de tales medidas, ni tampoco del supuesto de hecho que les sirve de fundamento,
que pudiera calificarse siquiera de minimos. El legislador se ha limitado a decir en el art. 129 que el juez
o tribunal podra aplicarla “en los supuestos previstos en este Codigo”, pero en ninguna parte ha descrito
los “presupuestos” determinantes de su aplicacién. En algunos de los supuestos en que aparecen previstas
expresamente en la Parte Especial, pero no en todos, suele describirse, sin embargo, algin elemento del
supuesto de hecho, como por ejemplo que se haya utilizado el local o establecimiento para la comision del
delito o que el culpable pertenezca a una organizacion dedicada a las actividades delictivas de que se trate
en cada caso. No cabe duda sobre que estas circunstancias deben estimarse constitutivas del supuesto
de hecho de aplicacion de las medidas, pero tampoco puede haber duda sobre que tales circunstancias
representan solo un fragmento del supuesto de hecho y que este, por consiguiente, debe ser completado
con otros sobre los que la ley guarda el mas absoluto silencios; MAYO CALDERON, B, «Las denomina-
das “penas”...», op. cit., p. 882. GONZALEZ TAPIA sefala que «otra conclusién muy relevante que se
desprende de la lectura del art. 129 es la indeterminacién en cuanto a los criterios que van a justificar la
imposicion al ente sin personalidad de las consecuencias accesorias. Tampoco, por tanto, los que vendrian
ajustificar su no aplicaciéns». Véase, en detalle, GONZALEZ TAPIA, M. L, «Las consecuencias accesorias
del art. 129: la nueva responsabilidad penal de los entes sin personalidad juridica», en Procedimientos ope-
rativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica, .M. Palma Herrera (Dir), Dykinson,
Madrid, 1.2 ed., 2014, pp. 61y ss. En el mismo sentido, Ramén Ribas afirma que el art. 129 CP no determina
«los presupuestos realmente requeridos para su aplicacion, los criterios que deben seguirse para preferir
una medida u otra, si resulta posible su acumulacién, los plazos de prescripcion o el tiempo que deben
durar si la medida fuera temporal. Su principal rasgo es, por tanto, como lo era el del anterior sistema de
medidas del articulo 129, su absoluta indeterminacion». Puede verse, con mds detalle, RAMON RIBAS, E.,
«Articulo 129», en Comentarios al Codigo Penal Espariol. Tomo I (Articulos 1 a 233), G. Quintero Olivares
(Dir), Aranzadi, Cizur Menor, 72 ed., 2016, pp. 876 y ss.

19 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la Responsabilidad..., gp. cit., pp. 52-54.
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es necesario que la organizacion tenga materialmente potencialidad para afectar al
bien juridico protegido por la norma. Por ultimo, debe poseer la capacidad abstracta
para hacer frente a la pena de multa, independientemente de cual sea su capacidad
econdmica real en el caso concreto, lo que supone la existencia de un patrimonio auto-
nomo sobre el que hacer efectiva la sancién penal.

Sin embargo, aunque de lege ferenda se podria proponer, como ha hecho parte de la
doctrina, que este sistema de atribucion de responsabilidad «penals tenga como sujetos
activos a los entes colectivos, y no a las personas juridicas, siempre que concurrieran las
referidas condiciones, entiendo que la adopcion de un criterio de cardcter material para
identificar a las agrupaciones o colectividades a las que les pueden resultar de aplicacion
los arts. 31 bis y ss. CP no puede ser incompatible con la lectura conjunta de los arts. 31 bis
y 129 CB de la cual se desprende que las entidades que carecen de personalidad juridica
no pueden ser condenadas con arreglo a los arts. 31 bis y ss. CP*. Por ello, aunque pueda
resultar discutible, en tanto se mantenga el criterio formal de la personalidad juridica en
el art. 31 bis CP, no se podra atribuir responsabilidad «penal» con arreglo a este precepto
a una agrupacion o colectividad que carezca de la misma*, debiéndose aplicar, en su
caso, el art. 129 CP?2. No obstante, ello no significa que no se pueda complementar este

20 En palabras de LEON ALAPONT, «el art. 31 bis 1 CP refiere a un tipo de responsabilidad penal
exclusiva para personas juridicas, por lo que serd conditio sine qua non para aplicar tal modelo que
el ente colectivo de que se trate deba poseer personalidad juridicas; LEON ALAPONT, J., Canales
de denuncia e investigaciones internas en el marco del compliance penal corporativo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1.2 ed., 2023, p. 23.

21 Como advierte MAYO CALDERON, tampoco es posible que el Derecho penal modifique el con-
cepto de personalidad juridica, establecido en los arts. 35 y ss. y 1665 CC y en las leyes reguladoras
de los distintos entes. Una vez que concurra la personalidad juridica, de acuerdo con el contenido
establecido en la normativa extrapenal, habrd que comprobar si concurren los presupuestos que con-
figuran el supuesto de hecho que fundamenta la responsabilidad de las personas juridicas prevista en
los arts. 31 bis y ss. CP; MAYO CALDERON, B, «Las denominadas “penas”...», op. cit., pp. 887-888.

22 GONZALEZ CUSSAC afirma que «la regla general debe ser aplicar el criterio normativo-formal.
Por consiguiente, unicamente a las entidades a las que el Derecho reconoce personalidad juridica podra
aplicarse el art. 31 bis. Es decir, que no podra recurrirse al criterio material para tratar a una entidad sin
personalidad juridica como si la tuviera. El Derecho Penal no debe operar esta transmutacion juridica.
Y no lo debe hacer por razones de interpretacién sistematica, unitaria y coherente de todo el ordena-
miento juridico. Pero también porque le obliga el principio de vigencia conforme a lo dispuesto en el
art. 129 CBP, especificamente previsto, precisamente, para esos supuestos. Por tanto, parece conveniente
aplicar el régimen del art. 31 bis solo a las sociedades efectivamente dotadas de personalidad juridica de
acuerdo al criterio normativo-formal»; GONZALEZ CUSSAC, J. L., Responsabilidad penal de las personas
Juridicas y programas de cumplimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2020, p. 100. Por su parte, Feijoo
Sanchez advierte que una mayor seguridad juridica, por la formalidad de este sistema, «puede acabar
dando lugar —y de hecho da lugar— a soluciones materialmente insatisfactorias, pero el texto de la ley
no permite otra opcién que aceptar esta decisién legislativa de partidax; FEIJOO SANCHEZ, B. J., «La
persona juridica como sujeto de imputacién juridico-penals, en Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, M. Bajo Ferndndez, B. J. Feijoo Sdnchez y C. Gédmez-Jara Diez, Civitas, Cizur Menor,
1.2 ed., 2012, p. 56. Pueden verse también, en este sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Sujetos sometidos
a la responsabilidad...», op. cit., p. 58; MENDO ESTRELLA, A., «El modelo espaiiol de responsabilidad
penal de las personas juridicas: andlisis a través de aportaciones doctrinales y de la jurisprudencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 70, Fasc/Mes
1, 2017, p. 138; LEON ALAPONT, J.,, La responsabilidad penal..., op. cit., p. 247; GUTIERREZ PEREZ, E.,
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criterio con una interpretacion de caracter material que atienda al fundamento de esta
regulacion y sea coherente con sus presupuestos de aplicacidon con el objeto de excluir
de su ambito subjetivo de aplicacién a ciertas entidades como las sociedades pantalla o
de fachada que, como veremos a continuacion, aunque poseen personalidad juridica,
no deben ser enjuiciadas conforme al régimen de RPP]. Es decir, se trataria, como dice
DIEZ RIPOLLES?, de que el concepto legal de persona juridica se complemente penal-
mente con «un enfoque material, atinente a la realidad econdmica y teleoldgica de su
funcionamiento, y con la mira puesta en los objetivos pretendidos de prevencion y per-
secucion penales de estos entes colectivoss»>.

2. LA TESIS SOBRE LA <«INIMPUTABILIDAD» DE LAS SOCIEDADES
PANTALLA FORMULADA POR GOMEZ-JARA DIiEZ

Como se ha dicho, antes de la reforma del Cédigo Penal del ano 2010% y con pos-
terioridad a la misma*, GOMEZ-JARA DIEZ ha mantenido que para que los entes

«La aparente irresponsabilidad penal de las sociedades unipersonaless, en Cuestiones penales a debate, P.
Simén Castellano y A. Abadias Selma (Coords.), Bosch, Barcelona, 1.2 ed., 2021, pp. 121-122; TUGUL F.
D,, Las penas previstas..., op. cit., pp. 42-43; y FUENTES OSORIO, |. L., Sistema de determinacion de las
penas impuestas a las personas juridicas, Bosch, Barcelona, 1.2 ed., 2023, pp. 62-63.

23 DIEZ RIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espa-
folax, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.2 1, 2012, p. 10.

254 Abogan también por la utilizacién de un criterio mixto o formal-material para determinar el
ambito subjetivo de aplicacién del régimen de RPPJ, entre otros, NIETO MARTIN, A., La responsabi-
lidad penal..., op. cit., pp. 29-30 y 166 y ss.; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Sujetos sometldos a la responsa-
bilidad...», op. cit., pp. 54 y ss; GALAN MUNOZ, A., «La responsabilidad penal...», op. cit., pp. 42-44;
GONZALEZ SIERRA, P, La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2014, pp. 286 y ss; NEIRA PENA, A. M., La persona juridica como parte
pasiva del proceso penal, tesis doctoral (dirigida por A. ]. Pérez-Cruz Martin y X.X. Ferreiro Baamonde),
Universidade da Corufia, 2015, pp. 176-177; GIL NOBAJAS, M. S,, «Personas juridicas...», op. cit., pp.
28 y ss; GONZALEZ CUSSAC, J. L., Responsabilidad penal..., op. cit., pp. 99 y ss; TUGUL, F. D, Las
penas previstas..., 0p. cit., pp. 38-39; y FUENTES OSORIGQ, J. L Sistema de determinacion..., op. cit.,

pp. 60 y ss. Cabe destacar el andlisis de esta cuestién que efectua LEON ALAPONT, quien tamb1en
opta por una concepcién material de persona juridica para complementar el criterio formal. Véase, en
detalle, LEON ALAPONT, J,, La responsabilidad penal..., op. cit., pp. 242 y ss. Aunque el art. 130.2 CP no
puede ser analizado en este trabajo, se debe mencionar que el enfoque material adoptado para atribuir
responsabilidad «penal» a las personas juridicas adquiere una gran importancia en los supuestos de
transformacidn, fusién, absorcién o escisién de una persona juridica, puesto que se traslada la respon-
sabilidad «penal» a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida, o a la
entidad o entidades que resulten de la escision.

25 Pueden verse, verbigracia, GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad penal... , 0p. Cit., PP. 241y SS.;
y GOMEZ-JARA DIEZ, C., «;Imputabilidad de las personas juridicas?», en Homenaje al Profésor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, A. Jorge Barreiro (Coord.), Civitas, Madrid, 1.2 ed., 2005, pp. 435 ¥ ss.

26 Dado que solamente se ofrece una explicacién muy resumida de la postura que mantiene
este autor sobre esta cuestidn, véanse, ademds de las obras citadas en la nota anterior, entre otras,
GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Sujetos sometidos a la responsabilidad...», op. cit., pp. 54 Y $8; Y GOMEZ-
JARA DIEZ, C., Autorregulaaon y responsabilidad penal de las personas juridicas, Ediciones Juridicas
Olejnik, Santiago de Chile, 1.2 ed., 2017, pp. 124 y $5. y 157 ¥ SS.
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colectivos tengan la capacidad de recibir una imputacién juridico-penal, esto es,
puedan ser «imputables»?, es necesario que hayan desarrollado una autorreferencia-
lidad suficiente basada en una determinada complejidad propia. Asi, establece una
equivalencia funcional entre el desarrollo de una complejidad interna suficiente en
el ser humano 'y en la organizacion empresarial. Mientras que el nifio no es imputable
en el Derecho penal individual hasta que su sistema psiquico no es suficientemente
complejo, es decir, hasta que no ha alcanzado un determinado nivel interno de auto-
rreferencialidad —autoconciencia—, la empresa tampoco podra considerarse impu-
table en el Derecho penal empresarial hasta que su sistema organizativo no sea sufi-
cientemente complejo, esto es, hasta que no alcance un determinado nivel interno de
autorreferencialidad —autoorganizacién—. La exigencia de una complejidad interna
suficiente conlleva que se descarten como personas juridico-penales en el ambito
del Derecho penal empresarial a las llamadas sociedades pantalla o de fachada y a
las sociedades con una complejidad propia insuficiente. Segun este autor, a dichas
sociedades no se les puede atribuir la condicidn de personas juridico-penales activas,
si bien ello no significa que contra ellas no se puedan imponer ningun tipo de sancio-
nes o adoptar ciertas medidas de intervencién. Solamente implica que no tendran el
cardcter de pena. En palabras de GOMEZ-JARA DIEZ?, «al no haber desarrollado
una autonomia suficiente se considera que dichas empresas son conducidas Aeterdno-
mamente 'y precisamente por ello se justifica la doctrina del levantamiento del velo.
El limite que fije cudndo se considera que la empresa esta dotada de una complejidad
propia suficiente y, por tanto, de suficiente autorreferencialidad, es, como no podia
ser de otra manera, normativos.

Centrandonos en el primer supuesto problematico®, este autor estima que una
sociedad pantalla no ha desarrollado una autorreferencialidad propia suficiente con
base en su complejidad propia, por lo que se entiende que en este caso no puede
predicarse una autonomia del propio sistema organizativo, sino una heteronomia
de las personas que estan detrds de la sociedad. Conforme al modelo de autorres-
ponsabilidad penal corporativa que defiende GOMEZ-JARA DIEZ, solo en el seno
de una organizacién empresarial con una complejidad suficiente resulta posible
institucionalizar una cultura de fidelidad al Derecho, de modo que la inexistencia
de dicha cultura pueda concebirse como un déficit de fidelidad al Derecho, como un

27 Aunque no puedo desarrollar esta cuestion, debo aclarar que, a mi parecer, la imputabilidad
es completamente ajena a las personas juridicas, puesto que todos los entes colectivos carecen de
capacidad de culpabilidad, independientemente de su mayor o menor complejidad organizativa
interna. Sin embargo, en este trabajo se hablara de personas juridicas «imputabless e «inimputabless,
utilizando estos términos, con objeto de facilitar la explicacién de esta problematica.

28 GO'MEZ‘]ARA DIEZ, C., La culpabilidad penal..., 0p. cit., p. 244.

29 Por motivos de extension en este trabajo no se puede analizar la cuestién de si se tendrian que
aplicar los arts. 31 bis y ss. CP para atribuir responsabilidad «penal» a las personas juridicas de tamafio
reducido, especialmente cuando se trata de sociedades unipersonales (aunque estas no tienen por qué
ser siempre necesariamente de tamaio reducido), o, en cambio, si en estos casos deberia bastar con
condenar a las personas fisicas que han cometido el delito.
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quebrantamiento del rol de ciudadano fiel al Derecho*. Es evidente que, conforme
a la postura que mantiene este autor, la institucionalizacién de una «cultura de fide-
lidad al Derecho» sera incompatible con la razén de ser de una sociedad pantalla,
pues no se podra pretender que se adopten medidas para prevenir que se cometan
delitos en una entidad que ha sido creada con el fin tinico o primordial de servir de
instrumento para la comision de distintos ilicitos penales. Las sociedades pantalla no
serian consideradas imputables penalmente debido a su incapacidad de culpabilidad
empresarial. Por tanto, no se les podrian aplicar los arts. 31 bis y ss. CP y seria nece-
sario escoger otra via para hacer frente a estos supuestos de delincuencia a través de
sociedades que no son sino un mero instrumento en manos de sus integrantes para
procurar ocultar sus actividades criminales y dificultar su persecucién por parte de
las autoridades.

La tesis de la «inimputabilidad» defendida por GOMEZ-JARA DIEZ podria apo-
yarse en el hecho de que el Cédigo Penal no prescinde completamente de criterios
materiales para determinar los sujetos penalmente responsables. Asi, este autor
afirma que se puede observar una suerte de sustrato material cuando se advierten
los requisitos que establece el art. 130.2 CP?" para entender que se ha extinguido
la responsabilidad penal de una persona juridica, ya que este precepto indica que
no extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente apa-
rente de la persona juridica, considerandose que se produce esta circunstancia y
que, por tanto, se estd en presencia del mismo sujeto penalmente responsable, a
pesar de que se trata de una persona juridica distinta, cuando esta «continue su

30 Con anterioridad a la introduccién de la RPPJ en el Cédigo Penal en el ano 2010, NIETO
MARTIN proponia también distinguir entre personas juridicas imputables e inimputables, inclu-
yendo en esta ultima categoria a las sociedades pequefias, a las sociedades pantalla, asi como, de forma
mais discutible, a las empresas criminales. Partia para ello del planteamiento de GOMEZ-JARA DIEZ
y, principalmente, de los argumentos aportados por un sector de la doctrina norteamericana para
determinar las caracteristicas de la organizaciéon imputable. Este autor estimaba que las sociedades
pantalla, que tienen una actividad econémica ficticia y cuya principal funcién es servir de escondite
al autor individual, deben considerarse inimputables y quedar excluidas del régimen de RPPJ, sin que
ello implique no aplicar sancién alguna. En concreto, en su propuesta legislativa NIETO MARTIN
incluia un precepto en el que se indica que en estos casos el juez debe ordenar la disolucién de la
sociedad pantalla como consecuencia accesoria de la pena impuesta a los sujetos que han cometido el
delito. Asi, el art. 2.4 de su propuesta dispone que «no existe responsabilidad cuando la persona juri-
dica no realiza ningin tipo de actividad comercial y tiene como unica finalidad la comisién de hechos
delictivos. En estos casos el juez ordenarad la disolucidn de la empresa, como consecuencia accesoria
de la pena impuesta a los responsables individuales». Véase, con mas detalle, NIETO MARTIN, A., La
responsabilidad penal..., 0p. cit., pp. 166 y ss. y 324-325.

31 Art. 130.2 CP: «La transformacidn, fusidn, absorcidn o escisién de una persona juridica no extin-
gue su responsabilidad penal, que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extender a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o
Tribunal podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que
la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella. No extingue la responsa-
bilidad penal la disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se considerara
en todo caso que existe disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando
se continde su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte mds relevante de todos ellos».
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actividad econdémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, provee-
dores y empleados, o de la parte mads relevante de todos ellos»**. Aunque el art.
130.2 CP no tiene relacion directa con las sociedades pantalla o de fachada, podria
esgrimirse que su lectura coadyuva en la bisqueda de un criterio material que
complemente el requisito formal de la personalidad juridica que prevé el art. 31
bis CP, de modo que pueda considerarse que no todas las entidades que poseen
formalmente personalidad juridica pueden ser sujetos activos de este régimen de
responsabilidad «penals.

3. LA POSTURA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Y DE LOS
TRIBUNALES

Aunque, a diferencia de GOMEZ-JARA DIEZ, la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de
junio, parte de la consideracidn de que el legislador espafiol ha establecido un sistema
de heterorresponsabilidad o vicarial para atribuir responsabilidad penal a las personas
juridicas, coincide en sostener que las sociedades pantalla, que se caracterizan por la
ausencia de verdadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimonio,
etc., y que son utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investi-
gacién, deben quedar excluidas del régimen de RPP] recogido en los arts. 31 bis y ss.
CP a pesar de gozar de personalidad juridica desde un punto de vista estrictamente
formal. La Fiscalia General del Estado entiende que en estos supuestos se ha de recu-
rrir a la figura de la simulacién contractual o a la doctrina del levantamiento del velo
para descubrir a aquellos sujetos que utilizan a la sociedad pantalla como instrumento

32 GOMEZ—]ARA DIEZ, C., «Sujetos sometidos alaresponsabilidad...», op. cit., p. 52. Pueden verse,
en el mismo sentido, por ejemplo, MARTINEZ PARDO, V. ], «La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas», en Revista Internauta de Prdctica Juridica, n.2 26, 2011, p. 75; GALAN MUNOZ, A., «La
responsabilidad penal...», op. cit., pp. 42-43; GONZALEZ SIERRA, P, La imputacién penal..., op. cit.,
pp- 294-296; TUGUI, F. D,, Las penas previstas..., . cz't.,' p-38; y FUENTES OSORIGQ, J. L., Sistema de
determinacion..., op. cit., p. 61. Sin embargo, FEIJOO SANCHEZ sefiala que «si bien es cierto que en
el articulo 130.2 CP se introducen criterios materiales vinculados al sustrato organizativo de la per-
sona juridica, se trata de un precepto aislado que pretende, precisamente, aportar criterios materiales
o teleoldgicos para afrontar un problema muy concreto que presenta la opcién formal de partida de
los articulos 31 bis y siguientes. Se trata de una especie de clausula anti-elusién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Es decir, que se utilicen en fraude de ley normas mercantiles de cober-
tura para eludir la responsabilidad penal. De tal norma, que actiia como recurso excepcional para un
problema muy especifico de sortear fraudes de ley, operando como “cldusula de cierre del sistema”, y
que, por ello, acaba siendo el unico supuesto en el que se permite imponer de forma absolutamente
excepcional una pena a una organizacién empresarial sin personalidad juridica, no se puede crear
una categoria y menos una teoria general sobre la persona juridica como sujeto de imputacién en el
ordenamiento juridico-penal espafiol como ha pretendido GOMEZ-JARA». Segtin este autor, la exis-
tencia de esta cldusula para evitar el fraude de ley mediante la disolucién o la transformacidn, fusién,
absorcién o escisidn de la persona juridica titular de la organizacién o del patrimonio demuestra que
el punto de partida del modelo de RPP] es formal; FEIJOO SANCHEZ, B. J., El delito corporativo en el
Cddigo Penal espariol. Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabilidad penal de las empresas,
Civitas, Cizur Menor, 2.2 ed., 2016, pp. 55-56.
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para cometer los delitos®. Esta interpretacion se podria contradecir con lo dispuesto
en la letra b) del numero segundo del art. 66 bis CP, el cual sefala que una de las
circunstancias que permiten imponer las sanciones previstas en las letras c) a g) del
art. 33.7 CP por un plazo superior a dos anos consiste en que «la persona juridica
se utilice instrumentalmente para la comisidon de ilicitos penaless, entendiéndose
que se estd ante este ultimo supuesto «siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal». Asimismo, como se indica en
la letra b) del ultimo inciso del nimero segundo de este precepto, la concurrencia de
dicha circunstancia posibilita la imposicidn con caracter permanente de las sanciones
previstas en las letras b) y e) del art. 33.7 CP y por un plazo superior a cinco afios las
recogidas en sus letras e) y ). Sin embargo, la referida circular pone de manifiesto
que esta interpretacion no colisiona con dicho precepto porque este alude a supuestos
en que la persona juridica realiza cierta actividad legal, aunque sea menos relevante
que su actividad ilegal, y en el caso de las sociedades pantalla —en concreto, poniendo
el ejemplo de las sociedades trucha de las tramas de defraudacion del IVA—, estamos
ante entidades colectivas sin actividad, que «son utilizadas como meras titularida-
des formales de las obligaciones tributarias y como eficaces parapetos tras los que se
oculta la actividad delictiva de los particulares» (p. 18)*. De este modo, aunque con
una argumentacién distinta a la proporcionada por GOMEZ-JARA DIEZ, la Fiscalia
defiende también la «inimputabilidad» de las sociedades pantalla®.

33 En palabras de la FGE, «en los casos en los que se detecte la existencia de sociedades pantalla
o de fachada, caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad, organizacién, infraestructura
propia, patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investigacién —el
ejemplo mds cldsico y nutrido lo encontramos en las sociedades frucha de las tramas de defraudacién
del IVA—, nada obsta a recurrir bien a la figura de la simulacién contractual, bien a la doctrina del
levantamiento del velo —que en sede penal constituye basicamente un recurso de busqueda de la verdad
material—, a los efectos de aflorar a las personas fisicas amparadas por la ficcién de independencia
y alteridad de la sociedad pantalla. Asi, aun a pesar de que, desde el punto de vista estrictamente
formal, una empresa pantalla puede gozar de personalidad juridica y, por tanto, ser potencial respon-
sable de conductas delictivas conforme al articulo 31 bis del Cédigo Penal, en los aludidos supuestos
de abuso de la forma social, se ajustardn mds a la realidad las opciones apuntadas en la medida en que
posibilitan la imputacidén directa de las personas fisicas por los delitos cometidos tras el manto de
opacidad que otorga la sociedad ficticia» (pp. 16-17).

34 Aunque en este trabajo se aluda al art. 66 bis.2.2.b) CP, en realidad la referida circunstancia se
recoge en las dos letras b) del nimero segundo de este precepto.

35 Lacolisién de la interpretacién que mantiene que las sociedades pantalla deben quedar excluidas
del dmbito subjetivo de aplicacidn de los arts. 31 bis y ss. CP con lo dispuesto en las letras b) del art.
66 bis.2.2 CP es analizada con mas detalle a continuacion.

36 Prosigue la FGE indicando que «las empresas pantalla constituyen una simple tapadera para
procurar opacidad a la actividad delictiva de una o varias personas individuales; en el caso de estas
entidades que, pese a ostentar personalidad juridica, carecen de auténtica alteridad, estructura orga-
nizativa y actividad interna, mds que la sancién al remedo de persona juridica, habra de procurarse
el reproche de los delitos cometidos por las personas fisicas que se ocultan detras, levantando el velo
de la forma societaria a los solos efectos de revelar dichas conductas individuales y hacer responder
al patrimonio de la entidad, si lo hubiere, como patrimonio propio del autor» (p. 37).

305



La exclusion de las sociedades pantalla del dmbito subjetivo de aplicacion de los arts. 31 bis y ss. CP

Esta distincion entre personas juridicas «imputables» e «inimputables» fue acogida
por el AAN de 19 de mayo de 2015 (Rec. 128/2012, F] 5.2-7.2), en el que se planteaba
cual debia ser la situacidn o estatus juridico en el proceso de la persona juridica que
solicitaba su personacion en el procedimiento y se le habia denegado a pesar de
que se habian adoptado en su contra medidas cautelares, por considerar el Juzgado
Central de Instruccién que se trataba de una entidad mercantil que estaba incursa
en el entramado delictivo investigado. La Audiencia Nacional declara que solamente
pueden gozar de las garantias procesales que acompaiian a la regulacién de la RPPJ
aquellas entidades que «efectivamente fueran penalmente imputables a tenor del
articulo 31 bis del CP, por no ser meros instrumentos para delinquir o pantallas para
ocultar tras ellas actividades delictivas, es decir, evidentes meras proyecciones de
las actividades delictivas de las personas fisicas que delinquen a través de ellas u
ocultdndose detras de ellas, y respecto de las que procederia unicamente el “levanta-
miento del velo” para poner al descubierto su verdadero estatus instrumental, como
tal no susceptible ni merecedor en principio de ningun sistema de garantias para su
disolucién y el comiso de sus bienes enteramente afectos a la actividad delictivas.
No obstante, advierte que determinar si una persona juridica puede ser penalmente
imputable resulta complicado, puesto que «no es una situacion que sea siempre tan
nitida y evidente factica y juridicamente, ni que tampoco se dé facilmente en estado
puros. Por ello, citando a GOMEZ-JARA DIEZ (aunque sin nombrarlo), sefiala que
«el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica es una
entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un limite
normativo que, probablemente, ird variando a lo largo del tiempo». Al igual que
la Circular de la FGE 1/2011, de 1 de junio, la Audiencia Nacional estima que esta
interpretacion no se contradice con lo dispuesto en las letras b) del art. 66 bis.2.2 CP,
ya que habria que distinguir aquellas personas juridicas que se utilizan instrumen-
talmente para la comision de ilicitos penales, cuando su actividad legal es menos
relevante que su actividad ilegal, las cuales son penalmente imputables y, por ende,
deben ostentar el estatus juridico penal correspondiente, y, por exclusidn, aquellas
entidades o agrupaciones en las que «su caracter instrumental exceda del referido,
es decir, que lo sean totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea
solo meramente residual y aparente para los propios propositos delictivos», en cuyo
caso estaremos ante «personas juridicas puramente simuladas, es decir, no reales, y
que por ello no resultan imputabless.

Posteriormente, la Circular de la FGE 1/2016, de 22 de enero, vuelve a incidir
en que «junto a las sociedades que operan con normalidad en el trafico juri-
dico mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos,
existen otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es pre-
cisamente la comisién de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas
juridicas no estd realmente disefiado para ellas (supervisién de los subordina-
dos, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...) de tal
modo que la exclusiva sanciéon de los individuos que las dirigen frecuentemente
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colmara todo el reproche punitivo de la conducta, que podra en su caso com-
pletarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares
reales. Se entiende asi que las sociedades instrumentales, aunque formalmente
sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
organizativo para que les sea de aplicacién el art. 31 bis, especialmente tras la
completa regulacién de los programas de cumplimiento normativo» (p. 27)%.
Esta exclusion de las sociedades pantalla del &mbito subjetivo de aplicacién de
los arts. 31 bis y ss. CP fue confirmada por la STS 154/2016, de 29 de febrero
(FJ 11.2), en la que se pone de manifiesto que «la sociedad meramente instru-
mental, o “pantalla”, creada exclusivamente para servir de instrumento en la
comision del delito por la persona fisica, ha de ser considerada al margen del
régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar insélito pretender
realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad
congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control y, por
ende, de cultura de respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de quien
nace exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razén de
su existencia y que, por consiguiente, quizas hubiera merecido en su dia direc-
tamente la disolucién por la via del art. 129 CP, que contemplaba la aplicacion
de semejante “consecuencia accesoria” a aquellos entes que carecen de una
verdadera personalidad juridica en términos de licitud para desempenarse en
el trafico juridico o, en su caso, la mera declaracién de su inexistencia como

37 De este modo, la referida circular distingue tres categorias de personas juridicas:

«1. Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y exclusivamente se dirigen
las disposiciones sobre los modelos de organizacién y gestidn de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis.
Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal. Como se advierte
en el citado auto, “el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica es una
entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un limite normativo que,
probablemente ird variando a lo largo del tiempo.” Un ejemplo de este tipo de sociedades son las
utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo como
instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando que es
mayor de la que realmente tiene. En la mayoria de los casos se mezclan fondos de origen licito e ilicito,
normalmente incrementando de manera gradual los fondos de origen ilicito. A ellas se refiere la regla
2.2 del art. 66 bis como las utilizadas “instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se
entendera que se estd ante este ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal.” El precepto las deja claramente dentro del circulo de
responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un minimo desarrollo organi-
zativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables.

3. Finalmente solo tendrin la consideracién de personas juridicas inimputables aquellas sociedades
cuyo “cardcter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna otra
clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios propdsitos
delictivos” (auto de 19 de mayo de 2014, cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse
para un uso unico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencién de una plusvalia simulada
mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por su
elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor real). En esta categoria se
incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como mero instrumento para
la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a
la persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta del activo» (pp. 28-29).
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verdadera persona juridica, con la ulterior comunicacidn al registro corres-
pondiente para la anulacidn, o cancelacidn, de su asiento»3®.

4. JUSTIFICACION DE LA EXCLUSION DE LAS SOCIEDADES PANTALLA
DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LOS ARTS. 31 BIS Y SS. CP

Podemos observar que aunque la Fiscalia General del Estado y el Tribunal Supremo
discrepan al identificar el modelo de atribucién de responsabilidad penal a las
personas juridicas escogido por el legislador (modelo de heterorresponsabilidad o
modelo de autorresponsabilidad, respectivamente)®, llegan a la conclusién de que
las sociedades pantalla, cuya finalidad exclusiva o principal es servir de instrumento
para la comisidn de delitos, no deben ser sancionadas penalmente con arreglo a lo
dispuesto en los arts. 31 bis y ss. CP, a pesar de que desde un punto de vista estric-
tamente formal poseen personalidad juridica*. Sin embargo, esta interpretacion

38 Aunque el Tribunal Supremo sefiala que la entidad implicada era una sociedad pantalla, a la
que no le podia resultar de aplicacidén el art. 31 bis CP, estima que en este caso es «procedente, por
razones de utilidad, mantener la imposicién de la pena de disolucidn, por otra parte de cardcter
esencialmente formal puesto que, cumplida y agotada la “misién” delictiva para la que fue realmente
constituida, su existencia en la prictica perdid ya sentido, junto con la de multa que, obviamente, serd
de, cuando menos, muy dificil ejecucidns.

39 Enrealidad, en los arts. 31 bis y ss. CP no se atribuye responsabilidad penal a las personas juridi-
cas, sino que esta es solo formalmente penal, ya que estas entidades carecen de capacidad de accidn,
de culpabilidad y de soportar la pena.

%40 Esta interpretacidon se ha consolidado en la jurisprudencia durante estos afios. Asi, la STS
108/2019, de 5 de marzo (F] 7.2), indica que «las sociedades mencionadas carecen de cualquier activi-
dad mercantil o empresarial, de organizacién o de infraestructura, etc. Se trata de meras sociedades
pantalla creadas o adquiridas para el buen éxito del plan criminal urdido, utilizadas como instru-
mentos del delito y en aras a dificultar la investigacidn de la actividad criminal. [...] Es evidente pues,
que [...] nos hallamos ante personas juridicas estrictamente instrumentales o “pantalla”, carentes por
tanto de cualquier actividad licita y utilizadas exclusivamente para la comisién de hechos delictivos.
Por ello se encuentran totalmente al margen del articulo 31 bis del Cédigo Penal». Por su parte,
la STS 534/2020, de 22 de octubre (FJ 4.2), sefala que «las empresas acusadas carecen de sustrato
real, no consta actividad, infraestructura o patrimonio de las mismas, solo que fueron creadas o
adquiridas para el buen éxito del plan criminal urdido, utilizadas como instrumentos del delito y
en aras a dificultar la investigacién de la actividad criminal, sin que conste de ningin modo que las
personas juridicas acusadas acabaran beneficidndose de la actividad delictiva del Sr. Serafin. [...] En
el supuesto, no estamos ante una persona juridica que opera con normalidad en el mercado, ni ante
sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal, porque ello no ha quedado
probado, o al menos no se explica ni se razona por la Sala, ni se puede deducir del relato fictico,
sino ante sociedades instrumentales, lo que las hace inimputables pues no consta que tengan otra
actividad legal o ilegal, sino que son residuales, constituidas para cometer el hecho delictivo aqui
enjuiciado». Se reproducen los argumentos que proporcionan ambas resoluciones en la reciente STS
833/2023, de 15 de noviembre (F] 17.2). Pueden verse también, en este sentido, verbigracia, el AJCI n.2
2 de 6 de septiembre de 2017 (Rec. 20/2016, F] 2.2); el AJCI n.2 4 de 7 de junio de 2021 (Rec. 51/2018,
FJ 3.2); los AsAN de 6 de septiembre de 2017 (Rec. 40/2016, FJ 2.2), y 62/20224, de 9 de febrero (F]
1.2-2.2); las SsAN 29/2016, de 15 de julio (FJ 25.2), 5/2021, de 3 de marzo (F] 5.2), 17/2022, de 5 de
septiembre (FJ] 9.2), y 2/2023, de 7 de febrero (FJ 6.2); el AJI n.2 9 de Murcia de 23 de enero de 2019
(Rec. 1007/2015, F] 12.2); 1a SJP n.2 8 de Madrid 63/2017, de 13 de febrero (FJ 4.2); la SAP de Zaragoza
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restrictiva del Ambito subjetivo de aplicacién de estos preceptos ha sido criticada
por algunos autores. Asi, por ejemplo, PALMA HERRERA* afirma que este plan-
teamiento carece de base legal, ya que lo que determina la aplicabilidad de los arts.
31 bis y ss. CP no es si toda o la mayor parte de la actividad social es delictiva, o si la
entidad ha sido instrumentalizada o no para el delito, sino que dnicamente se exige
que el ente posea personalidad juridica y que se cumplan los «hechos de conexidns.
Ademas, senala que lo dispuesto en las letras b) del art. 66 bis.2.2 CP demuestra que
en estos supuestos no solo no se renuncia a la imposicidon de una pena, sino que se
permite que algunas de las que se contemplan en el art. 33.7 CP se apliquen por
encima de ciertos margenes temporales o incluso con cardcter permanente, por lo
que «parece ser voluntad del legislador que estos casos de instrumentalizacion, no
solo se castiguen, sino que incluso se castiguen mas gravemente». En el mismo sen-
tido, AGUILERA GORDILLO*? sostiene que ninguno de los preceptos del Cédigo
Penal indica que las personas juridicas creadas exclusivamente para delinquir deban
ser apartadas del régimen de RPPJ. Lo dispuesto en las letras b) del art. 66 bis.2.2 CP
viene a reforzar la idea de que resulta improcedente apartar de este régimen de res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas que se utilicen inicamente para cometer
delitos, ya que se contempla claramente como agravante que «la persona juridica se
utilice instrumentalmente para la comisidn de ilicitos penales». Segin este autor,
«de esa féormula dificilmente podemos entender que se estd haciendo alusion a
aquellas personas juridicas que realizan mayor actividad ilegal que legal. De hecho,
atendiendo a criterios de legalidad, lo usual seria inferir que se incardinan dentro
de este régimen a las personas juridicas que se utilicen instrumentalmente para la
comisidn de ilicitos penales independientemente de que esa concreta actividad sea
mayoritaria, parcial o exclusivas. DEL ROSAL BLASCO*, que también se opone a
esta interpretacion, advierte que la mayor relevancia de la actividad ilegal sobre la
legal de la persona juridica, que demuestra que esta se utiliza instrumentalmente
para la comisidn de ilicitos penales, ha de interpretarse en términos cuantitativos,
por lo que «menos relevante puede querer decir que la actividad ilegal es el 51% y la

352/2017, de 25 de septiembre (FJ 10.2); la SAP de Murcia 201/2018, de 7 de mayo (FJ 28.2); las SsAP
de Madrid 134/2019, de 4 de marzo (FJ 11.2), 4/2022, de 12 de enero (AH 3.2 y FJ 5.9), y 19/2023, de
24 de enero (FJ 3.2); las SSAP de Ledn 162/2019, de 29 de marzo (FJ 2.2), y 242/2021, de 4 de junio (F]
6.2); la SAP de Las Palmas 58/2020, de 27 de febrero (FJ 6.2); las SsAP de las Islas Baleares 90/2020,
de 21 de diciembre (FJ 8.2), 11/2021, de 22 de enero (FJ 2.2), y 451/2023, de 26 de octubre (FJ 6.2); la
SAP de Mdlaga 133/2021, de 23 de abril (FJ 8.2); la SAP de A Coruia 122/2021, de 7 de junio (FJ 2.2);
y la STSJ de Galicia 20/2022, de 10 de febrero (FJ 4.2). Sin embargo, como excepcién podemos citar
la SAP de Barcelona 113/2018, de 11 de febrero (F] 7.2 y 9.2), en la que se condena por la comisién de
dos delitos contra la Hacienda Publica a una empresa que no realizaba actividad alguna, pero que se
habia utilizado para solicitar a la Agencia Tributaria indebidas devoluciones del IVA.

41 PALMA HERRERA, J. M., «Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad penal de los
entes corporativos y del sistema de “compliances’s, en Compliances y responsabilidad penal corporativa,
J. M. Palma Herrera y R. Aguilera Gordillo, Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2017, pp. 40-42.

%42 AGUILERA GORDILLO, R., Manual de Compliance Penal en Esparia, Aranzadi, Cizur Menor, 2.2
ed., 2022, pp. 137 y $5. Y 395 ¥ SS.

43 DEL ROSAL BLASCQO, B., Manual de responsabilidad..., gp. cit., pp. 38 y ss.
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legal el 29% o que la actividad legal sea el 0% y la ilegal el 100%»++.

En cambio, otro amplio sector de la doctrina no ha encontrado reparos en aceptar la
tesis de la «inimputabilidads» de las sociedades pantalla que mantienen actualmente la
Fiscalia General del Estadoy el Tribunal Supremo, surgida, como se ha dicho, principal-
mente a partir de la obra de GOMEZ-JARA DIEZ*. En realidad, independientemente

44 También consideran que a las sociedades pantalla les debe resultar de aplicacién el régimen de
RPP] previsto en los arts. 31 bis y ss. CP, entre otros, GONZALEZ TAPIA, M. L, «Las consecuencias
accesorias...», 0p. cit., p. 64; BANACLOCHE PALAQ, J.,, «Dilemas de la defensa, principio de opor-
tunidad y responsabilidad penal de las personas juridicas», en La responsabilidad penal de las personas
Juridicas. Homenaje al Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, Fiscalia General del Estado, Madrid,
1.2 ed., 2018, pp. 17-18; y VELASCO NUNEZ, E., 10 arios de responsabilidad penal de la persona juridica
(andlisis de su jurisprudencia), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2020, pp. 24-25.

%45 Aceptan la distincién entre personas juridicas «imputables» e «inimputables», situando en esta
tltima categoria a las sociedades pantalla (aunque con sus correspondientes matices), entre otros,
BACIGALUPO SAGGESE, S., «El modelo de imputacion...», op. cit., p. 76; ZUGALDIA ESPINAR, J.
M., La responsabilidad criminal..., op. cit., pp. 106-108; PEREZ MACHIO, A. 1., «Modelos tradicio-
nales de imputacién de responsablhdad penal a las personas juridicass, en pronmbzhdad penal de las
personas ]urzdlcau J. L. De la Cuesta Arzamendi (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2013, pp. 39-41;
HORMAZABAL MALAREE, H., «Personas juridicas penalmente responsables y medidas cautelares.
El auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014, en Diario La Ley, n.2
8368, 2014, pp. 1Y s8.; GONZALEZ SIERRA, P, La imputacion penal..., op. cit., pp. 286 y ss.;; NEIRA
PENA, A. M,, «Auto de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014. Imputacién, medidas caute-
lares y personas juridicas meramente instrumentales», en Ars Turis Salmanticensis: Revista Europea e
Iberoamericana de Pensamiento y Andlisis de Derecho, Ciencia Politica y Criminologia, Vol. 2, n.2 2, 2014,
pp. 300-302; GIMENO BEVIA, J,, Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas,
Civitas, Madrid, 1.2 ed., 2016, pp 101-102; MARTIN SAGRADO, O,, «El decomiso de las sociedades
pantallas, en Diario La Ley, n.2 8768, 2016, pp. 1 y ss.; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A.
E., «La imputabilidad de las personas juridicas y su capacidad para ser parte en el proceso penals,
en Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.2 43, 2017, pp. 118 ¥ ss.; RODRIGUEZ ALMIRON, F. J., «La
responsabilidad penal de las personas juridicas a raiz de la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremos, en Revista Aranzadi Doctrinal, n.2 6, 2017, pp. 10-11; MENDO ESTRELLA, A., «El modelo
espafiol...», op. cit., pp. 134-135; LUZON CANOVAS, A., «Personas juridicas exentas...», op. cit., pp.
218-220; GIL NOBAJAS, M. S., «Personas juridicas...», op. cit., pp. 28 y ss.; MAZA MARTIN, J. M.,

Delincuencia electoral..., op. cit., pp. 258 y ss.; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad penal
de las personas juridicas» en Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, N. ]. de la Mata Barranco, J.
Dopico Gémez-Aller, J. A. Lascurain Sidnchez y A. Nieto Martin, Dykinson, Madrid, 1.2 ed., 2018, p.
135; CADENA SERRANGO, F. A., «FEl estatuto penal de la persona juridica», en Persuadir y Razonar:
Estudios Furidicos en Home naje a José Manuel Maza Martin, Tomo I, C. Gémez-Jara Diez (Coord.),
Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2018, pp. 726-727; DE LA FUENTE HONRUBIA, F,, «Responsabilidad
penal de las personas juridicas», en Delincuencia Econémica, D. Fernidndez Bermejo y C. Mallada
Fernandez (Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2018, pp. 40-41; VIDALES RODRIGUEZ, C.,
«Blanqueo, responsabilidad de las personas juridicas y programas de cumplimiento», en Tratado sobre
Compliance penal: Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, ].
L. Gémez Colomer (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2019, p. 436; FUENTES SORIANO, O,
«Responsabilidad penal de la persona juridica y ne bis in idem», en Tratado sobre Compliance penal:
Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, ]. L. Gémez Colomer
(Dir,), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2019, pp. 828-829; SERRANO HOYO, G., «Programas de
cumplimiento penal para la prevenciéon del delito corporativo y decomiso de bienes y ganancias
provenientes del mismo o de actividad delictiva previa propia o ajena a la persona juridica», en
Tratado sobre Compliance penal: Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organiza-
cion y gestion, J. L. Gémez Colomer (Dir), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2019, pp. 1172-1173;
VILLEGAS GARCIA, M. A. y ENCINAR DEL POZO, M. A., «Retos de la jurisprudencia en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Algunas reflexiones tras la STS 118/2020, de 12
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de que se estime que el Cédigo Penal ha adoptado un modelo de autorresponsabilidad,
de heterorresponsabilidad o mixto, una interpretacion que intente dotar de coheren-
ciaalos arts. 31 bis y ss. CP nos lleva a excluir de su &mbito subjetivo de aplicacion a las
sociedades pantalla*¢. Mayor facilidad encontramos para ello si partimos de la base de

de marzo», en La Ley Compliance Penal, n.° 2, 2020, pp. 5-6; DIEZ RIPOLLES, ]. L., Derecho Penal
Espariol. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 5.2 ed., 2020, p. 170; ECHARRI CASIL, F. J,, «La
problemadtica aplicacién del articulo 129 Cddigo Penal en la actualidads, en Derecho Penal 2020,
E. Ortega Burgos (Dir,), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2020, pp. 390-391; ABEL SOUTO, M.,
«Algunas discordancias legislativas sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
Cédigo Penal espaiiols, en Revista General de Derecho Penal, n.2 35, 2021, pp. 46 y ss.; FERNANDEZ
TERUELQ, J. G., «Personas juridicas inimputables a las que les resulta inaplicable el régimen del art.
31 bis CP. Respuesta penal a través del comiso», en Cuestiones penales a debate, P. Simén Castellano y
A. Abadias Selma (Coords.), Bosch, Barcelona, 1.2 ed., 2021, pp. 141 y ss.; FARALDO CABANA, P,
«Sobre la irresponsabilidad penal de las sociedades instrumentaless, en Compliance y responsabilidad
de las personas juridicas, N. Rodriguez Garcia y F. Rodriguez Lopez (Eds.), Tirant lo Blanch, Valencia,
1.2 ed., 2021, pp. 89-91; SANCHEZ MELGAR, J., «Personas juridicas imputables e inimputables», en
Diario La Ley, n.2 9849, 2021, pp. 1y ss.; FERNANDEZ BERMEJO, D., El delito fiscal en el Cdigo Penal
espariol, Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2021, pp. 319-320; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal Economico y de la Empresa. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 6.2 ed., 2022, pp. 792 y
800; y FUENTES OSORIQ, J. L., Sistema de determinacidn..., op. cit., p. 60. Algunos de estos autores
llegan a la misma conclusién de excluir a las sociedades pantalla del &mbito subjetivo de aplicacion
de los arts. 31 bis y ss. CB, pero criticando la argumentaciéon de Gomez Jara Diez relativa a la exigen-
cia de que el ente haya desarrollado una autorreferencialidad suficiente basada en una determinada
complejidad propia como base de la imputabilidad corporativa. Véanse, al respecto, especialmente,
FEIJOO SANCHEZ, B. J., El delito corporativo..., 0p. cit., pp. 51y ss; y CIGUELA SOLA, J., «La
inimputabilidad de las personas juridicas en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo 2330/2020, de 22 de noviembre», en Indret: Revista para el Andlisis
del Derecho, n.° 1, 2021, pp. 644 ¥ ss.

46 Con anterioridad se ha indicado que, aunque pueda resultar discutible, en tanto se mantenga
el criterio formal de la personalidad juridica en el art. 31 bis CB, no se podra atribuir responsabili-
dad «penal» con arreglo a este precepto a una agrupacion o colectividad que carezca de la misma,
debiéndose aplicar, en su caso, el art. 129 CP. Sin embargo, se podria argumentar que si los tribunales,
la FGE y una gran parte de la doctrina admiten que se excluya del &mbito subjetivo de aplicaciéon de
los arts. 31 bis y ss. CP a las sociedades pantalla, pese a que poseen personalidad juridica desde un
punto de vista estrictamente formal, también se deberia aceptar que estos preceptos se apliquen a
entidades que carezcan de personalidad juridica. En este sentido, LEON ALAPONT afirma que el
Tribunal Supremo «ha manifestado, en numerosos pronunciamientos, prescindiendo de cualquier
tesis formalista, que en el supuesto de las “sociedades pantalla” aun teniendo personalidad juridica
(por estar legalmente constituidas) estas carecen en realidad de ella: por ausencia de actividad licita
y haber sido creadas, exclusivamente, para la comisién de hechos delictivoss. Ante ello, estima que
«no se entenderia que se recurriese a criterios materiales para afirmar que un ente no tiene perso-
nalidad juridica a pesar de que la ley se la otorgue (como hace el Tribunal Supremo), y no se pudiera
emplear tales pardmetros para poder sostener justo lo contrario (cuando no se goce de esta); ello, a
nuestro juicio, constituiria una evidente contradiccions; LEON ALAPONT, J., La responsabilidad
penal..., 0p. cit., p. 244. No obstante, como se ha explicado previamente, la adopcién de un criterio de
cardcter material para identificar a las agrupaciones o colectividades a las que les pueden resultar de
aplicacion los arts. 31 bis y ss. CP no puede ser incompatible con la lectura conjunta de los arts. 31 bis
y 129 CB de la cual se desprende que las entidades que carecen de personalidad juridica no pueden
ser condenadas con arreglo a los arts. 31 bis y ss. CP. Es cierto que el criterio formal de la personalidad
juridica escogido por el legislador es muy criticable, pero de la lectura conjunta de los referidos
preceptos no podemos obtener otra conclusion. Entiendo que una interpretacién que prescindiera
de este criterio formal infringiria el principio de legalidad, pues, como indica nuevamente Le6n
Alapont, «el tenor literal del art. 31 bis 1 CP no se presta a confusién: el legislador espafiol intro-
dujo en 2010 un régimen de responsabilidad penal destinado a las personas juridicas y no instaurd
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que el legislador espafiol ha pretendido instaurar un modelo de autorresponsabilidad
penal corporativa, incluso aunque se prescinda del requisito de que el ente colectivo
debe haber desarrollado una autorreferencialidad suficiente basada en una deter-
minada complejidad propia para poder ser considerado imputable, como defiende
GOMEZ-JARA DIEZ, ya que, como dice FERNANDEZ TERUELO*, si conforme a
este modelo «a la sociedad se le reprocha no haber adoptado, a través de sus directivos,
las medidas adecuadas de control para evitar la comisién de delitos, indudablemente
carece de sentido la valoracidn negativa por la presencia de defectos estructurales de
organizacién que impiden prevenir delitos, cuando toda o casi toda su actividad se
dedica (se utiliza) precisamente a (para) eso, a (para) delinquir»*. Como es ldgico,
los integrantes de una sociedad que es utilizada como mero instrumento para delin-
quir no van a adoptar medida preventiva alguna para procurar evitar que se cometan
infracciones penales en su seno®.

un modelo de responsabilidad criminal de los “entes colectivos” (en general)» (p. 247). Por ello, la
interesante propuesta de interpretacion del art. 31 bis CP que realiza este autor, cuya lectura resulta
muy recomendable, debe tenerse en consideracidn, como él mismo reconoce, como propuesta de
lege ferenda (pp. 239 y ss.). En cambio, la exclusién de las sociedades pantalla del 4mbito subjetivo de
aplicacién del régimen de RPPJ no implica una interpretacion contra legem, ya que, como se vera a
continuacidn, no contradice lo dispuesto en los arts. 31 bis, 31 quinquies.2 y 66 bis.2.2.b) CP.

47 FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Personas juridicas inimputables...», op. cit., p. 148.

48 Con este argumento justifican la exclusion de las sociedades pantalla del ambito subjetivo de
aplicacién de los arts. 31 bis y ss. CP gran parte de los autores que se ha indicado que admiten,
con sus correspondientes matices, la distincidn entre personas juridicas «imputables» e «inimputa-
bles». Entre ellos véanse, por ejemplo, GO'MEZ‘]ARA DIEZ, C., «La imputabilidad organizativa en
la responsabilidad penal de las personas juridicas. A propdsito del auto de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 19 de mayo de 2014», en Diario La Ley, n.® 8341, 2014, pp. 1y ss; GIMENO
BEVIA, J,, Compliance y proceso..., 0p. cit., p. 102; MARTIN SAGRADO, O,, «El decomiso de las
sociedades...», 0p. cit., p. 4; MAZA MARTIN J. M., Delincuencia electoral..., 9p. cit., pp. 258-259; GIL
NOBAJAS, M. S., «Personas juridicas...», op. cit., pp. 32-33; VILLEGAS GARCIA, M. A. y ENCINAR
DEL POZO, M. A,, «Retos de la jurisprudencia...», op. cit., pp. 5-6; y FARALDO CABANA, P, «Sobre
la irresponsabilidad...», op. cit., p. 90.

%49 Como se ha dicho, la STS 154/2016, de 29 de febrero (FJ 11.2), advierte que «la sociedad mera-
mente instrumental, o “pantalla”, creada exclusivamente para servir de instrumento en la comisién
del delito por la persona fisica, ha de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del
articulo 31 bis, por resultar insdlito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de
ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control
y, por ende, de cultura de respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de quien nace exclusiva-
mente con una finalidad delictiva que agota la propia razdén de su existencia...». En realidad, como
sefiala FARALDO CABANA, en el caso de las sociedades pantalla o meramente instrumentales «no se
puede descartar ab initio que presenten un sustrato organizativo material con una gran complejidad
interna, por mas que necesariamente orientada, eso si, a la realizacidn de actividades delictivas. Su
supuesta “inimputabilidad” no deriva de su falta de complejidad interna, sino de su radical ilicitud»;
FARALDO CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., p. 90. Pueden verse también, en este
sentido, por ejemplo, GALAN MUNOZ, A., Fundamentos y limites de la redponsabllzdad penal de las
personas ]urldzau tras la reforma de la LO 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2017, pp. 206-207;
y GUTIERREZ PEREZ, E., «La aparente irresponsabilidad...», ap. cit., p. 123. En efecto, el argumento
que utiliza el Tribunal Supremo en esta sentencia para excluir a las sociedades pantalla del 4mbito
subjetivo de aplicacién de los arts. 31 bis y ss. CB, considerando que seria insélito pretender valorar
si en esta clase de sociedades se ha adoptado alguna medida de prevencién de la delincuencia, puesto
que este es su objetivo Unico o principal, no parece tener en cuenta si la entidad implicada goza de
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A la misma conclusién llegamos si consideramos que, pese a las manifestaciones del
legislador en sentido contrario®®, en el Codigo Penal se ha establecido un modelo
de heterorresponsabilidad, esto es, de responsabilidad por transferencia o vicarial,
puesto que, si atendemos a los «hechos de conexién» previstos en el primer apartado
del art. 31 bis CP, podemos comprobar que muy dificilmente concurrirdn cuando
se trate de una sociedad pantalla, cuya finalidad exclusiva o principal es servir de
instrumento para la comision de delitos™. Es decir, aunque se prescinda de requerir
que la infracciéon penal cometida por el dirigente o empleado de la entidad haya sido
favorecida o facilitada por un «defecto de organizacion» o por la «ausencia de un
debido controls de la persona juridica, como hecho propio de la misma, nos enfren-
tamos al escollo de demostrar en un procedimiento judicial que en un supuesto en el
que una sociedad ha sido utilizada como mero instrumento o herramienta para faci-
litar la comisién de delitos y/o dificultar el enjuiciamiento de los sujetos implicados
se cumplen los requisitos de aplicacion de este régimen de responsabilidad previstos
en el referido precepto. En particular, creo que no puede concurrir el requisito de
que la infraccién penal haya sido cometida «en beneficio directo o indirecto» de
la persona juridica, exigible tanto si se trata de la actuacion de los directivos como
de los empleados, debido a que en estos casos el delito no se comete en beneficio
de la persona juridica, sino que, como afirma DOPICO GOMEZ-ALLER®, es esta
«la que es empleada para el beneficio de quienes cometen el delito»s*. La sociedad

una mayor o menor complejidad organizativa interna, sino que, como dice esta autora, su «inimputa-
bilidad» viene determinada por su radical ilicitud, que impide realizar dicha valoracidn.

50 Debemos recordar que en el predmbulo de la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica
la regulacién de la RPP]J, se declara que «la reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas [...] con la finalidad de delimitar adecuadamente
el contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad
penal. Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde
algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial...» (cursiva anadida).

51 DIEZ RIPOLLES considera que «hubiera sido preferible crear para estos casos el delito de tes-
taferria, que hace responder a las personas fisicas por servirse de la sociedad para aquellos fines, sin
perjuicio de aplicar la medida de seguridad de disolucién de la sociedad y los delitos cometidos por
las personas fisicas sirviéndose de tal instrumento societarios; DIEZ RIPOLLES, J. L., «La respon-
sabilidad penal...», gp. cit., p. 12. Véanse también, en este sentido, ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «La
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol (andlisis de la cuestién
tras la reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo)», en La responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas en Latinoamérica y en Espania, ]. M. Zugaldia Espinar y E.B. Marin de Espinosa Ceballos
(Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2015, pp. 239-2240; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., «Tratamiento
juridico penal de las sociedades instrumentales: entre la criminalidad organizada y la criminalidad
empresarialy, en Criminalidad organizada trasnacional: una amenaza a la seguridad de los estados demo-
crdticos, L. Zuiiiga Rodriguez (Dir,), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2017, p. 244; y DEL ROSAL
BLASCO, B., Manual de responsabilidad..., gp. cit., p. 47.

52 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad penal...», op. cit., p. 135.

53 En este sentido, resulta interesante traer a colacion la SAP de Madrid 134/2019, de 4 de marzo
(FJ 11.2), en la que se indica que «en cuanto a las sociedades Grupo Lucency SL, Bisuteria La Suerte
SL, Medieval Moda SL y Morder Yuexiang SL resulta acreditado, como se ha expuesto y declarado
probado, que se trata de sociedades instrumentales o pantalla, sin ningun tipo de actividad comercial
real, y constituidas por Susana y Ovidio para realizar las actividades de blanqueo. El art. 302 del CP
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pantalla 0 meramente instrumental, que «nace exclusivamente con una finalidad
delictivas —en palabras del Tribunal Supremo—, se caracteriza por «la ausencia de
verdadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimonio, etc.», y es
utilizada como «herramienta del delito o para dificultar su investigacion» —como
indica la FGE—, no va a obtener realmente beneficio alguno (directo o indirecto)
por el delito cometido, ni se pretendera que asi sea, puesto que la creaciéon de una
sociedad pantalla no deja de ser un medio, un instrumento, para facilitar que ciertas
personas fisicas puedan cometer delitos en beneficio propio (y, en su caso, en bene-
ficio de terceros, pero no de la sociedad pantalla) y/o para dificultar su investigacion
y el enjuiciamiento de los sujetos implicadoss+.

La STS 154/2016, de 29 de febrero (F] 11.2), entiende que la sociedad pantalla o mera-
mente instrumental, creada exclusivamente para servir de instrumento en la comi-
sién del delito por la persona fisica, ha de ser considerada al margen del régimen
de RPP]J previsto en los arts. 31 bis y ss. CP. Sin embargo, «por razones de utilidad»,
estima que en el supuesto enjuiciado resultaba procedente mantener la imposicion
de la pena de disolucién de la sociedad. En esta sentencia el Tribunal Supremo (F]
13.2) analiza si concurre el requisito de la actuacién «en beneficio directo o indi-
rectos» de la persona juridica, la cual era, en realidad, una mera sociedad pantalla:

«Se declara probado en el “factum” de la recurrida que estamos ante una “sociedad
pantalla”, o meramente instrumental, lo que bastaria para la declaracién de su res-
ponsabilidad penal, de acuerdo con las previsiones al respecto de nuestro Legislador,
y la correcta aplicacion de tales penas o, en su caso, con mayor correccion, su tra-
tamiento como “inimputable” y ajena por ello al régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas, al que alude la ya citada Circular de la Fiscalia General
del Estado 1/2016, con la consecuencia por supuesto de su disolucidon. No obstante,
se plantea en el motivo una cuestion que, si bien no puede impedir el anterior pro-
nunciamiento, ni incluso aceptando la tesis de la recurrente dado el referido carac-
ter instrumental de la misma, si que merece un comentario. Se nos dice que estd

dispone en el parrafo segundo “En tales casos, cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo
31 bis sea responsable una persona juridica, se le impondran las siguientes penas:...” y en el art. 31
bis se establece la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de los delitos cometidos en
beneficio directo o indirecto de las mismas lo que dificilmente es predicable de las anteriores sociedades que
son sélo un instrumento para la comision del delito sin recibir beneficio alguno por ello, dado que resulta
acreditado que la practica totalidad de los fondos que se ingresaban en las cuentas de las mismas
eran inmediatamente transferidos a China, por lo que no cabe la condena de dichas sociedades en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 302.2 del CPB, procediendo por lo tanto, también, la absolucién de
las mismas» (cursiva afiadida).

54 En definitiva, como dice FERNANDEZ TERUELO, cuando la sociedad es un mero instru-
mento para delinquir «el actor no actua (ni el delito se ejecuta) en beneficio de la misma, sino en el
suyo propio, estando ausente la dualidad personal que es, sin embargo, imprescindible para poder
constatar el cumplimiento de dicha previsién»; F ERNANDEZ TERUELO, J. G., «Personas juridicas
inimputables...», op. cit., p. 149. En el mismo sentido se han pronunciado, por ejemplo, ZUNIGA
RODRIGUEZ, L., «Tratamiento juridico penal...», gp. cit., p. 242; y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C,,
Derecho Penal..., op. cit., p. 800.
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ausente, en esta ocasion uno de los elementos o requisitos que configuran la base
para la declaracion de responsabilidad penal de la persona juridica que no es otro
que el de que el delito cometido por la persona fisica, aqui la infraccién contra la
salud publica, reporte alguna clase de “provecho” (el art. 31 bis en su redaccién actual
se refiere en este punto a “beneficio directo o indirecto”) para la entidad. [...] Ese tér-
mino de “provecho” (o “beneficio”) hace alusién a cualquier clase de ventaja, incluso
de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posicidn respecto
de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera subsistencia
de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o
subordinado jerdrquico, se comete. [...] En el caso que nos ocupa, las ganancias cuan-
tiosas que obtienen los autores del ilicito contra la salud publica no es que favorezcan
la subsistencia de la entidad, sino que justificarian su propia existencia si, como se dice, se
trata de una mera empresa “pantalla” constituida con el designio de servir de instrumento
para la comision del delito como su iinica finalidad, hay que concluir en que se cumple
el referido requisito sin posible réplica» (cursiva anadida).

Creo que esta explicacién de por qué concurre el requisito de la actuacién «en
beneficio directo o indirecto» de la persona juridica no es acertada en este caso,
ya que el Tribunal Supremo reconoce que dicha entidad es una sociedad pantalla o
meramente instrumental, constituida con el objeto de servir de instrumento para la
comision de delitos como su unica finalidad y que, ademas, las ganancias ilicitas que
obtienen los individuos que han creado esa sociedad pantalla no es que favorezcan
la subsistencia de la entidad, sino que justifican su propia existencia. No obstante,
el hecho de que la comisidn de delitos, y las ganancias ilicitas que asi se obtienen,
«justifiquen la propia existencia» de la sociedad pantalla no se debe a que la entidad
reciba algun tipo de beneficio directo o indirecto (0 que se pretenda que asi sea),
sino que, como se ha dicho, la creacién y utilizacién de una sociedad pantalla es
un medio o instrumento para facilitar la comisién de delitos y/o para dificultar su
investigacion y el enjuiciamiento de los sujetos implicados. Es decir, la sociedad pan-
talla no resulta beneficiada directa o indirectamente por la comision del delito, sino
que es el instrumento que permite o favorece su perpetracion.

El requisito de la actuacidn «en beneficio directo o indirecto» de la persona juri-
dica no es el unico que parece incompatible con la razén de ser de las sociedades
pantalla, ya que, como sefiala FERNANDEZ TERUELO%, para condenar a la enti-
dad que ha sido utilizada como mero instrumento para el crimen seria necesario
demostrar que el delito, en el caso de los empleados, ha sido cometido «en el ejer-
cicio de actividades sociales» (ademds de «por cuenta» y «en beneficio directo o
indirecto» de la persona juridica) y que «estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigi-
lancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso»

55 FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Personas juridicas inimputables...», 0p. cit., pp. 143 ¥ 149.
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[art. 31 bis.1.b) CP]. Incluso dejando a un lado qué ha de entenderse por actuar «en
el ejercicio de actividades sociales» y, en concreto, si debe tratarse de actividades
sociales «licitasy, lo cierto es que no parece ldgico pretender que en una sociedad
creada como instrumento para delinquir los dirigentes vayan a supervisar, vigilar
y controlar la actuacién de los empleados para asegurar que se adecue a la legali-
dad. Si la entidad cuenta con una estructura jerarquica, las érdenes emitidas por
parte de los dirigentes no irdn encaminadas a prevenir la delincuencia, sino, por
el contrario, a perpetrar crimenes. Estos requisitos, entre otros, impedirian que
se pudiera atribuir responsabilidad «penal» a una sociedad pantalla o meramente
instrumental partiendo de un modelo vicarial o de heterorresponsabilidad. Como
se ha dicho, tampoco seria posible si se estimara que nuestro Cddigo Penal ha
acogido un modelo de autorresponsabilidad y, obviamente, llegariamos a la misma
conclusion si entendemos que se ha adoptado un sistema mixto, puesto que se
sumarian los problemas derivados de ambos modelos.

La postura que aqui se mantiene debe ser compatible con todos los preceptos que
dedica el Cédigo Penal a regular el régimen de RPP], por lo que nos enfrentamos al
importante escollo de solventar su aparente contradiccion con lo dispuesto en las
letras b) del art. 66 bis.2.2 CP, como ha denunciado un importante sector doctrinal
que se opone a la «inimputabilidad» de las sociedades pantalla. La letra b) del numero
segundo del art. 66 bis CP sefiala que una de las circunstancias que permiten impo-
ner las sanciones previstas en las letras c) a g) del art. 33.7 CP por un plazo superior
a dos anos consiste en que «la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales», entendiéndose que se esta ante este ultimo supuesto
«siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su
actividad ilegal»**. Asimismo, como se indica en la letra b) del ultimo inciso del
numero segundo de este precepto, la concurrencia de dicha circunstancia posibilita
la imposicion con cardcter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y

56 Como senala ORTIZ DE URBINA GIMENQO, la alusién a la relevancia no debe entenderse en
un sentido meramente cuantitativo, sino cualitativo. Asi, por ejemplo, una empresa que se dedica al
transporte y en una cuarta parte de sus viajes transporta drogas ilegales o personas objeto de trata
ha de ser considerada una empresa instrumental. Cuestién distinta, prosigue este autor, es que, en
atencion a las consecuencias sociales y para los trabajadores, se estime oportuno no imponer la diso-
lucién, sino una intervencion judicial; ORTIZ DE URBINA GIMENGO, 1., «Responsabilidad penal de
las personas juridicas. Cuestiones materiales», en Memento Penal Econdmico y de la Empresa 2016-2017,
I. Ayala Gémez (Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 1.2 ed., 2016, p. 196. MAYO CALDERON con-
sidera que «no se trata de comparar el porcentaje de actividad legal con el de actividad ilegal, como
propone un sector doctrinal, sino que para aplicar la responsabilidad prevista en el citado articulo
es necesario que la sociedad tenga la finalidad de realizar una actividad legal, aunque luego, por el
defecto de organizacidn, las actividades ilegales que se desarrollan en su seno sean mds relevantes
que la actividad legal para la que fue constituida. Solo entonces podrd concurrir su fundamento: la
peligrosidad de la situacién creada por el defecto de organizacién»; MAYO CALDERON, B., «Las
denominadas “penas”...», 0p. cit., p. 887 En realidad, la férmula empleada en el art. 66 bis CP para
determinar cudndo una persona juridica se utiliza instrumentalmente para cometer delitos resulta
criticable debido a su alto grado de indeterminacién, pues, como dice TUGUI, estas pautas, por su
ambigiiedad y falta de concrecién, crean mas dudas de las que resuelven. Véase, en detalle, el analisis
critico realizado por TUGUI, F. D,, Las penas previstas..., 0p. cit., pp. 136 y ss.
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e) del art. 33.7 CP y por un plazo superior a cinco afos las recogidas en sus letras
e) y £)%. Algunos autores, como los mencionados anteriormente, consideran que
la mayor relevancia de la actividad ilegal de la persona juridica puede significar
que la misma desarrolla cierta actividad legal, aunque sea menos relevante, pero
también puede implicar que la entidad realiza exclusivamente actividades ilicitas.
En palabras de DEL ROSAL BLASCO?%, «menos relevante puede querer decir que
la actividad ilegal es el 51% y la legal el 49% o que la actividad legal sea el 0% y la
ilegal el 100%». Sin embargo, el AAN de 19 de mayo de 2014 (Rec. 128/2012, FJ 5.2)
habia puesto de manifiesto que habria que diferenciar aquellas personas juridicas
que se utilizan instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales, cuando su
actividad legal es menos relevante que su actividad ilegal, las cuales son penalmente
imputables y, por ende, deben ostentar el estatus juridico penal correspondiente,
y, por exclusion, aquellas entidades o agrupaciones en las que «su caracter instru-
mental exceda del referido, es decir, que lo sean totalmente, sin ninguna otra clase
de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios
propositos delictivoss, en cuyo caso estaremos ante «personas juridicas puramente
simuladas, es decir, no reales, y que por ello no resultan imputables». En el mismo
sentido, FERNANDEZ TERUELO® afirma que debemos distinguir las sociedades
instrumentales, en las que toda o casi toda su estructura y actividad tiene una finali-
dad delictiva, de las sociedades que son utilizadas instrumentalmente, en las que su
actividad legal es simplemente menos relevante que la ilegal. Mientras que las pri-
meras serian consideradas «inimputabless, a las segundas les resultaria de aplicacién
lo dispuesto en las letras b) del nimero segundo del art. 66 bis CP*°.

57 Como se ha dicho, aunque en este trabajo se alude al art. 66 bis.2.2.b) CP, en realidad la referida
circunstancia se recoge en las dos letras b) del nimero segundo de este precepto.

58 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad..., op. cit., p. 47.
59 FERNANDEZ TERUELQ, J. G., «Personas juridicas inimputables...», op. cit., p. 147.

60 Pueden verse, en el mismo sentido, entre otros, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L y
MATELLANES RODRIGUEZ, N, «Respuesta pengd...», op. cit., pp- 16-17; ZUGALDIA ESPINAR, J.
M., Laresponsabilidad criminal..., gp. cit., p. 108; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «La imputabilidad organi—
zativa.. », 0p. cit., pp. 2-3; NEIRA PENA, A. M., La persona juridica..., gp. cit., p. 189; HORMAZABAL
MALAREE, H., «Las llamadas penas aplicables a las personas juridicas y el principio de conserva-
cién y continuidad de la empresas, en Estudios de Derecho Penal: Homenaje al profesor Miguel Bajo,
S. Bacigalupo Saggese, B. J. Feijoo Sinchez y J. I. Echano Basaldia (Coords.), Editorial Universitaria
Ramon Areces, Madrid, 1.2 ed., 2016, p. 201; y VILLEGAS GARCIA, M. A. y ENCINAR DEL POZO,
M. A, «Retos de la jurisprudencia...», gp. cit., p. 6. Por su parte, MAYO CALDERON estima que no es
posible aplicar los arts. 31 bis y ss. CP a aquellas entidades que no tienen ninguna actividad legal. En
estos casos en los que la sociedad es exclusivamente un instrumento para la comisién del delito lo que
procede es castigar a las personas fisicas por los delitos cometidos y disolver la entidad. A juicio de
esta autora, de las sociedades pantalla o de fachada hay que distinguir aquellas otras que, aun siendo
utilizadas instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales, desarrollan una actividad legal,
aunque esta actividad sea menos relevante que la ilegal, en cuyo caso se podrd aplicar el art. 66 bis
CP. Aunque tengan personalidad juridica, no se podrd aplicar la responsabilidad prevista en los arts.
31 bis y ss. CP si se trata de una sociedad pantalla, es decir, de aquella constituida unicamente para
la comisién de delitos; MAYO CALDERON, B., «Las denominadas “penas”...», op. cit., pp. 884 y ss.
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Por otra parte, la exclusion de las sociedades pantalla del ambito subjetivo de aplica-
cién delos arts. 31 bis y ss. CP también podria parecer contradictoria con lo dispuesto
en el ultimo inciso del segundo apartado del art. 31 quinquies CP, conforme al cual
«en el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas
las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limita-
cién no serd aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma
Juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
proposito de eludir una eventual responsabilidad penals (cursiva anadida). Distintos
autores coinciden en afirmar que en este ultimo inciso se procura hacer responder
penalmente a las sociedades mercantiles publicas creadas precisamente para evitar
su enjuiciamiento por los delitos cometidos en su seno, es decir, a aquellas que no
son sino meras sociedades pantalla o de fachada®. Por tanto, aunque anteriormente
se ha explicado que gran parte de la doctrina, el Tribunal Supremo y la FGE con-
sideran que las sociedades pantalla son «inimputables» y no les pueden resultar de
aplicacidn los arts. 31 bis y ss. CP, podemos observar que en el art. 31 quinquies.2 CP
se indica que las sociedades mercantiles publicas seran sometidas a un proceso penal
incluso aunque el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada
con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal. Podria argumentarse
que el ultimo inciso del referido precepto demuestra que las sociedades pantalla
no estan excluidas del ambito subjetivo de aplicacidn del régimen de RPPJ®. Sin
embargo, debemos tener en cuenta que la cldusula contenida en dicho precepto se
refiere exclusivamente a las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés economico general y, por ende, no a cualquier
clase de entidad en la que toda o casi toda su estructura y actividad tenga una fina-
lidad delictiva. Es decir, no se abarcan todos los casos en los que podria estar involu-
crada una sociedad pantalla o meramente instrumental. Ademads, cabe anadir que la
redaccion del art. 31 quinquies.2 CP es muy criticable, ya que solamente prevé que la
sociedad mercantil publica haya sido creada con la intencién de evitar una eventual

61 Indican que el ultimo inciso del art. 31 quinquies.2 CP (o el segundo parrafo del art. 31 bis.5
CB con anterioridad a la reforma del afio 2015) recoge el supuesto de las denominadas sociedades
pantalla o de fachada, entre otros, DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., «Responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Derecho espafiol», en Revista Penal México, n.2 5, 2013, p. 26; SANCHEZ
MELGAR, ], «Aproximacion a la responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevos modelos
de imputacion», en Aspectos Prdcticos de la Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas, J. M.
Zugaldia Espinar y E. B. Marin de Espinosa Ceballos (Coords.), Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed,,
2013, p. 63; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y MATELLANES RODRIGUEZ, N., «Respuesta
penal...», op. cit., p. 25; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, Reppertor, Barcelona, 10.2 ed.,
2016, p. 840; ORTIZ DE URBINA GIMENGO, I, «Responsabilidad penal...», op. cit., p. 169; MENDO
ESTRELLA, A., «<El modelo espafiol...», op. cit., p. 134;y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Responsabilidad
penal..., 0p. cit., p. 109.

62 FERNANDEZ TERUELO reconoce que lo previsto en el tltimo inciso del art. 31 quinquies.2 CP
puede entrar en conflicto con la interpretacidn realizada por el Tribunal Supremo relativa al carcter
inimputable de las sociedades pantalla 0 meramente instrumentales; FERNANDEZ TERUELO, ]. G,
Pardmetros interpretativos..., op. cit., p. 65.
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responsabilidad penal, pero no contempla la posibilidad de que dicha sociedad haya
sido constituida con propdsitos licitos, pero posteriormente «hubiese degenerado
hasta convertirse en una estructura criminal organizada o en una pantalla para elu-
dir responsabilidades penales»®. Por consiguiente, se restringe considerablemente
el campo de aplicacion de esta cldusula, lo que dificulta que pueda llegar a tener
alguna aplicacion en la practica®+. Si se estima que las sociedades pantalla son «inim-
putables», nos surge la pregunta de cudl es la razén que justifica que un determinado
tipo de sociedades meramente instrumentales no se vea excluido de este régimen de
responsabilidad «penals». Aunque se pronuncian con anterioridad a la reforma del
Cddigo Penal del afio 2015%, considero que es adecuada la respuesta que proporcio-
nan BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y MATELLANES RODRIGUEZ® a este
interrogante. Estos autores sostienen que las sociedades pantalla no deben ser suje-
tos de responsabilidad penal, pues «no tiene mucho sentido citar a declarar a una

63 En palabras de DOPICO GOMEZ-ALLER, ., «Imputacién de responsabilidad penal a la persona
juridica», en Memento Penal 2016, F. Molina Fernandez (Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 1.2 ed.,

2015, p- 357

64 Como han puesto de manifiesto, antes y después de la reforma del Cédigo Penal del afio 2015,
entre otros, DIEZ RIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal...», op- cit., p. 12; MORILLAS CUEVA,
L., «La cuestién de la responsabilidad...», op. cit., pp. 26-27; GARCIA ARAN, M., «Art. 31 bis», en
Comentarios al Cddigo Penal. Parte General, ]. Cérdoba Roda y M. Garcia Ardn (Dirs.), Marcial Pons,
Madrid, 1.2 ed., 2011, pp. 414-415; RODRIGUEZ GARCIA, N, «La obligada reforma del sistema penal
espafiol para implantar un modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas», en Revista
General de Derecho Procesal, n.° 24, 2011, p. 12; y GUTIERREZ PEREZ, E., «Corrupcidén publica: con-
cepto y mediciones. Hacia el Public compliance como herramienta de prevencion de riesgos penales»,
en Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Piblicas en Materias Penales, n.° 25, 2018,
p. 137.

65 Con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal del afio 2015 el art. 31 bis.5 CP indicaba en su
primer pérrafo que «las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania,
administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas
o presten servicios de interés econdmico general». No obstante, afiadia en su segundo parrafo que
«en estos supuestos, los drganos jurisdiccionales podran efectuar declaracidén de responsabilidad
penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fun-
dadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad
penal». Aunque actualmente el segundo apartado del art. 31 quinquies CP senala que no se aplica
la limitacién penoldgica prevista para el caso de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general «cuando el juez o tribunal aprecie
que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o repre-
sentantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penals, hasta la entrada en vigor
de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, surgia la duda de si la cliusula relativa a que se trate de
una forma juridica creada con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal se referia a todas
las personas juridicas excluidas del régimen de RPP] o solo a las sociedades mercantiles estatales.
La redaccién del anterior art. 31 bis.5 CP no dejaba claro esta cuestidn, si bien la mayor parte de la
doctrina interpretaba esta clausula de forma restrictiva, limitando su aplicacidn a las sociedades mer-
cantiles estatales (en la reforma de 2015 se sustituye, con buen criterio, el calificativo de «estatales»
por el de «publicas»).

66 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y MATELLANES RODRIGUEZ, N, «Respuesta
penal...», op. cit., p. 25.
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persona juridica de pantalla o reconocerle derechos de defensa». No obstante, esti-
man que «dado lo delicado de los intereses en juego cuando hablamos de entidades
estatales u organizaciones que ejercen potestades publicas de soberania o adminis-
trativas, sospechosas de ser puras estructuras-pantalla, parece razonable acompanar
cualquier posible medida del maximo de garantias, tratindoles procesalmente como
personas juridicas con todos sus derechos»®.

5. TRATAMIENTO PENAL MAS ADECUADO PARA HACER FRENTE A LA
DELINCUENCIA PERPETRADA A TRAVES DE SOCIEDADES PANTALLA

Aunque es cierto que se podria alegar que se ha realizado una interpretacién forzada
(si bien no contra legem, en mi opinidn) de los arts. 31 quinquies.2 y 66 bis.2.2.b) CP,
creo que esta postura es la que proporciona mayor coherencia ante este problema
que presenta el régimen de RPPJ establecido en el Codigo Penal, ya que, como se ha
explicado, independientemente del modelo de atribucién de responsabilidad penal
a las personas juridicas del que se parta, inclusive una combinacién de ambos, el
fundamento y, en todo caso, los requisitos previstos en el primer apartado del art. 31
bis CP (en particular, el requisito de la actuacién «en beneficio directo o indirecto»
de la persona juridica) impiden condenar a la sociedad pantalla, en la que toda o
casi toda su estructura y actividad tiene una finalidad delictiva. Por ello, debemos
acudir a otras respuestas juridicas que proporciona el Cédigo Penal, advirtiendo
que existen discrepancias doctrinales a la hora de determinar cudl es la mas ade-
cuada. Algunos autores estiman que las sociedades pantalla o de fachada podrian
ser sancionadas penalmente aplicando las consecuencias accesorias previstas en el
art. 129 CP®. No obstante, dejando a un lado la cuestidn de si la aplicacion de estas

67 Esta explicacién habia sido proporcionada anteriormente por DOPICO GOMEZ-ALLER, quien
se centraba en el supuesto de sindicatos o partidos politicos sospechosos de ser puras estructuras-
pantalla. Véase, al respecto, DOPICO GOMEZ-ALLER, ]., «Responsabilidad de personas...», op. cit.,
p. 322.

68 Pueden verse, en este sentido, verbigracia, RODRIGUEZ ALMIRON, F. J., «La responsabilidad
penal...», op. cit., p. 11; CARDENAS GALVEZ, J.D., «Los grupos de empresas ante el Derecho Penal,
en El control societario en los grupos de sociedades. Un enfoque prdctico y multidisciplinar, ].M. Lépez
Jiménez (Dir.), Bosch, Barcelona, 1.2 ed., 2017, pp. 286-287; VIDALES RODRIGUEZ, C., «Blanqueo,
responsabilidad...», op. cit., p. 436; SANCHEZ MELGAR, J., «Personas juridicas. .», 0p. cit., p.1; ABEL
SOUTO, M., «Algunas discordancias legislativas...», op. cit., p. 29; FERNANDEZ BERMEJO, D, El
delito fiscal..., op. cit., pp. 305 y 319-320; y ROCA DE AGAPITO, L., «Sanciones penales a entes colec-
tivos», en Las consecuencias juridicas del delito, L. Roca de Agapito (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia,
2.2 ed., 2022, pp. 224-225. Parece que sigue también esta linea la STS 154/2016, de 29 de febrero (F]
11.2), la cual indica que «la sociedad meramente instrumental, o “pantalla”, creada exclusivamente
para servir de instrumento en la comisién del delito por la persona fisica, ha de ser considerada al
margen del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar insélito pretender realizar
valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la
existencia de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o desafeccién hacia la
norma, respecto de quien nace exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razén
de su existencia y que, por consiguiente, quizds hubiera merecido en su dia directamente la disolucion por
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consecuencias accesorias a la entidad requiere necesariamente la condena e impo-
sicién de una pena a la persona o personas fisicas implicadas en el delito, lo cual
podria ocasionar problemas en la practica®, debemos tener en cuenta que el primer
apartado del art. 129 CP solo se remite a las penas contempladas en las letras c) a g)
del art. 33.7 CPB, entre las que no se encuentra la disolucién, recogida en su letra b)?,
que es precisamente la pena que se tendria que imponer a una sociedad pantalla que
sirve de herramienta para cometer delitos y/o para dificultar su investigacion®.

la via del art. 129 CP, que contemplaba la aplicacion de semejante “consecuencia accesoria’ a aquellos entes
que carecen de una verdadera personalidad juridica en términos de licitud para desempenarse en el
trfico juridico o, en su caso, la mera declaracién de su inexistencia como verdadera persona juri-
dica, con la ulterior comunicacion al registro correspondiente para la anulacidn, o cancelacién, de su
asiento» (cursiva afladida). Sin embargo, el Tribunal Supremo se refiere a la consecuencia accesoria
de «disolucién de la sociedad, asociacién o fundacidn» que se preveia en la letra b) del art. 129.1 CP
con anterioridad a la reforma del Cédigo Penal del afio 2010. Actualmente el art. 129.1 CP no recoge
la disolucidn en el elenco de consecuencias accesorias.

69 Existe discrepancia doctrinal al respecto. Asi, por ejemplo, FERNANDEZ TERUELO considera
que la aplicacién de las consecuencias accesorias del art. 129 CP, precisamente por ese caricter «acce-
sorio» (dependiente de), requiere necesariamente la condena e imposicién de una pena a los sujetos
que han cometido el delito. En cambio, FARALDO CABANA afirma que ello no es imprescindible,
puesto que las consecuencias accesorias pueden aplicarse cautelarmente. Véanse, con mds detalle,
FERNANDEZ TERUELOQ, J. G., «Personas juridicas inimputables...», op. cit., p. 151; y FARALDO
CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., p. 88. Por otra parte, MARTIN SAGRADO
sefiala que «las consecuencias accesorias tan solo son aplicables para las empresas, organizaciones,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de persona-
lidad juridica, no estén comprendidas en el art. 31 bis. Las sociedades pantalla tienen personalidad
juridica, a pesar de que se las considere al margen del régimen de responsabilidad establecido en el
art. 31 bis CP»; MARTIN SAGRADO, O, «El decomiso{ de las sociedades...», op. cit., p. 5. En similares
términos se pronuncian, por ejemplo, MAZA MARTIN, ]. M., Delincuencia electoral..., op. cit., p.
262; y FUENTES OSORIO, J. L., Sistema de determinacién..., op. cit., p. 218. No obstante, debemos
reiterar que respecto de algunos delitos como, por ejemplo, los relativos a la manipulacién genética
(art. 162 CP) o la alteraciéon de precios en concursos y subastas publicas (art. 262.2 CP), el art. 129
CP también se aplica a las personas juridicas. Por tanto, no podemos basarnos en dicha premisa para
rechazar el recurso al art. 129 CP para hacer frente a la delincuencia a través de sociedades pantalla.

70 Como se ha dicho, hasta el afio 2010 el art. 129.1.b) CP si que permitia imponer la disolucién de
la sociedad, asociacién o fundacién implicada en el delito como consecuencia accesoria.

71 En el dltimo inciso del primer apartado del art. 129 CP se prevé que el juez o tribunal «podra
también acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita». No
obstante, la imposicién de esa consecuencia accesoria no permitiria disolver la sociedad pantalla. Es
cierto que, como advierte FARALDO CABANA, cuando el tribunal estime que la persona juridica ha
sido utilizada instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales (como se ha explicado, en este
caso la entidad seria «imputable» porque su actividad legal es simplemente menos relevante que la
ilegal), conforme a la letra b) del art. 66 bis.2.2 CPB, podra imponer las penas previstas en las letras c)
a g) del art. 33.7 CP por un plazo superior a dos afios. Entre estas penas se encuentra en la letra ¢) la
«suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios». Ello es importante
porque el art. 363.1, letras a) y c), de la Ley de Sociedades de Capital dispone que, entre otras causas,
la sociedad de capital deberd disolverse «por el cese en el ejercicio de la actividad o actividades que
constituyan el objeto social. En particular, se entenderd que se ha producido el cese tras un periodo
de inactividad superior a un afio» y «por la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin socials,
supuestos que concurririan si a la sociedad de capital que ha sido utilizada como una mera fachada
para el crimen se le impone una suspension total de sus actividades con una duracién superior a dos
afios. Transcurrido un afio desde la condena, la sociedad de capital deberia disolverse. Puede verse, al
respecto, FARALDO CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., p. 88. Sin embargo, a pesar
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El tratamiento penal mas adecuado para hacer frente a la criminalidad perpetrada
a través de sociedades pantalla o de fachada es el decomiso, regulado en los arts. 127
y ss. CP?2. Asi lo apunta la Circular de la FGE 1/2016, de 22 de enero, cuando indica
que, en el caso de las sociedades pantalla, «la exclusiva sancién de los individuos que
las dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la conducta, que
podra en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medi-
das cautelares reales» (p. 27). El primer apartado del art. 127 CP dispone que «toda
pena que se imponga por un delito doloso llevara consigo la pérdida de los efectos
que de él provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar» (cursiva afiadida). La socie-
dad pantalla, en la que toda o casi toda su estructura y actividad tiene una finalidad
delictiva, puede considerarse un medio o instrumento para preparar o ejecutar el
delito?, por lo que puede ser objeto de decomiso®. No se decomisaria su patrimonio,
sino la propia sociedad. Sin poder explicar en este trabajo las distintas modalida-
des de decomiso que se regulan en el Cédigo Penal®, debemos poner de manifiesto
que, como sefiala FERNANDEZ TERUELO?, el enorme proceso expansivo que ha

de que de este modo podria obtenerse la disolucién de la sociedad pantalla en aplicacion del art. 129
CP, no podemos olvidar que, aunque pueda suceder en la mayoria de los casos, la entidad utilizada
como mero instrumento para cometer delitos y/o para dificultar su investigacién no tiene por qué
ser necesariamente una sociedad de capital.

72 Como es 1dgico, se deberan realizar las investigaciones pertinentes para identificar a los sujetos
que se sirven de la sociedad pantalla para cometer delitos y declarar su correspondiente responsabi-

lidad penal.

73 Es necesario distinguir, como afirma ZUNIGA RODRIGUEZ, «entre el cardcter - formal de una
institucidn juridica y el cardcter material de la misma. Mientras el Derecho Mercantil es eminente-
mente formal, el Derecho Penal es eminentemente material. Porque si bien desde el punto de vista
formal estas sociedades instrumentales existen para el Derecho Mercantil en la medida que cumplen
con los requisitos formales, lo cierto es que para el Derecho Penal pueden concebirse como instrumen-
tos en manos de personas fisicas, como realmente lo sonx; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., «Tratamiento
juridico penal...», op. cit., p. 223.

74 Como senala MARTIN SAGRADO, «no existe ningtin obsticulo interpretativo que impida
estimar que ese tipo de sociedades, por tener personalidad juridica, puedan ser consideradas como
un instrumento del ilicito penal. Aquellas son, al fin y al cabo, un medio del que se ha valido la
persona fisica para preparar, ejecutar u ocultar el delitos; MARTIN SAGRADO, O, «El decomiso de
las sociedades...», op. cit., p. 7.

75 Al respecto, pueden verse, por ejemplo, LEON ALAPONT, J., «Decomiso y responsabilidad
penal de los partidos politicos», en Revista de Derecho y Proceso Penal, n.2 52, 2018, pp. 180 y ss.;
FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Personas juridicas inimputables...», gp. cit., pp. 153 y ss.; y GRACIA
MARTIN, L. y VIZUETA FERNANDEZ, J., «Las consecuencias accesorias», en Tratado de las conse-
cuencias juridicas del delito, M. A. Boldova Pasamar y C. Alastuey Dobén (Coords.), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2.2 ed., 2023, pp. 803 y ss.

76 FERNANDEZ TERUELO, J. G., «Personas juridicas inimputables...», op. cit., pp. 152-153. Ademds
de este autor, consideran que el recurso a la figura del decomiso es la mds adecuada para hacer frente
a las sociedades pantalla, entre otros, MARTIN SAGRADO, O,, «El decomiso de las sociedades...»,
op. cit., pp. 6-8; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., «<Determinacién de las penas aplicables a las personas
juridicas», en Memento Penal 2016, F. Molina Fernandez (Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 1.2 ed.,
2015, p. 609; NEIRA PENA, A. M., «La aplicacidn jurisprudencial de la responsabilidad penal de las
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experimentado la figura del decomiso en las reformas de 2003, 2010 y, especial-
mente, 2015 permitird conseguir resultados equivalentes a los derivados del pro-
pio régimen de RPPJ y su sancién mds contundente (la disolucién), puesto que las
sucesivas reformas de esta instituciéon han tenido precisamente como uno de sus
principales objetivos hacer frente a la delincuencia econdémica y organizada y han
traido consigo la introduccién de multiples modalidades de decomiso: decomiso sin
condena, decomiso ampliado, decomiso por valor equivalente, supuestos de deco-
miso de bienes en poder de terceros, decomiso anticipado, decomiso en situaciones
de depreciacion de los bienes, etc.”? Ademas, como indica el primer apartado del art.
127 octies CP, «a fin de garantizar la efectividad del decomiso, los bienes, medios,
instrumentos y ganancias podran ser aprehendidos o embargados y puestos en
depésito por la autoridad judicial desde el momento de las primeras diligencias».
Por tanto, si durante la fase de instruccién se comprobara que la entidad implicada
en el delito es realmente una sociedad pantalla, el Juez instructor podria proceder a
su decomiso «cautelar» por tratarse de un mero instrumento del delito?.

GALAN MUNOZ? afirma que «la responsabilidad penal de las sociedades pantalla
y su concreta pena se determina atendiendo a lo dispuesto en las normas reguladoras
de las asociaciones ilicitas y las organizaciones y grupos criminales o terroristas; unas
reglas que establecen que dichas entidades, en caso de ser consideradas como tales
tengan siempre y necesariamente que ser sancionadas con la pena de disolucidn, eso
si, tras un juicio con las debidas garantias que acredite dicha naturaleza, pudiéndose

personas juridicas. Reflexiones sobre la STS 154/2016, de 29 de febrero, primera sentencia de con-
dena del TS frente a una persona juridicas, en Diario La Ley, n.2 8736, 2016, pp. 2 y 7; GIL NOBAJAS,
M. S., «Personas juridicas...», op. cit., p. 33; MAZA MARTIN, J. M., Delincuencia electoral..., op.
cit., p. 262; ECHARRI CASI F. ], «La problemdtica aplicacién...», op. cit., pp. 390-391; FARALDO
CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., pp. 87 y 90; y ECHEVERRIA BERECIARTUA,
E., Las modalidades de responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco del proceso penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2021, pp. 410 y ss.

77 En particular, respecto del decomiso sin condena, el primer apartado del art. 127 ter CP dispone
que «el juez o tribunal podrd acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores aunque no
medie sentencia de condena, cuando la situacién patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso
contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos: a) Que el sujeto haya fallecido o sufra
una enfermedad crénica que impida su enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir
los hechos, b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro
de un plazo razonable, o ¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o
por haberse ésta extinguido». No obstante, su segundo apartado advierte que «el decomiso al que se
refiere este articulo solamente podrd dirigirse contra quien haya sido formalmente acusado o contra
el imputado con relacién al que existan indicios racionales de criminalidad cuando las situaciones
a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la continuacién del procedimiento penals.

78 Respecto de las ventajas y garantias procesales que aporta el recurso a la figura del comiso en estos
casos, véanse, especialmente, MARTIN SAGRADO, O,, «El decomiso de las sociedades...», op. cit., pp.
7-8; FARALDO CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., pp. 86-87; y ECHEVERRIA
BERECIARTUA, E., Las modalidades de responsabilidad..., op. cit., pp. 410y ss.

79 GALAN‘MUNQZ, A., Fundamentos y limites..., op. cit., pp. 251-252. Puede verse, con mds
detalle, GALAN MUNOZ, A., «;Cultura o estructura? ;Esa es la cuestion? La dificil convivencia y
coordinacién de los dos sistemas de tratamiento penal de las personas juridicas en el ordenamiento
espafoly, en Revista General de Derecho Penal, n.2 35, 2021, pp. 22 y ss.
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aplicarles, solo después, ademas, cualquiera de las medidas accesorias del art. 129 CP,
enumeradas en el art. 33.7 CP, por carecer ya de personalidad juridicas. Por su parte,
MAYO CALDERON?® considera que no es posible aplicar los arts. 31 bis y ss. CP a
aquellas entidades que no tienen ninguna actividad legal. En estos casos en los que la
sociedad es exclusivamente un instrumento para la comisién de la infraccidn penal
lo que procede es castigar a las personas fisicas por los delitos cometidos y disolver
la entidad. Dado que no se puede disolver la persona juridica acudiendo al art. 129
CP, «lo que procede es aplicar el delito de asociacién ilicita (arts. 515, 517 y 520 CP)
o el de pertenencia a organizacién criminal o grupo criminal (arts. 570 bis, 570 ter
y 570 quater CP). Tal y como ha senalado una parte de la doctrina, respecto a estos
delitos no es de aplicacidn la responsabilidad de las personas juridicas prevista en los
arts. 31 bis ss.»®. En efecto, si entendemos que las sociedades pantalla se caracterizan
por «la ausencia de verdadera actividad, organizacidn, infraestructura propia, patri-
monio, etc.», y son utilizadas como una «herramienta del delito o para dificultar su
investigacion» —como dice la FGE—, nos enfrentamos al problema de delimitar estos
supuestos de aquellos en que resultan aplicables los arts. 515 y ss. 0 570 bis y ss. CP,
relativos, respectivamente, a las asociaciones ilicitas y a las organizaciones y grupos
criminales. Asi, el art. 515.1.2 CP indica que se consideran asociaciones ilicitas «las
que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas, promuevan
su comisions, y los arts. 570 bis.1 y 570 ter.1 CP sefialan que a los efectos del Codigo
Penal se entiende por organizacion criminal «la agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y
coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos» y
por grupo criminal «la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algu-
nas de las caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior,
tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos». De hecho,
LEON ALAPONT® estima que la definicién de sociedades pantalla o de fachada
(aquellas sociedades «sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo mera-
mente residual y aparente para los propios fines delictivos») que ofrece la Circular
de la FGE 1/2016, de 22 de enero (p. 29), puede utilizarse para tildar de criminal a
una organizacidn (y poder disolverla) con arreglo a lo dispuesto en los arts. 570 bis

80 MAYO CALDERON, B, «Las denominadas “penas”...», op. cit., pp. 884-886.

81 Abogan también por el tratamiento penal de las sociedades pantalla como asociaciones ilicitas u
organizaciones o grupos criminales, entre otros, ZUNIGA RODRIGUEZ, L., «Tratamiento juridico
penal...», op. cit., pp. 240 y ss; LEON ALAPONT, J., «Personas juridicas “imputables” e “inimpu-
tables” en el régimen de responsabilidad penal de los arts. 31 bis y ss. CP: una breve divagacién a
raiz de la erratica jurisprudencia del Tribunal Supremos, en Diario La Ley, n.2 10191, 2022, pp. 2-3;
y CARRATALA VALERA, V. M., «;Qué modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas
ha adoptado el legislador espafiol? Analisis y toma de posicidny, en Criminal Compliance Programs y
Mapas de Riesgos, A. Matallin Evangelio y A. Fernandez Hernandez (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia,
1.2ed., 2023, p. 162.

82 LEON ALAPONT, J., «El delito de financiacién ilegal de los partidos politicos desde la perspec-
tiva de la responsabilidad penal de éstos como personas juridicas», en Indret: Revista para el Andlisis
del Derecho, n.2 4, 2018, p. 27.
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y ss. CP. Por consiguiente, creo que esta es también una via viable para hacer frente
a la criminalidad perpetrada a través de sociedades pantalla®.

La respuesta de los tribunales a la cuestion de cudl es el tratamiento penal mas ade-
cuado para hacer frente a la delincuencia perpetrada a través de sociedades pan-
talla no ha sido uniforme. En la SAP de Mdlaga 133/2021, de 23 de abril (FJ 8.2), se
acuerda el decomiso y la disolucién de la entidad enjuiciada debido a que se estima
que la misma es realmente una sociedad pantalla o de fachada (aunque, después, en
su fallo solo se menciona la disolucién). Asi, se afirma que «ha resultado acreditado
que la sociedad Transhara 2017 SL es una empresa instrumental que no operaba con
normalidad en el trafico juridico mercantil y por tanto fue creada para cometer el
delito de blanqueo de capitales, figurando como administrador unico Carlos Maria
que ha podido ser enjuiciado en esta causa. En consecuencia, se acuerda el decomiso
y disolucién de la sociedad Transhara 2017 SL, de conformidad con el tenor del art.
301.5 y ex articulo 129 del C. Penal, deberd comunicarse su inexistencia al Registro
Mercantil para la cancelacién del asiento o inscripcién correspondiente». Sin
embargo, debemos tener en cuenta que el art. 301.5 CP dispone que «si el culpable
hubiera obtenido ganancias, seran decomisadas conforme a las reglas del articulo
127 de este Cdédigo» y, en realidad, la referida sociedad pantalla no constituye una
ganancia obtenida por la comision del delito, sino un medio o instrumento con el que
se ha preparado o ejecutado el delito (art. 127.1 CP). Ademds, teniendo en cuenta
que los hechos que dieron lugar a este procedimiento judicial son posteriores a la
reforma del Cddigo Penal del afio 2010, tampoco se puede acudir al art. 129 CP para
acordar la disolucién de la entidad, ya que, como se ha dicho, este precepto solo se
remite a las penas contempladas en las letras c) a g) del art. 33.7 CP, entre las que no
se encuentra la disolucién, recogida en su letra b). En la SAP de Madrid 4/2022, de
12 de enero (AH 3.2 y FJ 5.2), dictada con la conformidad de las partes, se acuerda
también el decomiso y la disolucion de las dos empresas enjuiciadas «ex articulo 129
del CP, al ser empresas pantalla o de fachada creadas para cometer el delito de blan-
queo de capitales por el que se formula acusaciéon y utilizadas como herramienta
del delito». En su fallo se indica que «igualmente acordamos el comiso y disolu-
cién de las siguientes sociedades: Segarma del Levante SL y Segarma Peninsular SL
(Distribuciones Rupura SL). Declaramos su inexistencia como verdaderas personas
juridicas, asi como sus bienes y cuentas corrientes y de las participaciones del acusado
en dichas sociedades. Las sociedades, bienes e inmuebles decomisados se adjudicaran
integramente al Estado. [...] Tras procederse a la disolucién de la persona juridica,
comuniquese su inexistencia al Registro Mercantil para la cancelacion del asiento o
inscripcién correspondientex». De nuevo, siendo los hechos enjuiciados posteriores
a la reforma del Cédigo Penal del afio 2010, se acude al art. 129 CP para acordar la

83 Encuanto ala complicada delimitaci'c')n del &mbito de aplicacion de los arts. 31 bis y ss., 515y ss. y
570 bis y ss. CP, véase, especialmente, LEON ALAPONT, J., «La responsabilidad penal de los partidos
politicos en Espafia: sdisfuncionalidad normativa?», en Revista General de Derecho Penal, n.2 27, 2017,

Pp- 22y ss.
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disolucidn de las sociedades pantalla, pese a que este precepto no se remite a la pena
de disolucién prevista en la letra b) del art. 33.7 CP. Por su parte, la SAN 17/2022,
de 5 de septiembre (F] 9.2), tras acordar el decomiso de la totalidad de los efectos
intervenidos (art. 127 CP), sefiala que dado que las empresas implicadas en la ope-
racién delictiva «carecen de cualquier realidad juridica habiendo sido constituido a
los efectos de ocultar a quienes realizaban los delitos definidos deben considerarse
herramientas del delito, por lo que comprobada su inexistencia real debera comuni-
carse al registro mercantil para la cancelacidn de la inscripcion correspondientes.
En su fallo se acuerda, por tanto, la cancelacidn registral de dichas sociedades.

En la SAP de Madrid 19/2023, de 24 de enero (F] 3.2), se advierte que no se pueden
aplicar las consecuencias accesorias del art. 129 CP para disolver varias empresas
consideradas sociedades pantalla o de fachada por hechos delictivos ocurridos
con posterioridad a la reforma del Cédigo Penal del ano 2010. En este caso tam-
bién se descarta la posibilidad de acordar el decomiso de las sociedades pantalla
o meramente instrumentales. Asi, se indica que «no parece procedente hablar del
“decomiso de personas juridicas”, aunque se trate de personas juridicas meramente
formales y sin un contenido material, a la vista de la extensién que atribuia a tal
institucidn el articulo 127 del Cédigo Penal, en su redaccién vigente a la fecha de
los hechos (la propiciada por la aludida Ley Orgénica 5/2010), pues la aplicacién del
régimen del decomiso en tal caso implicaria una interpretacidn analdgica in malam
partem del referido precepto y, por tanto, prohibida, en la medida en que no parece
posible entender que el decomiso de una persona juridica, ni siquiera de naturaleza
instrumental, se mantenga dentro del sentido literal posible del articulo 127 citado,
maxime teniendo en cuenta que existe un precepto especial, como lo es el anterior-
mente aludido articulo 129 del Cédigo Penal, que se refiere expresamente a delitos
cometidos a través de empresas, con lo que una elemental interpretacion sistematica
excluiria del 4mbito del articulo 127 del Cédigo Penal el aludido “decomiso de perso-
nas juridicas”». Sin embargo, en el momento en que ocurrieron los hechos enjuicia-
dos el art. 127 CP permitia, al igual que ahora, que se puedan decomisar los «medios
o instrumentos con que se haya preparado o ejecutado» el delito doloso. Como se
ha explicado, coincidiendo con la postura que mantiene un importante sector de
la doctrina, creo que la sociedad pantalla, en la que toda o casi toda su estructura y
actividad tiene una finalidad delictiva, puede considerarse un medio o instrumento
para preparar o ejecutar el delito, por lo que puede ser objeto de decomiso. Se con-
cluye en esta sentencia que «finalmente, tampoco la “declaracién de inexistencia
como verdadera persona juridica”, solicitada por el Ministerio Fiscal, cuenta con
cobertura legal en los articulos 127 y 129 antes referidos, siendo este ultimo precepto
en el que se apoya el Ministerio Publico en orden a formular tales pretensioness.
En consecuencia, en su fallo se dice que no ha lugar al decomiso y disolucidn de las
sociedades ni a su declaracién de inexistencia como verdaderas personas juridicas.

En la SAP de las Islas Baleares 451/2023, de 26 de octubre (FJ 6.2), el tribunal opta
por acudir al art. 129 CP para imponer a las sociedades pantalla 0 meramente
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instrumentales que habian sido acusadas la prohibicion definitiva de llevar a cabo
cualquier actividad, aunque sea licita:

«Teniendo en cuenta que las sociedades European Investment and Consulting Trust,
S.L.U y Balearic Islands Investment, S.L. eran meros instrumentos de los que se ser-
via la acusada para llevar a efecto el delito de estafa no se puede aplicar el art. 31
bis y, por tal causa, tampoco el art. 251 bis, norma especial que prevé la imposicion
de las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33. Asi resulta de
la informacién obtenida de la prueba personal practicada y, en particular, de las
manifestaciones realizadas por la Inspectora jefe cuando dispuso que la mercantil
Balearic Islands Investment, S.L. ni siquiera tenia trabajadores. Por lo tanto, ninguna
de las mercantiles disponia de una organizacion diferenciada de la Sra. Teresa. Eran
un mero instrumento, puesto que las acciones las llevaba directamente la acusada.
Existia una confusién de las personalidades fisica y juridica, el patrimonio de la
acusada se hallaba confundido con el de las mercantiles, de modo que no puede sos-
tenerse que éstas fueran entes diferenciados de su administrador. En consecuencia,
al resultar de aplicacion el art. 129.1 del Cédigo Penal advertimos que dicho precepto
no prevé como consecuencia accesoria la disolucidn de la sociedad que esta recogida
en la letra b) del articulo 33.7, sino unicamente las consecuencias accesorias previs-
tas en las letras ¢) a g) del art. 33.7 y, la prohibicién de realizar cualquier actividad,
aunque sea licita. Por lo tanto, de conformidad con el principio de legalidad, en su
vertiente de legalidad penal, proclamada en el art. 2.1 CP [...], al no hallarse legal-
mente prevista esta consecuencia no puede ser aplicada. Pero si podemos aplicar
las restantes consecuencias accesorias, incluida la prohibicién definitiva de llevar a
cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. Porque éstas, si son consecuen-
cias legalmente previstas para el supuesto de autos. [...] Tomando en consideracién
las circunstancias profusamente analizadas en el cuerpo de la presente sentencia,
consideramos procedente —una vez analizado el contenido de los actos defraudato-
rios realizados y el uso continuado y prolongado en el tiempo de la mercantil que la
acusada ha venido realizando para consumar su propdsito, no siendo la consecuen-
cia que aplicamos de una gravedad superior a la inicialmente pretendida—, prohibir
definitivamente a la mercantil European Investment and Consulting Trust, S.L.U
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita, debiendo librarse los
despachos oportunos para la anotacién de tal prohibicion en el Registro Mercantil
correspondiente».

Por su parte, la STS 534 /2020, de 22 de octubre (FJ 4.2), opta por absolver a las socie-
dades pantalla enjuiciadas por considerarlas «inimputables». El Tribunal Supremo
sefiala que «las empresas acusadas carecen de sustrato real, no consta actividad,
infraestructura o patrimonio de las mismas, solo que fueron creadas o adquiridas
para el buen éxito del plan criminal urdido, utilizadas como instrumentos del delito
y en aras a dificultar la investigacion de la actividad criminal, sin que conste de
ningin modo que las personas juridicas acusadas acabaran beneficiandose de la
actividad delictiva del Sr. Serafin. [...] En el supuesto, no estamos ante una persona
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juridica que opera con normalidad en el mercado, ni ante sociedades que desarrollan
una cierta actividad, en su mayor parte ilegal, porque ello no ha quedado probado,
o al menos no se explica ni se razona por la Sala, ni se puede deducir del relato
factico, sino ante sociedades instrumentales, lo que las hace inimputables pues no
consta que tengan otra actividad legal o ilegal, sino que son residuales, constituidas
para cometer el hecho delictivo aqui enjuiciados. Por ello, los magistrados deciden
absolver a las referidas sociedades de un delito de estafa continuada, condenandolas
Unicamente como responsables civiles subsidiarias, e indicando en el FJ 2.2 de su
segunda sentencia que «aunque resulta obvio qué declarada la inimputabilidad de las
personas juridicas, cuamplido y agotado el encargo delictivo para el que fueron real-
mente constituidas las sociedades, su existencia en la practica ha perdido ya sentido,
lo cierto es que no procede acordar ninguna de las medidas previstas legalmente, al
no haber sido solicitadas por las partes, sin perjuicio de lo que las mismas puedan
interesar en el tramite de ejecucion de sentencia». La SAP de Las Palmas 58/2020,
de 27 de febrero (FJ 6.2), la SAP de las Islas Baleares 11/2021, de 22 de enero (F] 2.2),
y la SAP de A Coruia 122/2021, de 7 de junio (FJ 2.2), justifican la absolucién de las
empresas acusadas (si bien no como unico argumento) por considerarlas sociedades
pantalla o de fachada y, por ende, «inimputables». En el mismo sentido, la STS] de
Galicia 20/2022, de 10 de febrero (FJ 4.2), confirma la absolucién de una empresa
debido a que estima que se trata realmente de una sociedad pantalla, que debe estar
excluida del &mbito subjetivo de aplicacién del régimen de RPP] previsto en los arts.
31 bis y ss. CP. Por el contrario, como se ha dicho, aunque en la STS 154 /2016, de 29 de
febrero (FJ 11.2), los magistrados afirman que la entidad implicada era una sociedad
pantalla, a la que no le podia resultar de aplicacién el art. 31 bis CP, estiman que en
aquel caso resultaba «procedente, por razones de utilidad, mantener la imposicién
de la pena de disolucién, por otra parte de caracter esencialmente formal puesto
que, cumplida y agotada la “misién” delictiva para la que fue realmente constituida,
su existencia en la practica perdié ya sentido, junto con la de multa que, obviamente,
serd de, cuando menos, muy dificil ejecucién».

Por ultimo, como pone de manifiesto FARALDO CABANAS3% se debe advertir que
la calificacion de la persona juridica implicada en el delito como sociedad pantalla y,
por ende, «inimputable» ha de adoptarse de manera razonada, mediante una reso-
lucién motivada y juridicamente fundada, que debe dictarse tras el necesario debate
procesal contradictorio, lo cual «supone, en todo caso, dar entrada en el procedi-
miento a la persona juridica para discutir su capacidad para ser parte. Solo después
de ese debate, y tras escuchar al ente, se podrd determinar su “inimputabilidad”,
que tendrd como consecuencia que sea tratado como un mero objeto, no como un
sujeto de Derecho»®. Como es ldgico, cuando se inicia el procedimiento judicial

84 FARALDO CABANA, P, «Sobre la irresponsabilidad...», op. cit., p. 86.

85 Pueden verse también, en este s;ntido, entre otros, HORMAZABAL MALAREE, H., «Personas
juridigas...>>, op. ’Cl'l‘., Pp- 3 sS; GAI:AN MUNOZ, A., Fundamentos y limites..., 0p. cit., pp. 247 y s8.;
GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A. E,, «La imputabilidad...», op. cit., pp. 126 y ss.; NEIRA
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en fase de instruccién sera dificil que desde el primer momento el Juez instructor
posea la informacién y la documentacion necesaria para declarar que la persona
juridica implicada en el delito no debe ser enjuiciada conforme a los arts. 31 bis y
ss. CP debido a que toda o pricticamente toda su estructura y actividad tiene una
finalidad delictiva®. La constatacion de su supuesta «inimputabilidad» se debera
apoyar en un soporte probatorio suficiente, estar precedido por el pertinente debate
procesal contradictorio, del que la entidad implicada tendrd derecho a formar parte,
y plasmarse en una resoluciéon motivada y juridicamente fundada. En este sentido se
habia pronunciado el AAN de 19 de mayo de 2014 (Rec. 128/2014, FJ 6.2):

«Corresponde al juzgado instructor durante la instruccion del procedimiento deter-
minar cudl ha de ser la situacion y pronunciarse fundada y motivadamente sobre el
estatus juridico procesal de las personas juridicas incursas en el procedimiento y en
su caso efectuar la imputacidn a que se refieren los arts. 118 y 119 de la LECrim. Para
ello, resulta consustancial con las garantias basicas del procedimiento dar entrada,
o permitir que esta se produzca si lo solicitan, a las personas juridicas afectadas, en
la forma prevista legalmente, a los efectos de que, dependiendo de las diferentes
situaciones procesales que se produzcan puedan ejercer adecuadamente su derecho
de defensa. En situaciones como la presente en la que el juzgado instructor parece
haberse decantado de facto, sin motivacién expresa excepto en la escasa e insufi-
ciente forma ya vista, por la no imputacién, deberd cuando menos permitirse a la
persona juridica afectada su personacién en el procedimiento, no en el concepto
de perjudicada o actor civil como solicita, sino para que pueda ejercitar adecuada-
mente su derecho de defensa una vez haya tenido suficiente acceso al resultado de
la investigacién y pueda instar lo que a su derecho convenga en su defensa, incluso
para que se le impute formalmente llegado el caso»®.

PENA, A. M.y RODRIGUEZ GARCIA, N, «Espafia», en Tratado angloiberoamericano sobre compliance
penal, N. Rodriguez Garcia (Dir,), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2021, p. 442; y ECHEVERRIA
BERECIARTUA, E., Las modalidades de responsabilidad..., op. cit., pp. 404 y ss.

86 En este sentido, MARTIN SAGRADO afirma que «en ocasiones no serd tan nitido apreciar
que nos encontramos ante una sociedad pantalla. La experiencia indica que hay supuestos en los
que el atestado ya va acompafiado de un amplio informe de investigacidén que refleja con claridad
esa situacidn. Sin embargo, habra otros en los que debera desarrollarse una minima investigacién
orientada a conocer el verdadero sentido con el que fue creada esa sociedad, incluso con caracter
previo a la imputacidn. Esta férmula no puede implicar una estrategia de retardo malicioso en la
imputacién que quebrantaria el principio de contradiccién»; MARTIN SAGRADO, O.,, «El decomiso
de las sociedades...», op. cit., p. 5.

87 La SAP de Madrid 19/2023, de 24 de enero (FJ 3.2), descarta la posibilidad de disolver varias
sociedades pantalla o de fachada aplicando el art. 129 CP debido a que los hechos enjuiciados ocurren
con posterioridad a la reforma del Cédigo Penal del afio 2010 y también rechaza acudir a la figura
del decomiso del art. 127 CP, concluyendo que «finalmente, tampoco la “declaracién de inexistencia
como verdadera persona juridica”, solicitada por el Ministerio Fiscal, cuenta con cobertura legal en
los articulos 127 y 129 antes referidos, siendo este ultimo precepto en el que se apoya el Ministerio
Publico en orden a formular tales pretensiones». Ademads, en cuanto a las garantias procesales, afiade
que «todo ello, sin dejar de resaltar la completa ausencia de audiencia de ninguna de las mercantiles
respecto de las que el Ministerio Fiscal reclama la adopcién de tales pronunciamientos, que no han
sido llamadas al presente proceso en ningun momento, lo que no podemos dejar de resaltar, aunque
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6. CONCLUSIONES

Aunque la Fiscalia General del Estado y el Tribunal Supremo discrepan al identificar
el modelo de atribucion de responsabilidad «penals a las personas juridicas escogido
por el legislador (modelo de heterorresponsabilidad o modelo de autorresponsabi-
lidad, respectivamente), llegan a la conclusién de que las sociedades pantalla o de
fachada, que se caracterizan por la ausencia de verdadera actividad, organizacidn,
infraestructura propia, patrimonio, etc., y cuya finalidad exclusiva o principal es
servir de instrumento para la comisién de delitos, no deben ser condenadas con
arreglo a lo dispuesto en los arts. 31 bis y ss. CP, a pesar de que desde un punto de
vista estrictamente formal poseen personalidad juridica. Esta es la postura que man-
tiene también un importante sector de la doctrina. No obstante, algunos autores
consideran que esta interpretacion no solo carece de base legal, sino que, ademas,
se contradice con lo dispuesto en las letras b) del art. 66 bis.2.2 CP. En realidad,
independientemente de que se estime que el Cédigo Penal ha adoptado un modelo
de autorresponsabilidad, de heterorresponsabilidad o mixto, una interpretacion que
intente dotar de coherencia a los arts. 31 bis y ss. CP nos lleva a excluir de su dmbito
subjetivo de aplicacion a las sociedades pantalla. Mayor facilidad encontramos para
ello si partimos de la base de que el legislador espaiiol ha pretendido instaurar un
modelo de autorresponsabilidad penal corporativa, ya que, conforme a este modelo,
se reprocha a la entidad que no haya adoptado medidas adecuadas para prevenir
o reducir significativamente el riesgo de que sus dirigentes o empleados cometan
delitos en el ejercicio de sus funciones. Sin embargo, como es logico, los integrantes
de una sociedad que es utilizada como mero instrumento para delinquir no van a
adoptar medida preventiva alguna para procurar evitar que se cometan infracciones
penales en su seno.

A la misma conclusién llegamos si consideramos que en el Cédigo Penal se ha esta-
blecido un modelo vicarial o de heterorresponsabilidad, ya que, si atendemos a los

no ignoramos que tal circunstancia es algo a lo que, en el concreto caso por ella resuelto, no atribuyd
relevancia la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2019 (STS n.2 108/2019, FD 7.2), antes
citada, sin duda porque se entendid en ella que las mercantiles a las que se referia si habian sido oidas
con plenas garantias, en aquel proceso, a través de sus representantes legales y acusados. Entendemos
que la sentencia que acabamos de citar se refirid a un supuesto muy concreto y que lo que en ella
se resuelve, en relacion a la ausencia de especifica audiencia en el proceso, no resulta generalizable
a todos los supuestos de sociedades que se califican como sociedades pantalla o instrumentales, de
tal manera que no es posible afirmar —ni se afirma en la citada sentencia— que nunca sea necesa-
rio llamarlas expresamente al proceso, especialmente si se tiene en cuenta que la atribucién de tal
consideracién como sociedades pantalla o instrumentales se realiza inicial y provisionalmente en el
escrito o escritos de acusacion, pero que ha de ser debidamente probada en el proceso judicial, dando
la oportunidad de que dichas sociedades, asi calificadas provisionalmente, puedan defenderse de esa
calificacion, evitando asi que pueda generarse una situacién de indefensidn, que, como es sabido,
se encuentra proscrita en el articulo 24 de la Constitucién. [...] Muy probablemente, esa ausencia
de audiencia en el proceso podria conducir a la imposibilidad de que tuviese reflejo en el Registro
Mercantil una declaracién de inexistencia de tales sociedades, como la solicitada por el Ministerio
Publico en pretendida aplicacién de la doctrina de la simulacién contractual y del levantamiento del
velo de la persona juridica».
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«hechos de conexidn» previstos en el primer apartado del art. 31 bis CP, podemos
comprobar que muy dificilmente concurriran cuando se trate de una sociedad pan-
talla, cuya finalidad exclusiva o principal es servir de instrumento para la comisidon
de delitos. En particular, creo que no puede concurrir el requisito de que la infraccién
penal haya sido cometida «en beneficio directo o indirecto» de la persona juridica,
exigible tanto si se trata de la actuacién de los directivos como de los empleados,
debido a que en estos casos el delito no se comete en beneficio de la persona juridica.
La sociedad pantalla o meramente instrumental no va a obtener realmente beneficio
alguno (directo o indirecto) por el delito cometido, ni se pretenderd que asi sea,
puesto que la creacién de una sociedad pantalla no deja de ser un medio, un instru-
mento, para facilitar que ciertas personas fisicas puedan cometer delitos en benefi-
cio propio (y, en su caso, en beneficio de terceros, pero no de la sociedad pantalla)
y/o para dificultar su investigacién y el enjuiciamiento de los sujetos implicados.

La postura que aqui se mantiene debe ser compatible con todos los preceptos que
dedica el Cdodigo Penal a regular el régimen de RPPJ, por lo que nos enfrentamos
al importante escollo de solventar su aparente contradiccién con lo dispuesto en
las letras b) del art. 66 bis.2.2 CP, que permiten imponer por un plazo superior o
con caricter permanente algunas de las penas cuando «la persona juridica se utilice
instrumentalmente para la comision de ilicitos penaless, entendiéndose que se esta
ante este ultimo supuesto «siempre que la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal». Algunos autores consideran que la mayor
relevancia de la actividad ilegal de la persona juridica puede significar que la misma
desarrolla cierta actividad legal, aunque sea menos relevante, pero también puede
implicar que la entidad realiza exclusivamente actividades ilicitas. Sin embargo,
estimo que es adecuada la explicacidon que proporciona el AAN de 19 de mayo de
2014, en el que se sostiene que habria que diferenciar aquellas personas juridicas
que se utilizan instrumentalmente para la comision de ilicitos penales, cuando su
actividad legal es menos relevante que su actividad ilegal, que quedan sujetas a este
régimen de responsabilidad «penaly, y, por exclusidn, aquellas entidades o agrupa-
ciones en las que su cardcter instrumental exceda del referido, es decir, que lo sean
totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente
residual y aparente para los propios propositos delictivos. Estas ultimas deben estar
excluidas del ambito subjetivo de aplicaciéon de los arts. 31 bis y ss. CP.

Por otra parte, en el art. 31 quinquies.2 CP se establece una limitacion penoldgica
en el caso de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econémico general, pero que no se aplica cuando se
trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administra-
dores o representantes con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad
penal. Aunque podria argumentarse que el ultimo inciso del art. 31 quinquies.2 CP
demuestra que las sociedades pantalla no estan excluidas del ambito subjetivo de
aplicacién del régimen de RPPJ, debemos tener en cuenta que la clausula contenida
en dicho precepto se refiere exclusivamente a las sociedades mercantiles publicas
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que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general y,
por ende, no a cualquier clase de entidad en la que toda o casi toda su estructura y
actividad tenga una finalidad delictiva. Es decir, no se abarcan todos los casos en
los que podria estar involucrada una sociedad pantalla 0 meramente instrumental.
Ademas, cabe anadir que la redaccidn de este precepto es muy criticable, ya que
solamente prevé que la sociedad mercantil publica haya sido creada con la intenciéon
de evitar una eventual responsabilidad penal, pero no contempla la posibilidad de
que dicha entidad haya sido constituida con propésitos licitos, pero posteriormente
se convierta en una sociedad que no es sino un mero instrumento para facilitar la
comisién de delitos. Por consiguiente, se restringe considerablemente el campo de
aplicacién de esta clausula, lo que dificulta que pueda llegar a tener alguna aplica-
cion en la practica.

El tratamiento penal mas adecuado para hacer frente a la criminalidad perpetrada a
través de sociedades pantalla o de fachada es el decomiso, regulado en los arts. 127 y
ss. CP. La sociedad pantalla puede considerarse un medio o instrumento para preparar
o ejecutar el delito, por lo que puede ser objeto de decomiso. No se decomisaria su
patrimonio, sino la propia sociedad. Otra opcidn que también seria viable reside en
acudir a los arts. 515 y ss. 0 570 bis y ss. CP, relativos, respectivamente, a las asocia-
ciones ilicitas y a las organizaciones y grupos criminales, teniendo en cuenta que si
entendemos que las sociedades pantalla se caracterizan por «la ausencia de verdadera
actividad, organizacidn, infraestructura propia, patrimonio, etc.», y son utilizadas
como una «herramienta del delito o para dificultar su investigacién» —como dice la
FGE-, dificilmente se podran delimitar estos supuestos de aquellos en que resultan
aplicables los referidos preceptos.
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Resumen: La limitacidn de la responsabilidad del porteador es una cuestion que
goza de tradicidn en el ambito de los transportes, nacionales e internacionales, no
siempre completamente fundamentada. Nuestra reciente Ley del contrato de trans-
porte terrestre de mercancias ha dado entrada a esta figura en nuestro transporte
nacional, siguiendo en general el ejemplo del Convenio de Ginebra de 1956, sobre
transporte internacional de mercancias por carretera. Con ello, se logra la unifor-
midad en esta materia, considerando que en la actualidad el transporte por carre-
tera nacional no precisa instituciones especiales frente al modelo de Ginebra. Sin
embargo, la ley espanola introduce una novedad en ese régimen de responsabilidad,
desconocida en la prictica, que ha suscitado algunos debates sobre su significado.
Una reciente sentencia del Tribunal Supremo ha analizado el articulo 61.3 de la ley,
fijando los criterios para su interpretacidon. No obstante, y conociendo la oportuni-
dad y la relevancia del criterio jurisprudencial, algunos de los argumentos emplea-
dos en la sentencia merecen una revision critica. Sobre todo, la sentencia merece
una reflexion global que colme alguno de los extremos del precepto omitidos por la
resolucidn judicial.
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El limite de responsabilidad (“limite de indemnizacion”) del porteador terrestre en el articulo 61.3 de la...

Abstract: The limitation of the carriers liability is an tssue that enjoys tradition in the field
of national and international transport, not always fully founded. Our recent Law on the
Contract of Carriage of Goods by Land has introduced this figure in our national transport,
generally following the example of the 1956 Geneva Convention on International Carriage
of Goods by Road. With this, uniformity is achieved in this matter, considering that at present
the national road transport does not need special institutions compared to the Geneva model.
However, the Spanish law introduces a novelty in this liability regime, unknown in practice,
which has given rise to some debates on its meaning. A recent ruling of the Supreme Court has
analyzed Article 61.3 of the law; establishing the criteria for its interpretation. However, and
knowing the timeliness and relevance of the criteria and case law, some of the arguments used
in the ruling deserve a critical review: Above all, the sentence deserves a global reflection that
[fills some of the extremes of the precept omitted by the judicial resolution.

Palabras clave: transporte terrestre de mercancias, carta de porte, porteador terres-
tre, limitacién de la responsabilidad, incremento del limite de la responsabilidad.

Keywords: inland carriage of goods, waybill, inland carrier, limitation of liability, increase
in the limit of the carrier’s liability.

Sumario: . INTRODUCCION. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO.
2. LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD (O “DEL LIMITE DE LA
INDEMNIZACION”) DEL PORTEADOR TERRESTRE. 2.1. La limitacién de la
responsabilidad en los transportes. Perspectiva general y Fundamento actual (la
experiencia del transporte maritimo). 2.2. El régimen de la limitacién de la respon-
sabilidad en la LCTTM. 2.2.1. El régimen general. 2.2.2. La limitacién (quantum)
de la responsabilidad del porteador. 2.3. La “revisién” del régimen de responsabi-
lidad del articulo 61 LCTTM. 2.4. La limitacién de la responsabilidad del portea-
dor terrestre en los términos del articulo 61.3 LCTTM. 2.4.1. Introduccién: estado
actual de la cuestion. 2.4.2. La posicidn del Tribunal Supremo en relacidn con la
“limitacién de la indemnizacién” en el transporte terrestre. Fundamentos y critica.
2.4.3. Propuesta de interpretacion (y de revision de la doctrina del Tribunal Supremo)
del articulo 61.3 LCTTM. 3. A MODO DE RECOPILACION Y CONCLUSIONES.
4. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

Lalimitacidn de la responsabilidad del porteador es una de las notas mas caracteristicas
del Derecho de los transportes. Concebida inicialmente alrededor del transporte mari-
timo, el régimen de la limitacién de la responsabilidad es en la actualidad un elemento
esencial de la actividad del transporte y del régimen de actuacidn de los profesionales,
tanto en la esfera nacional como en la internacional. Aunque sus fundamentos puedan
encontrarse sometidos a una permanente revision (incluso, su “denominacién” misma
—como se expondrd—, o su caracterizaciéon —como “privilegio” o como “beneficio”-),
su mantenimiento se considera esencial para el correcto desarrollo de una actividad

342



Esperanza Pendon Pérez

que, encontrandose en la base misma del comercio, reclama uniformidad en su tra-
tamiento internacional, certidumbre y estabilidad en su régimen profesional y una
explotacidon en una forma eficiente para el comercio; todo ello, sin perjuicio de su
adaptacidn a las novedades que impone la técnica y los nuevos modelos de contratos'.

En el &mbito del transporte terrestre nacional de mercancias, la cuestién de la limi-
tacidn de la responsabilidad ha conocido diversas perspectivas y regimenes desde
el Cédigo de comercio de 1829 hasta la actualidad, en los términos que dispone la
Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias
(LCTTM, en adelante)>. En cada caso se ha tratado de adecuar el régimen del con-
trato y la realizacidn del transporte a los contextos en los que se desarrolla dicha
actividad profesional, las circunstancias técnicas que lo definen y lo condicionan, la
indudable relevancia social y econémica del transporte (que pone a disposicion de los
empresarios, y de los consumidores, materias primas y productos de consumo, cuya
distribucién permite) y, en general, a las exigencias del comercio mismo (nacional e
internacional)?. En la actualidad, confluyen sobre el transporte normas de naturaleza

1 El estudio del régimen de la responsabilidad ha sido objeto de una extensisima aportacién doc-
trinal, imposible de relacionar (o de seleccionar) en estas paginas; aunque pueden tomarse como
referencias recientes, que recogen el devenir de la institucién, en GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L., La
limitacion de la responsabilidad civil del naviero (andlisis sistemdtico del derecho comparado y perspectivas
de 'reforma dgl derecho espariol), Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco, Bilbao, 1996;
GORRIZ LOPEZ, C., La responsabilidad en el contrato de transporte de mercancias (carretera, ferro-
carril, maritimo, aéreo y multimodal), Studia Albornotiana, vol. LXXVII, Bolonia, 2001; PEINADO
GARCIA, J. I, «Leccién 36. El contrato de transporte terrestre» en Lecciones de Derecho Mercantil.
Volumen II (dirs. MENENDEZ, A., ROJO, A.), Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 18.2 ed., 2020;
BROSETA PONT, M., MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil. Volumen II. Contratos
mercantiles. Derecho de los titulos-valores. Derecho concursal, Tecnos, Madrid 19.2 ed., 2012. MARTINEZ
BALMASEDA, A., «Régimen de responsabilidad del porteador: fundamento, supuestos y causas de
exoneraciény, en Revista de derecho del transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, nimero 6,
2010, paginas 255-273.

2 Publicada en el BOE num. 273, de 12 de noviembre; enlace permanente es el siguiente: https://
www.BOE.es/eli/es/1/2009/11/11/15/con.

3 El Cédigo de Comercio de 1829 contemplaba, por ejemplo, la posibilidad del abandono de los
géneros en favor del porteador (articulo 227 del C. de c. de 1829: «No habiendo plazo prefijado para
la entrega de los efectos, tendrd el porteador la obligacién de conducirlos en el primer viaje que haga
al punto donde debe entregarlos; y no haciéndolo, serdn de su cargo los perjuicios que se ocasionen
por la demora»). El abandono de los efectos transportados pasaria igualmente al Cédigo de 1885
(con el siguiente tenor: articulo 371 «En los casos de retraso por culpa del porteador, a que se refieren
los articulos precedentes, el consignatario podrd dejar por cuenta de aquél los efectos transporta-
dos, comunicdndoselo por escrito antes de la llegada de los mismos al punto de su destino. Cuando
tuviere lugar este abandono, el porteador satisfard el total importe de los efectos como si se hubieren
perdido o extraviado. No verificindose el abandono, la indemnizacién de dafios y perjuicios por
los retrasos no podra exceder del precio corriente que los efectos transportados tendrian en el dia
y lugar en que debian entregarse; observandose esto mismo en todos los demds casos en que esta
indemnizacién sea debida»). Ello significaria ofrecer «al destinatario la posibilidad de equiparar los
efectos del incumplimiento provisional de la prestacidn de transporte a los del incumplimiento defi-
nitivo, a diferencia de lo que acontece en el régimen vigente en el Derecho civil donde la mora, salvo
supuestos excepcionales, no supone un incumplimiento definitivo de la prestacién» (cfr. MARTIN
CASTRO, M. P, «La limitacién de la responsabilidad del porteador terrestre de mercancias», Derecho
de los negocios, afio n.2 9, n.2 97, 1998, pag. 49). Otras leyes posteriores, en el d&mbito que les resulta
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administrativa (la ordenacién de la actividad*) y “especiales” del Derecho privado
(la propia LCTTM, en el &mbito del contrato de transporte terrestre nacional) junto
a las mds generales que, como Derecho comun, contempla el Cédigo Civil (arts.
1.601 a 1.603 C.c.). La complejidad que caracteriza la actuacién del profesional de
esta actividad mercantil (el empresario del transporte, porteador) reclama un tra-
tamiento “cualificado” en varios frentes. La normativa mercantil le proporciona al
porteador ese estatuto especial (un régimen del contrato de transporte “propio”,
adecuado a cada uno de los “medios” en los que desarrolla su actividad)s, sobre la

propio, han establecido igualmente especialidades en relacién con los servicios de transporte; asi,
por todas, la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, y su Reglamento
de desarrollo, el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley de Ordenacidn de los Transportes Terrestres, fijaron limites de responsabilidad del porteador (por
ejemplo, en el texto original del Reglamento, hoy derogado, se establecia «1. Salvo que expresamente
se pacten unas cuantias o condiciones diferentes, la responsabilidad de los transportistas de mercan-
cias por los dafios, pérdidas o averias que sufran éstas o por los retrasos en su entrega, estard limitada
como méximo a la cantidad de 2450 pesetas por kilogramo»).

4 Vid. Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacidon de los Transportes Terrestres (BOE nim. 182, de 31
de julio), desarrollada en numerosas disposiciones de diverso rango (vid. Cddigo del Transporte de
Mercancias por Carretera, preparado por la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado; disponible en
la siguiente direccién web:
https://www.BOE.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=327&modo=2&nota=0&tab=2).

5 Sin d4nimo de exhaustividad pueden citarse las siguientes normas, nacionales e internacionales,
sobre la materia, en cada uno de los medios (y, en su caso, modos) en los que se desarrolle la opera-
cién de transporte. Normas que, en todos los casos (siguiendo el modelo consagrado para el trans-
porte maritimo de mercancias), contienen preceptos especificos que limitan la responsabilidad del
porteador:

En el 4mbito del contrato de transporte terrestre internacional, el denominado CMR 1956 (Convenio
relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias por Carretera, hecho en Ginebra el
19 de mayo de 1956), cuyo Instrumento de Adhesién de Espaiia se public6 en el BOE nim. 109, de 7
de mayo de 1975. La abreviatura del Convenio obedece a su denominacién en francés: Convention en
Matiere Routier (Convention relative au contrat de transport international de Marchandises par Route).
En el contrato de transporte internacional de mercancias por ferrocarril, el Convenio Internacional
relativo a los transportes internacionales por ferrocarril (COTIF), hecho en Berna el 9 de mayo de
1980 (cuyo Instrumento de ratificacién se publicé en el BOE nim. 16, de 18 de enero de 1986) y sus
apéndices [Apéndice A-Reglas uniformes relativas al contrato de transporte internacional de viajeros
y equipajes por ferrocarril (CIV) y Apéndice B-Reglas uniformes relativas al contrato de transporte
internacional de mercancias por ferrocarril (CIM)].

En el 4mbito del transporte aéreo nacional, la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea,
publicada en el BOE nim. 176, de 23 de julio (véase su articulo 119). En el dmbito del transporte
aéreo internacional, el Convenio para la Unificacién de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo
Internacional, de 1999 (Convenio de Montreal de 1999), cuyo Instrumento de ratificacién se publicé
en el BOE num. 122, de 20 de mayo (véanse sus articulos 21 y 22).

En el 4mbito del transporte maritimo internacional, en los términos de los articulos 277 (“Régimen
de responsabilidad) y siguientes de la Ley 124/2014, de 2 de julio, de Navegacion Maritima (BOE nim.
180, de 25 de julio: LNM, en adelante), se aplican los limites previstos en el Convenio Internacional
para la unificacién de ciertas reglas en materia de conocimientos de embarque, de 25 de agosto de
1922 (Convenio de Bruselas de 1922, en adelante), publicado en la Gaceta de Madrid de 31 de julio
de 1930 (modificado por los Protocolos de 1968 y de 1979, y cuyo Instrumento de Ratificacidn es de
fecha de 16 de noviembre de 1981, publicados en el BOE num. 36, de 11 de febrero de 1982).

En relacién con “otras formas de transporte”, debe citarse el denominado “trasporte multimodal”,
que carece de normativa internacional en vigor, pero que toma como referencia el Convenio de las
Naciones Unidas sobre el Transporte Multimodal Internacional de Mercancias, Ginebra, 24 de mayo
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base del cumplimiento de los requisitos administrativos (de ordenacién de la activi-
dad) exigibles.

En ese marco normativo de las “formas” de transporte, uno de los elementos mds
caracteristicos es la denominada “limitacién de la responsabilidad” del porteador
(en fechas més recientes, se prefiere la expresion “limitacién de la deuda indemniza-
toria”) resultado de su actuacién “defectuosa” (incumplimiento de sus obligaciones
contractuales). Frente al criterio tradicional, quizds esta nueva perspectiva de refe-
rencia a la limitacién de la indemnizacidén pudiera considerarse mds correcta en
términos estrictamente juridicos y desde la perspectiva de los sistemas del czvil law.
Aunque, igualmente, no cabe duda de que rompe el criterio uniforme internacio-
nal, también consolidado en la practica, de los textos internacionales y del Derecho
comparado. Por nuestra parte, consideramos que ese cambio de “nomenclatura” no
es necesario en nuestro sistema (nuestros textos legales y convencionales mantienen
la denominacién “cldsica”) y nos aparta innecesariamente de la uniformidad inter-
nacional y de otros textos legales mas recientes®.

En general, la doctrina considera que la normativa comun contenida en el Cédigo
Civil no contempla reglas adecuadas a las necesidades del trafico mercantil (de ahi
la existencia misma de un Cédigo de comercio, Derecho especial frente al Derecho
comun, y la propia normativa mercantil)7; en particular, en relacion con los supuestos
tipicos y especiales de incumplimiento y de responsabilidad contractual del empre-
sario de los transportes (pérdida, averia y retraso); sin perjuicio de que si podrian
ser utiles las normas civiles para parte de los “supuestos generales” de incumpli-
miento contractual® (no asi en relacidn, por ejemplo, con la medida de la diligencia

de 1980 (véase su articulo 18).

6 Vid. en este sentido, los articulos 282 y 283 de la Ley de Navegacién Maritima que siguen optando
por la expresién “limitacién de la responsabilidad” del porteador.

7 Vid., por todos, OLIVENCIA, M., «La autonomia del Derecho mercantil. La Constitucién y el
Derecho mercantil. Ensayo de un concepto del Derecho mercantils, en Derecho Mercantil. Vol. 1.2
Concepto y fuentes del Derecho mercantil. La empresa y el empresario. El empresario individual (coords.
Jiménez Sanchez, G.J. y Diaz Moreno, A.), Madrid, Marcial Pons, 15.2 ed., 2013, pdgs. 67-86.

8 Asilo reconocia expresamente el Predmbulo del Anteproyecto de Ley del Contrato de Transporte
Terrestre (posteriormente, corregido y eliminada la referencia en la versién final de la Ley), cuya
Memoria Justificativa exponia que «[...] sélo se han regulado los casos tipicos de responsabilidad:
Pérdida, averia y retraso, tal como hace el Convenio CMR (art. 44). Los demds incumplimientos del
contrato de transporte quedan sometidos al régimen general del Cédigo Civil. Merece destacarse el
tercer apartado del articulo 44, ya que convierte en Derecho positivo uno de los principios generales
de la normativa del transporte, también contenido en el Convenio CMR. En efecto, imputa al portea-
dor los actos y omisiones de sus auxiliares, tanto dependientes como independientes». Cfr. Boletin de
Informacidn, Ministerio de Justicia, afio LXI, Suplemento al nim. 2041, de 15 de julio de 2007, sobre
el Anteproyecto de Ley del Contrato de Transporte Terrestre, pag. 18.

La cuestién del incumplimiento contractual viene recogida en nuestro Cédigo Civil en los articulos
1.101 y siguientes. Dispone el precepto primeramente citado, que «quedan sujetos a indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados los que en cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en
dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas».
Coordinando el precepto con el resto de los que regulan el contrato (y las obligaciones), resulta que
las partes deben cumplir con lo estipulado (art. 1258 C.c.), y que el incumplimiento del contrato (ya
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profesional)?. Con estos “antecedentes”, la LCTTM dispone un “nuevo” sistema de
responsabilidad del porteador (y de su régimen de limitacién) que trae su origen
quasi directo del CMR 1956, como reconoce la propia LCTTM en su Predambulo™ y
la jurisprudencia”.

Varias sentencias se han pronunciado sobre el sistema de responsabilidad en la
LCTTM (su articulo 61), aunque el numero 3 del precepto seguia pendiente de un
pronunciamiento detallado, que se ha producido por virtud de la STS 335/2020. La
sentencia supone, en cierta medida, el “cierre” (provisional, en tanto en cuanto no
se consolide la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta materia) de la interpre-
tacion jurisprudencial del régimen legal de la limitacion de la responsabilidad del
porteador; en particular, de los requisitos para su modificacidn por acuerdo entre las
partes (porteador y cargador) en el dmbito del articulo 61.3 LCTTM®. Ello justifica
la relevancia del estudio que merece la sentencia pues, aunque no fija doctrina en

sea por dolo, ya sea por culpa) conlleva la indemnizacién de dafos y perjuicios. Lo que explica la
sucesion de especialidades previstas por los textos mercantiles en relacién con el incumplimiento
del porteador y las circunstancias de su responsabilidad contractual, en particular, en relaciéon con
su limitacién.

9 En este sentido Vid., por todos DIAZ MORENO, A., «El contrato de transporte terrestre nacio-
nal», en Derecho Mercantil. Vol. 8.2. Transportes mercantiles, (coords. Jiménez Sdnchez, G. J. y Diaz
Moreno, A.), Madrid, Marcial Pons, 15.2 ed., 2013, pags. 239-318; MARTIN CASTRO, M. P, «La limi-
tacién de la responsabilidad del porteador terrestre de mercancias», Op. cit., pdgs. 35-58. También
nuestra jurisprudencia asume estos principios: «Los limites [de responsabilidad] constituyen una
excepcion al principio general de nuestro Derecho Civil, segin el cual el deudor debe indemnizar
todo el dafio causado (art. 1106 CC), que se entiende justificado por las consideraciones que hemos
expresado en el fundamento anterior» (FD 4.2, numero 1, STS 335/2020, de 12 de febrero de 2020;
ECLI:ES:TS:2020:335; Id Cendoj: 28079119912020100002; STS 335/2020, en adelante).

10 Ensu punto II expresa: «En cuanto al modelo de politica legislativa que se ha tenido en cuenta a
la hora de redactar la ley, puede decirse que la misma adapta, en lo sustancial, el Derecho del contrato
de transporte terrestre espafol al modelo que suponen los convenios internacionales en la materia,
bésicamente al Convenio de transporte internacional de mercancias por carretera (CMR) y a las
Reglas Uniformes CIM/1999, siguiendo asi el camino antes trazado por otros paises europeos. La
consideracion que subyace a esta decision es sin duda alguna la de reconocer que no resultan tan
distintos, en el momento actual, el transporte internacional y el puramente interno, al que van des-
tinados los preceptos de la presente leys»; aunque advirtiendo que ello no supone una ruptura con la
tradicién nacional, y reconociendo que el régimen internacional no agota todos los extremos que
requiere la regulacion del trasporte terrestre. En el nimero III del mismo Predmbulo sefiala que «Una
vez mds, la influencia de los textos internacionales, fundamentalmente del CMR, se deja sentir muy
profundamente en los preceptos dedicados a la responsabilidad del porteador por pérdidas, averias o
retraso. Y es que, ciertamente, no se aprecian razones de peso para regular en términos muy distintos
la responsabilidad del porteador en el ambito internacional y en el nacional. Asi, se acoge el mismo
régimen de causas de exoneracidn, con la ya clasica distincidn entre causas privilegiadas y ordinarias
en atencion a la existencia o no de facilidades probatoriass.

11 Vid., en este sentido, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéni?)
nuim. 3710/2015, de 09 de julio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:3710; Id Cendoj: 280791100120151004.47).

12 Como expresamente reconoce el propio Tribunal Supremo: «En su oposicién al recurso de casa-
cidn, la parte recurrida solicita su inadmision, por falta de interés casacional. Sin embargo, dicha
pretensioén no puede ser atendida, desde el mismo momento que no existe jurisprudencia de esta sala
sobre la cuestién juridica controvertida, ni hemos interpretado todavia el art. 61.3 LCTTM» (E.D. 2.9,
numero 3, STS 335/2020).
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sentido estricto, es obvio que define una linea argumental que, en general, asumira
en otras sentencias posteriores (y podra conducir las decisiones de otras instancias
‘menores’ mds adelante). La reflexidn critica sobre el dictado de la sentencia es nece-
saria, por tanto, para identificar posibles incorrecciones y aciertos en que se puede
haber incurrido; o, en todo caso, y si procede, para plantear una revisidn critica del
fallo del Tribunal Supremo. Asi lo ha entendido la doctrina especializada, que ha
considerado que la sentencia es merecedora de tales comentarios™.

2. LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD (O “LIMITE DE LA
INDEMNIZACION”) DEL PORTEADOR TERRESTRE

2.1. La limitacidn de la responsabilidad en los transportes. Perspectiva general y
Fundamento actual (la experiencia del transporte maritimo)

Es el ambito maritimo el primero en el que se contempla un régimen de responsabi-
lidad limitado para el porteador; hasta el punto que generalmente se considera que
uno de los elementos propios y definitorios del “ordenamiento maritimo”, que lo
especializa (y, con ello, lo diferencia y separa de los demds), «es el principio recono-
cido universalmente, de lalimitacidn de la responsabilidad del naviero»™. Es el medio
maritimo, 16gicamente, el ambito en el que podria plantearse este principio, por las
circunstancias peligrosas en las que se ha desarrollado tradicionalmente la navega-
cién maritima (los denominados “riesgos de la navegacién”, afrontando los marinos
una verdadera “aventura maritima”) y porque el buque desarrolla su actividad de
forma “autdrquica”, fuera del control directo de su naviero quien, sin embargo, asu-
mia las obligaciones (y la responsabilidad) derivada de la explotacién comercial del
buque y de la actuacion del capitan y de la tripulacion. Por ello, desde la Edad Media
se considera al buque “un patrimonio separado” del resto de su “propietario”, y se
limitaba la responsabilidad méxima del comerciante maritimo al propio buque (la
denominada “fortuna de mar”, que supuso el denominado “abandono del buque”
en favor de los acreedores del naviero). De forma paralela, el desarrollo del seguro
(que, igualmente, trae sus origenes del d&mbito del comercio maritimo)™ permitié la

13 En este sentido, y desde una perspectiva juridica y profesional, dando noticia sobre su relevan-
cia, la sentencia ha sido comentada, entre otros, por DIAZ MORENO, A., «Sentencia del Tribunal
Supremo 99/2020: limitacidn legal de la responsabilidad del porteador terrestre y excepciones con-
vencionales (art. 61 LCTTM)», disponible en https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2020/03/
STS-99-2020-limitaci%C3%B3n-legal-de-la-responsabilidad-1.pdf; también, EMPARANZA
SOBEJANO, A., «Posibilidades contractuales de aumento del limite de responsabilidad del porteador,
con especial referencia al art. 61.3 LCTTMb», Revista de derecho del transporte: Terrestre, maritimo,
aéreo y multimodal, n.2 25, 2020, pags. 51-77.

14 Cfr. ARROYO MARTINEZ, 1., Curso de Derecho maritimo (Ley 14,/2014, de Navegacion Maritima),
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 3.2 edicidn, 2015, pag. 340.

15 Vid. por todos PENDON MELENDEZ, M. A., ROMERO MATUTE, B., «Los seguros maritimos
y aéreos», en Derecho Mercantil. Vol. 9.°. Los contratos de seguro, (coords. Jiménez Sanchez, G. .y Diaz
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cobertura, en condiciones ventajosas, de la responsabilidad del porteador maritimo;
de modo que unas primas adecuadas a la realidad del trafico maritimo suponen, a la
vez, un flete mas reducido (y una flota mas competitiva). En definitiva, buena parte
del origen del comercio maritimo (que sigue siendo el mayoritario en los tiempos
actuales)™ responde a la evolucién conjunta de la limitacién de la responsabilidad
del porteador maritimo en el transporte y la paralela cobertura de los dafios por el
seguro, en el medio maritimo.

En cierta medida, sin embargo, esos principios son objeto de revisién en el momento
actual, en la medida en que han sido superados por la evolucidn técnica y las con-
diciones del transporte maritimo: ha disminuido el riesgo en las operaciones mari-
timas (buques mds seguros), y durante la navegacion el naviero puede continuar
ejerciendo, de hecho, un control casi directo e inmediato sobre la explotacién del
buque. De ahi que, revisada la clasica autarquia de la explotacién del buque, el fun-
damento inicial de la limitacién de la responsabilidad se encuentre igualmente bajo
revision; lo que no ha impedido que esta “institucidén” y sus principios se extiendan
a otras formas de transporte y de operaciones, sobre la base de argumentos simila-
res”. En el ambito especifico del transporte maritimo de mercancias, estrechamente
conectado con el que se analiza, tras una larga evolucidn, la limitacién de la respon-
sabilidad del porteador maritimo quedd definida en el Convenio de Bruselas de 1924
(modificado por los Protocolos de 1968 y de 1979), como expresamente contempla
la vigente Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacidon Maritima®; y se ha fijado en
la suma de 2 Derechos Especiales de Giro por kilogramo de mercancia (perdida o
danada) o 666,67 Derechos Especiales de Giro por bulto (unidad de manipulacién

Moreno, A.), Madrid, Marcial Pons, 15.2 ed., 2013, pags. 317 y ss.

16  Vid. UNCTAD, Informe sobre el Transporte Maritimo 2023 (disponible en https://unctad.org/
es/publication/examen-del-transporte-maritimo-2023), donde se indica que el transporte maritimo
supone el 80% del volumen del comercio mundial.

17 Otros supuestos de limitacion de responsabilidad propios del Derecho maritimo, cuyo estudio
exceden de este trabajo son, por ejemplo, los que quedan bajo el &mbito de aplicacién del Convenio
sobre limitacién de la responsabilidad nacida de reclamaciones de Derecho maritimo, hecho en
Londres el 19 de noviembre de 1976 (Instrumento de ratificacién en BOE nim. 310, de 27 de diciem-
bre de 1986), modificado por el Protocolo de 1996 que enmienda el Convenio sobre limitacién de la
responsabilidad nacida de reclamaciones de Derecho Maritimo, 1976, hecho en Londres el 2 de mayo
de 1996 (Instrumento de adhesion en BOE num. 50, de 28 de febrero de 2005); normativa internacional
a la que se remite expresamente la LNM, arts. 396 y ss. (en particular, art. 392 LNM).

18 Publicada en el BOE niim. 180, de 25 de julio, cuyo articulo 277 (“Régimen de responsabilidad”),
en el 4mbito de la responsabilidad del porteador por pérdida, dafios o retraso en la entrega de la
mercancia, dispone que «1. El porteador es responsable de todo dafio o pérdida de las mercancias, asi
como del retraso en su entrega, causados mientras se encontraban bajo su custodia, de acuerdo con
las disposiciones previstas en esta seccion, las cuales se aplicardn imperativamente a todo contrato de
transporte maritimo. [...] 2. Los contratos de transporte maritimo de mercancias, nacional o inter-
nacional, en régimen de conocimiento de embarque y la responsabilidad del porteador, se regirdn
por el Convenio Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos
de Embarque, firmado en Bruselas el 25 de agosto de 1924, los protocolos que lo modifican de los que
Espana sea Estado parte y esta ley».
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de la mercancia)®. Este es el ejemplo claramente seguido por el legislador nacional (y
por los modelos internacionales*) en relacién con el transporte en sentido estricto.

Si los riesgos inherentes a la realizacion del transporte, en los términos expuestos,
son la primera y fundamental causa del “reconocimiento” de la limitacién de la res-
ponsabilidad, sobre la base de esos “principios” la doctrina ha ido identificando otros
fundamentos, que permiten definir y justificar este “privilegio” de los porteadores
y que, en buena medida, derivan de él (o de la experiencia que supone el transporte
maritimo). Asi, en el transporte aéreo se considera que «dicho limite constituye
una compensacion al estricto régimen de responsabilidad al que se encuentra some-
tido el porteador aéreo»*; argumento que, a la luz del régimen legal del contrato de
transporte terrestre, quizds no sea oportuno reclamar como “similar”. No obstante,
recuérdese que, nuevamente, en el 4mbito del transporte maritimo, el “equilibrio”
de intereses que logré el Convenio de Bruselas de 192422 o, en otras palabras, la “con-
traprestacion” al “beneficio” de la limitacién de la responsabilidad que se reconoce
al naviero era, precisamente, la imposicion de obligaciones en relacién con el trans-
porte: asumia el porteador la prestacion del transporte en mejores condiciones para
los cargadores y destinatarios; sancionando su incumplimiento con la pérdida del
beneficio de la limitacidn de la responsabilidad®. Se consiguid con ello excluir la
practica, muy consolidada en la época, de pactar (en realidad, imponer) cldusulas
de exoneracién de responsabilidad, abusivas, que beneficiaban al porteador en per-
juicio del cargador. En definitiva, el convenio expresaba un “acuerdo” que imponia

19 El Derecho Especial de Giro (Special Drawing Right) es, simplificadamente, la “moneda” (un
activo de reserva internacional) creada por el Fondo Monetario Internacional (FMI), que se basa en
una cesta de cinco monedas (el délar de EE.UU,, el euro, el renminbi chino, el yen japonés y la libra
esterlina), cada una en una proporcién dada, que proporciona una media sumamente estable para las
operaciones internacionales propias del FMI. Vid. mds informacién en:
https://www.imf.org/es/About/Factsheets/Sheets/2016/08/01/14/51/Special-Drawing-Right-SDR.

20 Vid., en este sentido, el articulo 4.52.d) del Convenio de Bruselas de 1922, el articulo 23
(«Conversion de las unidades monetarias») del Convenio para la unificacién de ciertas reglas para
el transporte aéreo internacional, Montreal, 1999 (Convenio de Montreal), el articulo 26 («Unidad
de cuenta») del Convenio de las Naciones Unidas sobre el transporte maritimo de mercancias, 1978
(Reglas de Hamburgo) o el articulo 59.3 del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de
Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo, Nueva York, 2008 (Reglas
de Rotterdam). Todos estos convenios internacionales contemplan, en sus articulos respectivos, el
Derecho Especial de Giro como moneda o unidad de cuenta.

21 Cfr. MARTIN CASTRO, M.P, «La limitacién de la responsabilidad del porteador terrestre de
mercancias», Op. cit., pag. 37.

22 “Equilibrio” logrado en medio de una compleja situacién mundial, que afectaba en particular al
transporte maritimo de mercancias, y que justificé la elaboraciéon de diversas leyes nacionales. Entre
las mds conocidas, la Harter Act en Norteamérica, las denominada “Reglas de La Haya de 1921” y,
finalmente, el citado Convenio de Bruselas.

23 El articulo 4.2.5 del Convenio de Bruselas de 1924, modificado en este punto por el Protocolo
de 1968, dispone que «e) Ni el porteador ni el buque tendran derecho a beneficiarse de la limitacién
de responsabilidad establecida en este parrafo si se demuestra que los dafios se deben a una accién u
omisidn del porteador que ha tenido lugar, ya con intencién de provocar dafios, ya temerariamente y
a sabiendas de que probablemente se producirian dafios».
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la limitacién de la autonomia de la voluntad contractual del porteador (freedom of”
contract) a cambio del citado privilegio; de ahi el caricter imperativo del Convenio
de Bruselas de 19242+,

Sobre la base de estos dos argumentos principales, la doctrina ha propuesto otros
fundamentos del régimen excepcional que significa la limitacién de la responsabi-
lidad. Asi, se ha afirmado que también podria considerarse que, desde una perspec-
tiva puramente contractual, el porteador, «<como mero deudor de una prestaciéon de
entrega de las mercancias al destinatario, responde de forma rigurosa de los dafios
causados a la mercancia durante el transporte, conforme a una configuracién cuasi
objetiva [...]. Por ello, no es de extrafiar que para compensar dicha exigente respon-
sabilidad responda de manera limitada de tales perjuicios, a fin de que la regula-
cién del contrato de transporte terrestre resulte mas equilibrada entre las partes».
Sin embargo, y al margen de que la prestacion del porteador no sélo es la entrega
(correccidn: el traslado) de la mercancia sino, al mismo tiempo, también su custo-
dia, cabria cuestionarse por qué la actuacidn profesional y diligente del porteador
deberia “recompensarse” con esa limitacién de responsabilidad que, sin embargo,
no se contempla para otros empresarios (por ejemplo, y entre otros, el de depdsitos,
contrato que se encuentra presente, por la custodia, en el contrato de transporte)**.

Igualmente, parece que en ocasiones se ha simplificado la perspectiva econdémica del
contrato de transporte, cuando se afirma que «desde una ptica estrictamente eco-
némica, no parece razonable que el porteador deba responder por el importe integro
del valor de los danos causados a dichas mercancias, cuando la percepcion que recibe
por llevar a cabo dicho desplazamiento es la misma, independientemente del valor
de la mercancia transportada»?®. Esta reflexion no parece atender adecuadamente al
hecho de que el cargador puede declarar el valor de las mercancias (siendo entonces
ese importe el que determina la responsabilidad del porteador; esta posibilidad,

24 Vid., por todos, PADILLA GONZALEZ, R., PENDON MELENDEZ, M.A., «El contrato de
transporte de mercancias en régimen de conocimiento de embarques, en Derecho Mercantil. Vol. 8.2
Transportes mercantiles, (coords. Jiménez Sanchez, G.J. y Diaz Moreno, A.), Madrid, Marcial Pons, 15.2
ed., 2013, pags. 401y ss.

25 Cfr. EMPARANZA SOBEJANO, A., «Posibilidades contractuales de aumento del limite de res-
ponsabilidad del porteador, con especial referencia al art. 61.3 LCTTMy, Op. cit., pag. 54.

26 Supuestos relativamente recientes (asi, la limitacién de responsabilidad contemplada en el
articulo 8.2 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internaciona-
lizacidn, en relacién con la vivienda habitual del deudor) constituyen auténticas excepciones, eco-
ndémicas (apoyo al “emprendimiento”) y sociales (por tratarse de la vivienda habitual), extravagantes
en un sistema de Derecho privado, de las que no puede extraerse conclusiones validas aplicables al
régimen general de la actividad comercial. Igualmente, cuando se establecen limites o cantidades de
referencia en operaciones con consumidores, de marcado cardcter tuitivo (y en exclusiva proteccién
de éstos): los fundamentos estdn en este caso también muy alejados de la prestacién de servicios
empresariales y comerciales (dmbito propio del Derecho mercantil).

27 Cfr. EMPARANZA SOBEJANO, A., «Posibilidades contractuales de aumento del limite de res-
ponsabilidad del porteador, con especial referencia al art. 61.3 LCTTM», Op. cit., pag. 54.
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prevista en otros transportes®, se contempla igualmente en la LCTTM, articulo
61.1%°). Tampoco parece tomar en consideracidn la cuestion previa de que el sistema
de tarifas (que supone la aplicacién por igual de precios del transporte a todos los
cargadores que se encuentren en un “rango”’ de peso, volumen, etc.) es diseniado,
precisamente, por el porteador, en el seno de su propia organizacién empresarial
(calculando costes y beneficios de su propia explotacién empresarial, de la que como
comerciante y titular de la empresa hace su “modo de vida”); y no parece que deba
“beneficiarse” de sus propias decisiones organizativas profesionales, pues en eso (en
el riesgo de su propia actividad) se encuentra la esencia del concepto y la condicién
de empresario mercantil.

Estrechamente relacionadas con las reflexiones anteriores, se afirma que, descono-
ciendo con frecuencia el porteador el valor (y la naturaleza misma) de las cosas que
transporta, «no parece justificable que el porteador deba responder de los dafios
causados a las mercancias de forma integra, de acuerdo a su valor, cuando lo ignora
y carece, por tanto, de los datos necesarios para poder asegurarla debidamente o, en
su caso, rehusar su envio, si su valor resultara especialmente alto»*°. Aunque es cierto
que, como se ha apuntado mads arriba, el cargador puede declarar (y probar, por los
medios que estén a su alcance; por ejemplo, la factura) el valor de la mercancia (ajus-
tando entonces el porteador el precio del transporte), también lo es que en el modelo
actual de transporte se estandarizan los envios y los paquetes, siendo imposible en la
préctica verificar los extremos de la mercancia que se transporta (a pesar de que es
una obligacién del porteador verificar sus condiciones). Piénsese en el uso de cajas
modelo o bultos “uniformes” (envios de empresas de paqueteria, incluidas las que
realizan su propia distribucidn, por ejemplo; o del servicio oficial de Correos) o, en
dmbitos de mayor volumen de actividad, en el uso del contenedor (cuyo contenido,
en efecto, suele ignorarse —a pesar de la packing list, meramente informativa—, salvo
en los transportes “especiales”, como los contenedores refrigerados). Uniformar
tarifas, rutas, precios, condiciones, envios... parece ser la mejor forma de realizar
el transporte en estos momentos, que garantizaria una “paridad de tratamiento” en
la rapida liquidacion de los danos?; sin perjuicio de que ocasionalmente las partes

28 Para el transporte maritimo, a modo de ejemplo, en el articulo 248.1.3.2 LNM («Menciones
obligatorias del conocimiento de embarque. [...] Si lo hubiera solicitado el cargador, se incluird el
valor que tuvieren [...]») y en el articulo 282.1 LNM («La responsabilidad del porteador por pérdida
o dano de las mercancias transportadas estard limitada, salvo que en el conocimiento de embarque se
haya declarado el valor real de tales mercancias [...]»), siendo una exigencia del citado Convenio de
Bruselas de 1924, articulo 4.2, nimero 3).

29 El primer apartado del articulo 61 LCTTM («Declaracién de valor y de interés especial en la
entrega») dispone «1. El cargador puede declarar en la carta de porte, contra el pago de un suple-
mento del precio del transporte a convenir con el porteador, el valor de las mercancias, que sustituird
al limite de indemnizacidn previsto siempre que sea superior a él».

30 Cfr. EMPARANZA SOBEJANO, A., «Posibilidades contractuales de aumento del limite de res-
ponsabilidad del porteador, con especial referencia al art. 61.3 LCTTM», Op. cit., pag. 55.

31 Vid. MARTIN CASTRO, M. P, «La limitacién de la responsabilidad del porteador terrestre de
mercanciasy, Op. cit., pag. 37.
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acuerden otros extremos en transportes que requieran un régimen especial.

Estas reflexiones, con los matices que en cada caso se quiera, confluyen en el asegu-
ramiento de la responsabilidad del porteador (seguro de responsabilidad civil) y, por
extension, en la de los dafios que sufra las mercancias (seguro de mercancias o de
transportes) y el perjuicio que experimente el destinatario. Siendo posible calcular
a priori la eventual responsabilidad que derive de la prestacién del transporte, serd
posible calcular el importe de su aseguramiento (previendo el empresario su coste
en la gestion de su negocio y, con ello, en las tarifas que debe cobrar a sus clientes);
mientras que el perjuicio que sufra el destinatario de la mercancia podra resarcirse
en los términos de su cobertura. El seguro de responsabilidad civil y el seguro de
transportes (mercancias) son, por tanto, elementos esenciales en la prestacién del
transporte.

En cualquier caso, la cuestidn de la limitacion de la responsabilidad del porteador,
aun cuestionada y revisada en algunos de sus extremos, sigue siendo una figura esen-
cial del régimen de los transportes y, por extension, «del trafico econémico, como
un principio general, constituyendo el principio contrario (el de responsabilidad
universal) una excepcidén»3,

2.2. El régimen de la limitacion de la responsabilidad en la LCTTM

El analisis del régimen de la limitacién de la responsabilidad del porteador terres-
tre requiere la brevisima referencia a sus obligaciones principales y, junto a estas,
la de los supuestos de incumplimiento. Nos referimos solamente al ambito de la
responsabilidad contractual, en los términos en que la contempla, con su régimen
especial, la LCTTM (lex specialis en relacion con el Cédigo de Comercio). A su vez,
la propia LCTTM establece un régimen especial frente a las normas generales de la
responsabilidad contractual en determinados supuestos, como advierte el numero 2
del articulo 47 LCTTM (“Supuestos de responsabilidad”)3.

Dentro de estos términos, las obligaciones bésicas del porteador son las de 1) trasla-
dar las cosas desde el lugar en que las recibié hasta el destino pactado, entregandolas
al destinatario previsto (transporte, en sentido estricto); 2) guardar y conservar las
mercancias objeto del transporte (custodia).3* Las prestaciones “tipicas” del por-

32 Cfr. MARTIN CASTRO, M. P, «La limitacién de la responsabilidad del porteador terrestre de
mercancias», Op. cit., pag. 37.

33 El apartado segundo del articulo 47 LCTTM («Supuestos de responsabilidad») dispone que «A
falta de regulacion especifica, el incumplimiento por el porteador de otras obligaciones derivadas del
contrato de transporte se regira por las normas generales de la responsabilidad contractuals.

34 Asi lo contempla expresamente la LCTTM, en su articulo 28 (cuya rubrica es, precisamente,
«custodia y transporte»), en los siguientes términos: «1. El porteador estd obligado a guardar y con-
servar las mercancias objeto de transporte desde que las recibe en origen hasta que las entrega en
destino, de conformidad con lo estipulado en el contrato y las disposiciones de esta ley. 2. El portea-
dor asume la obligacién de conducir a destino las mercancias objeto de transporte para su entrega al
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teador permiten delimitar los supuestos mas frecuentes y relevantes, en el sistema
de los transportes, de incumplimiento del porteador, que el legislador ha decidido
contemplar en preceptos especificos.

2.2.1. El régimen general

El régimen de la “responsabilidad del porteador” terrestre se regula, bajo esa misma
rubrica, en el Capitulo VLCTTM, arts. 46 a 63. El primero de esos preceptos dispone,
en su nimero 1, que «Las disposiciones de este capitulo tienen cardcter imperativos;
sancionando de hecho con la nulidad («serdn ineficaces y se tendrdn por no puestas»)
las estipulaciones contractuales que pretendan reducir o aminorar el régimen legal
de la responsabilidad en beneficio del porteador (art. 26.2 LCTTM).

Sin embargo, la propia LCTTM prevé la posibilidad de que, por acuerdo de las par-
tes, pueda “agravarse” la responsabilidad del porteador, “relajando” la proteccién
que supone el beneficio de la limitacién de la responsabilidad (articulo 57 LCTTM).
Precisamente, el objeto de estas paginas es el analisis del precepto que contempla
tal posibilidad: el articulo 61 LCTTM prevé tres formas distintas de incrementar
(o alterar) el régimen de la responsabilidad del porteador, elevando el limite de la
indemnizacién. Lo que implica que el alcance de la imperatividad del articulo 46
LCTTM debe interpretarse sélo en el sentido de excluir las “mejoras” (la disminu-
cién) de la responsabilidad del porteador en su beneficio®; en definitiva, limitar
al marco legal la posibilidad de “pactar” (o de imponer el porteador) cldusulas de
exoneracion o de reduccion de su propia responsabilidad, y no a las que supongan
su “incremento” (mejora de la posicién del contratante “débil”). Esta posicion es,
igualmente, comun en la jurisprudencia®.

destinatario».

El propio precepto, y en menor medida otros distribuidos en la Ley, establece otras obligaciones, si
bien en general deben considerarse complementarias o accesorias de las indicadas; asi, en el mismo
articulo se prevé que «Salvo que se hubiese pactado un itinerario concreto, el porteador habra de
conducir las mercancias por la ruta mas adecuada atendiendo a las circunstancias de la operacién
y a las caracteristicas de las mercancias. 3. El porteador también se obliga a cumplir las demads pres-
taciones complementarias o accesorias que haya asumido con motivo u ocasién del transporte, en
los términos y condiciones pactados en el contratos. En el mismo sentido Vid., por todos, DIAZ
MORENQO, A, «El contrato de transporte terrestre nacionals, Op. cit., pag. 292-293.

35 Vid., por todos, DIAZ MORENO, A., «El contrato de transporte terrestre nacionals, Op. cit.,
pags. 293 y 294, quien se fundamenta, ademds, en la redaccién original del texto, tal y como figura en
el Anteproyecto de la Ley. En efecto, en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto se advertia que
«En primer lugar, se ha atribuido caricter imperativo a las normas sobre la responsabilidad del por-
teador (art. 43). Se trata, sin embargo, de una imperatividad de minimos, a diferencia del Convenio
CMR, pues se permite que el porteador asuma una responsabilidad mds agravada; y afiadia expresa-
mente al nimero 2 del articulo 43 (cuyo mandato se corresponde con el actual articulo 46) que «No
obstante, el porteador podra asumir una responsabilidad superior y unas obligaciones mas amplias
que las previstas en este capitulo».

36 Vid., por todas, la STS 335/2020, que en su FD 4.2, nimero 2 declara que «Respecto de la regla
general de imperatividad en la regulaciéon de la responsabilidad del porteador que establece el art.
46 LCTTM, se hace una excepcion, en favor de la autonomia contractual de las partes, mediante la
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Asi, el incumplimiento de la obligacidén de custodia, cuyo régimen deriva de la
responsabilidad que asume el porteador ex recepto (devolucién en destino en el
mismo estado en que recibid las mercancias, seguin expresa la carta de porte)¥, se
contempla en el articulo 471 LCTTM, que dispone que «El porteador respondera
de la pérdida total o parcial de las mercancias, asi como de las averias que sufran,
desde el momento de su recepcién para el transporte hasta el de su entrega en des-
tino». Mientras que para el cumplimiento puntual (ejecucién de la prestacién de
transporte en el tiempo pactado) del contrato, el mismo precepto dispone, en su
segunda frase, que «Asimismo, el porteador respondera de los dafios derivados del
retraso en la ejecucién del transporte conforme a lo previsto en esta ley». Pudiendo
ser responsable el porteador simultineamente por ambos conceptos, como prevé el
articulo 57 LCTTM38. Nétese el paralelismo entre esta regulacion (y en la ratio que
justifica la norma) y la solucién que, en el &mbito maritimo, ya era conocida®, y que
ha sido incorporada recientemente a nuestra LNM#.

El régimen de responsabilidad asi definido, aparentemente obyetivo en sus plantea-
mientos, no prescinde en realidad de una valoracién subjetiva, pues la Ley contempla
entre las denominadas causas ordinarias (o generales) de exoneracién del transportista
(art. 28 LCTTM) la prueba de que «la pérdida, la averia o el retraso han sido oca-
sionados por culpa del cargador o del destinatario, por una instruccion de éstos no
motivada por una accién negligente del porteador, por vicio propio de las mercan-
cias o por circunstancias que el porteador no pudo evitar y cuyas consecuencias no
pudo impedir». La ley, ademads, contempla en su articulo 249 diversas presunciones
(duris tantum) de exoneracion (causas privilegiadas, porque exigen su reconocimiento
expreso en la Ley y sdlo en esta traen su fundamento), siempre con la referencia de

posibilidad de pactar en el contrato cantidades maximas distintas a las que resultan de aplicar las
férmulas legales de cdlculo, seguin previene el art. 61 LCTTM [...]».

37 Vid. el articulo 34 LCTTM («Estado de las mercancias en el momento de entrega al destinata-
rio»: «I. La mercancia transportada debera ser entregada al destinatario en el mismo estado en que
se hallaba al ser recibida por el porteador, sin pérdida ni menoscabo alguno, atendiendo a las con-
diciones y a la descripcién de la misma que resultan de la carta de porte». El articulo 1.601 C.c., fiel
a la época en la que se redactd, dispone que «Los conductores de efectos por tierra o por agua estdn
sujetos, en cuanto a la guarda y conservacion de las cosas que se les confian, a las mismas obligaciones
que respecto a los posaderos se determinan en los articulos 1.783 y 1.784».

38 El articulo 57 LCCTM dispone lo siguiente «En caso de concurrencia de indemnizaciones por
varios de estos conceptos, el importe total a satisfacer por el porteador no superard la suma debida
en caso de pérdida total de las mercancias».

39 Vid. MARTIN CASTRO, M. P, «Aproximacion al estudio de la nueva disciplina del retraso con-
sagra en la ley de navegacién maritimas, en Cuestiones actuales de Derecho Mercantil: la reforma europea
del derecho de sociedades y del Derecho concursal (coord. Puy Ferndndez, M. G.), Madrid, Marcial Pons,
12 edicidn, 2018, pags. 281-300.

40 Asi, el régimen de la responsabilidad del porteador maritimo previsto en los articulos 277 y ss.
LNM. En particular, el articulo 280 LNM define el retraso en la entrega; y en esos términos el articulo
283 LNM regula la limitacién de la responsabilidad correspondiente. Similares reglas encontramos
en las Reglas de Hamburgo, en particular en el articulo 6. Igualmente, en el transporte ferroviario
(articulo 33.4 COTIF), entre otros textos internacionales.
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la actuacidn del cargador (en los embalajes, la carga, los acuerdos alcanzados con el
porteador, etc.) o de circunstancias referidas a la naturaleza misma de las mercancias
que se transportan; circunstancias que, por lo tanto, no obedecen en exclusiva a la
actuacion (y, en su caso, al incumplimiento) del porteador#. En todo caso, debera
probarse tanto la causa de exoneracién que se alega como la relacién de causalidad
con el dafio que experimente la mercancia o con el retraso que sufra el transporte.

2.2.2. La limitacion (quantum) de la responsabilidad del porteador

Sobre las bases expuestas, el articulo 57 LCTTM establece los limites de la responsabi-
lidad del porteador. La Ley utiliza la expresion mas “cldsica” (limitacién de la respon-
sabilidad), que encuentra sus origenes (como se ha sefialado) en el Derecho maritimo y
ha sido generalmente aceptada por la doctrina, nacional e internacional. Figura asi, por
ejemplo, en los diversos convenios internacionales a los que se ha hecho referencia mas
arriba, por lo que goza de indudable tradicién. No obstante, la expresién no implica
un pronunciamiento sobre la naturaleza de la institucion, sino la mera descripcion de
su “resultado”: aplicando el criterio legal, existe un importe mdximo que el porteador
deberd abonar al destinatario (o0 a quien proceda). Por lo que, frente a la expresion de

41 Vid. mas ampliamente DIAZ MORENO, A., «El contrato de transporte terrestre nacionaly, Op.
cit., pags. 295 y 296, que expone dos diferencias fundamentales entre los dos preceptos: la primera,
que el dmbito de aplicacién del articulo 29 LCTTM se restringe a los dafos y averias (no se aplican,
por tanto, al retraso); la segunda, en relacién con la carga de la prueba, pues mientras que el articulo
249 LCTTM establece una presuncidn zuris tantum (la mera constatacién del hecho, junto con la exis-
tencia del dafio, permite reclamar la exoneracién), en el d&mbito del articulo 428 LCTTM se deberd
probar la relacién de causalidad entre el dafio y la circunstancia alegada.

En este sentido, vid. por todas la SAP de Tarragona 1672/2020, de 1 de diciembre de 2020: «El vigente
sistema de responsabilidad previsto en la Ley 15/2009, de transportes terrestre por carretera, establece
un limite a la indemnizacién por perdida o averia que no puede exceder de un tercio del Indicador
Pubico de Renta de Efectos Multiples/dia por cada kilogramo de peso bruto de la mercancia perdida
o danada (art. 5), pudiendo valerse de las causas de exoneracién que establece el art. 48, las que el
porteador debe probar, asi como de las presunciones de exoneracion a que se refiere el art. 49.

Sin embargo, conforme al art. 62 LCTTM, la limitacién de responsabilidad del porteador no opera
cuando el dafio o perjuicio haya sido causado por él o por sus auxiliares, dependientes o indepen-
dientes con actuacién dolosa o con una infraccién consciente y voluntaria del deber juridico asumido
que produzca dafios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia necesaria de la accidn.
Se trata de una norma de caricter imperativo, y las partes no pueden excluir, limitar o invertir la
carga de la prueba, como el propio precepto sefiala. Por otra parte, los contratantes pueden pactar,
contra el pago de un suplemento del precio consignado en la carta de porte, el aumento del limite de
indemnizacion, lo que permite obtener un resarcimiento adicional, asi como declarar en la misma el
montante de un interés especial en la entrega de la mercancia para casos de pérdida, averia o retraso
(art. 61 LCTTM).

4. Las consecuencias que derivan del incumplimiento contractual del que ocasiona el dafio exigen,
como en todo régimen de responsabilidad, de la actuacién ilicita, del resultado perjudicial para el
cargador y de la necesaria relacién de causalidad. El art. 62 de la Ley supone la aplicacién de un régi-
men de agravacién de la responsabilidad al contrato de transporte incumplido o defectuosamente
cumplido (STS 382/2015, de 9 julio y 399/2015, de 10 julio). Ello al margen de la responsabilidad que,
con cardcter general, tiene el porteador por el incumplimiento de otras obligaciones derivadas del
contrato de transporte que se regird por las normas generales de la responsabilidad contractual (art.
47 LCTTM)».
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“responsabilidad universal” se formula la de “responsabilidad limitada” (referido no
al “concepto”, calificacién del incumplimiento, sino al guantum, importe con el que
debe indemnizarse). Recientemente, la doctrina ha reflexionado sobre esta cuestiéon*?,
reconociendo que, en efecto, se trata de limitar el importe de la indemnizacién. No
obstante, la expresion “tradicional” ni se contrapone a esa precisién ni cuestiona ni
“llama a engafio” sobre su significado, definido con precisién durante décadas y uni-
forme e internacionalmente aceptados en el mundo®.

El limite de esos importes se establece en el articulo 57 LCTTM; mientras que el arti-
culo 62 LCTTM dispone los supuestos de la “pérdida del beneficio de limitacién”
de la responsabilidad++. Nétese a estos efectos, por tanto, como la Ley, mas reciente
que los textos internacionales cuya referencia acoge, mantiene la terminologia mads
clasica sobre esta nstitucion. En efecto, quizas en los ordenamientos del cvil law,
particularmente el espafiol, la referencia a la “limitacién del importe de la indemni-
zacion” pudiese considerarse mds precisa; pero sobre la base de la certidumbre que
aporta la tradicién no puede considerarse “incorrecta” la expresién de la limitacién
de la responsabilidad. Por ello, quizds la precisién pueda resultar util a efectos de
operaciones internas (o domésticas), sin perjuicio de que la “limitacién de la res-
ponsabilidad” ni sea engafiosa ni produzca confusidén, dada su sélida implantacién.
Sin embargo, desde luego, cuando se trate de operaciones internacionales, en todo
caso, la referencia mds correcta serd la de “limitacion de la responsabilidad”, no sélo
porque es la consagrada en todos los convenios internacionales (incluso el CMR
del que trae causa la propia LCTTM), sino porque es igualmente la asentada en los
ordenamientos comparados, mas facilmente aprehensible por los ordenamientos del
common law y la que se recoge en los documentos que elabora la practica internacio-
nal, los profesionales y las organizaciones internacionales®.

42 Vid. por todos MARTIN CASTRO, M. P, «La limitacién de la responsabilidad del porteador
terrestre de mercancias», Op. cit., pag. 36.

%43 Mis recientemente, alguna jurisprudencia parece hacer suya esta distincidn, prefiriendo (sin
un fundamento juridico preciso) la expresion “limite de la indemnizacién”. Asi, la STS 335/2020, en
su Fundamento de Derecho tercero, nimero 2, concluye que «En sentido estricto, los limites cuan-
titativos son limitaciones de la deuda indemnizatoria y no una limitacién de la responsabilidad del
porteador». La sentencia continua, en el mismo sitio, sintetizando los criterios legales requeridos
para aplicar este beneficio al porteador: «Para que se apliquen tales limites, previamente el porteador
debe ser declarado responsable, ya sea por pérdida, dafio, retraso, falta de entrega, entrega errénea
o entrega de la mercancia de manera diferente a lo pactado. Una vez declarada la responsabilidad,
debe valorarse el dafio causado. Y, por ultimo, se establecerd la condena a indemnizar hasta el limite
méximo que resulte tras la aplicacién de las reglas de limitacién de responsabilidad establecidas por
la legislacién internacional o nacional aplicable; o, su menor valor, si no alcanza tales limites».

44 Dispone el articulo que «No se aplicardn las normas del presente capitulo que excluyan o limiten
la responsabilidad del porteador o que inviertan la carga de la prueba, cuando el dafo o perjuicio
haya sido causado por él o por sus auxiliares, dependientes o independientes, con actuacién dolosa o
con una infraccién consciente y voluntaria del deber juridico asumido que produzca dafios que, sin
ser directamente queridos, sean consecuencia necesaria de la accidn».

%45 En piginas anteriores ya se ha hecho referencia a algunos convenios internacionales y la opcién
que en ellos se acoge; otros textos internacionales, de diversa naturaleza, mantienen el mismo criterio:
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Excluido el andlisis del articulo 62 LCTTM por exceder del objeto de esta inves-
tigacidn, procede ahora referirnos a las cantidades contempladas como importes
indemnizatorios. En concreto, el articulo 57 LCTTM establece el limite maximo del
precio del transporte para la indemnizacion por los perjuicios derivados de retraso
(art. 57.2 LCTTM)*%; mientras que para la indemnizacién por pérdida o averia, el
limite maximo se establece por referencia al Indicador Publico de Renta de Efectos
Multiples/dia por cada kilogramo de peso bruto de mercancia perdida o averiada;
no pudiendo superar un tercio de dicho indicador (art. 57.1 LCTTM)+.

El Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM) es un indice creado
por Real Decreto-ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacion de la regulacion
del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia*®, concebido para
establecer los umbrales de referencia para la concesidn de ayudas, subvenciones o el
subsidio de desempleo®, entre otros casos. Su finalidad era la de sustituir al Salario
Minimo Interprofesional (que quedaria limitado al &mbito laboral), indicador tra-
dicionalmente empleado para el cdlculo de las cantidades de esas ayudas publicas. Su
importe se actualiza anualmente, en la Ley de Presupuestos; por lo que su “vigencia”
es anual®®. En la actualidad, la Disposicién adicional nonagésima («Determinacién
del indicador publico de rentas de efectos multiples (IPREM) para 2023») de la Ley
31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ario 2023, ha
incrementado la cuantia del IPREM diario, que queda fijado en 20 euros/dias.

en el dmbito especifico del transporte, Vid., por todos, la Disposicion relativa a la unidad de cuenta y dis-
posiciones para el ajuste de la limitacion de la responsabilidad en convenios internacionales sobre transportes
Yy responsabilidad (1982) Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo séptimo periodo de
sesiones, Suplemento nim. 17 y correcciones (A/37/17 y Corr.1y 2), parr. 63 Anuario de la CNUDMI,
vol. XIII: 1982, primera parte, seccién A, parr. 63; o, en un ambito genérico, en los Principios de
UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales, 2016 (Principio 5.2.3).

46 El segundo apartado del articulo 57 LCTTM dispone: «La indemnizacién por los perjuicios
derivados de retraso no excederd del precio del transportes.

47 El primer apartado del articulo 57 LCTTM dispone: «La indemnizacién por pérdida o averia
no podrd exceder de un tercio del Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples/dia por cada
kilogramo de peso bruto de mercancia perdida o averiadas.

%48 Publicado en el BOE num. 154, de 26 de junio.

49 La pédgina web (véase mas detalles en https://www.iprem.com.es/) hace referencia a becas, cole-
gios, guarderias, justicia gratuita.

50 Elarticulo 2.2 de la norma («Establecimiento de un indicador publico de renta de efectos multiples»)
establece los extremos basicos de este indice: «1. Para que pueda utilizarse como indicador o referencia del
nivel de renta que sirva para determinar la cuantia de determinadas prestaciones o para acceder a deter-
minadas prestaciones, beneficios o servicios publicos, y pueda sustituir en esta funcién al salario minimo
interprofesional, se crea el indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM). 2. Anualmente, en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado, se determinard la cuantia del citado indicador teniendo en
cuenta, al menos, la previsién u objetivo de inflacién utilizados en ella. Con anterioridad a la aprobacién
del proyecto de Ley anual de Presupuestos Generales del Estado, el Gobierno consultara a las organizacio-
nes empresariales y sindicales mds representativas sobre la cuantia del [IPREM».

51 Publicada en el BOE nim. 308, de 24 de diciembre de 2022.

52 Lanorma fija, ademads, los importes mensual (600 euros) y anual (7.200 euros) del IPREM, aun-
que estos importes no son relevantes en materia de transporte.
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Noétese que la eleccion por el legislador espafiol de ese “extrafio” indice (concebido
para fines muy diversos de los propios de la actividad mercantil, privada por su
propia naturaleza y ajeno a cualquier otro contrato o actividad empresarial) supuso
un alejamiento, deliberado, de los modelos internacionales, tantas veces reclamados;
en particular, el CMR 1956. En efecto, aunque la version original del CMR 1956 esta-
blecia el limite de la indemnizacién en francos/oro (en la forma que contemplaba
el articulo 23 del Convenio en su version original), la modificacién operada por el
articulo 2.2 del Protocolo de Ginebra de 5 de julio de 1978 fij6 la indemnizacién en
8,33 Derechos Especiales de Giro por kilogramo de mercancia. Este es, precisamente,
el importe que contemplaba el Anteproyecto de la Ley (en su articulo 54)%, que
finalmente fue excluido, desplazando una unidad de cuenta ampliamente conocida
en el trifico internacional (como se ha visto, estd presente en todos los convenios
internacionales, incluidos los que se han reformado desde la década de los sesenta
del s. XX) por uno desconocido en la prictica internacional, de “corte doméstico” y
ajeno (en su concepcién misma y en su aplicacion) a la actividad mercantil. Supone
un exceso del intervencionismo de corte administrativo en una actividad mercantil
y privada que se aparta incluso de la propia tradicién de ordenacidon administrativa
de la actividad®.

En cualquier caso, siempre que no proceda la aplicaciéon del art. 62 LCTTM —pér-
dida del beneficio de la limitacién-, o que no se haya pactado, en los términos del
articulo 61 LCTTM, unos importes distintos (como hemos senalado, elevando su
cuantia), el régimen /egal de limitacién de la responsabilidad del transportista por

53 Instrumento de ratificacion de 23 de septiembre de 1982, BOE num. 303, de 18 de diciembre de
1982.

54 Puede consultarse el Anteproyecto en la siguiente direccidn:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2335108.pdf

55 Laorden actual, la Orden FOM/1882/2012, de 1 de agosto, por la que se aprueban las condiciones
generales de contratacidn de los transportes de mercancias por carretera, dictada en aplicacién de
la LCTTM, acoge (no podia ser de otra manera) la referencia IMPREM. Esta Orden es, en buena
medida, la “actualizacién” de la Orden de 25 abril de 1997, por la que se establecen las condiciones
generales de contratacién de los transportes de mercancias por carretera. Sin necesidad de analizar
ahora los evidentes excesos de la Orden, esencialmente coincidentes en las dos “versiones”, cabe
recordar que la Orden de 1997 hacia referencia a un importe fijo (450 pesetas por kilogramo) o, bien,
a un indice conocido y asentado (aunque igualmente extravagante) como era el Salario Minimo
Interprofesional. La Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres contemplaba en su articulo
23.1 (tras la modificacién que supuso la Ley 29/2003, de 8 de octubre, sobre mejora de las condiciones de
competencia y seguridad en el mercado de transporte por carretera, por la que se modifica, parcialmente, la
Ley 16/1987 de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres) un limite de responsabilidad de
4,5 euros por kilogramo.

El cambio de criterio ha sido favorablemente acogido por algun sector doctrinal (Vid. por todos
PETIT LAVALL, M. V, «Limites de la indemnizacién», en Comentarios a la Ley de Tmmporte Terrestre,
Terrestre (Dirs. Duque Dominguez, J.F.,, y Martinez Sanz, F., coords. Emparanza Sobejano, A. y Petit
Lavall, M. V), Cizur Menor, Thomson Reuters, 12 edicién, 2010, pdgs. 683 y ss.), sobre la base de
la revisién anual que procura. No obstante, nada impediria que cualquier otro criterio adoptado
(incluso partiendo de una cantidad fija) fuera revisado con arreglo a cualquier indice que se conside-
rara oportuno (habitualmente, el IPC).
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la pérdida o la averia de las mercancias transportadas no podrd superar los 6,667
euros/kg durante el afio 2023.

Como se ha sefalado, los importes fijados por la Ley son los maximos que debera
abonar el porteador, en su caso; y, salvo en el supuesto de retraso, se calculan sobre
la base del peso de la mercancia. En relacidén con esta cuestion, téngase en cuenta
que el limite de la responsabilidad se calcula sobre el peso bruto de la mercancia
(asi lo establece expresamente el articulo 57.1 LCTTM). El peso relevante se estima
conjuntamente sobre la base de la mercancia misma y el embalaje que la protege y
facilita su manipulacién (almacenamiento, entrega, transporte, estiba y desestiba;
concepto distinto del “envase”, referido generalmente a la forma de presentacién
del producto, a los efectos de su distribucién), asi como cualquier medio necesario
para su acondicionamiento, que haya sido procurado por el cargador. El concepto
de bulto, entendido grosso modo como la forma de presentaciéon y agrupacion de la
mercancia en condiciones adecuadas para el transporte de que se trate y, por ello,
como unidad de carga y manipulacién es, pues, el concepto basico, como tradicio-
nalmente lo ha sido en el ambito del transporte maritimo. El embalaje es la forma
en la que el cargador (eventualmente, el vendedor; en su caso, el expedidor) pre-
senta la mercancia y la entrega al porteador, de forma que éste pueda transportarla
y custodiarla adecuadamente, permitiendo su manipulacidén con seguridad en el
marco de las operaciones propias de un transporte terrestre. El embalaje debe ser
adecuado y suficiente para que, segin las instrucciones que le formule el cargador
(identificacién y etiquetado de los bultos, debidamente marcados; precauciones en
su manipulacién y en su apilamiento; declaracién de fragilidad de la mercancia o,
si procede, de su condicion de peligrosa; en su caso, naturaleza de la mercancia que
contiene, etc.) “resista” el transporte y proteja la mercancias®.

La “utilidad” del concepto del bulto (en particular, su consideracién como referen-
cia para el cilculo de la limitacion de la responsabilidad en funcion del peso de la
mercancia y su embalaje) fue definida en esos términos en la préctica del transporte
maritimo internacional e incorporada en tales extremos en la legislacién nacional
(la Ley de Navegacion Maritima, entre otros, articulos 257 y 258 —en relacién con
la comprobacién del estado de la mercancia— y 282 —en sede de limitacion de la res-
ponsabilidad—) y la normativa internacional correspondiente (el citado Convenio de
Bruselas de 192457). También en otros textos de manifiesta relevancia para el Derecho

56 Obviamente, el contenedor supone un nuevo modelo en el transporte terrestre de mercancias,
cuyo estudio excede ampliamente de la oportunidad de estas piginas. Aunque debe recordarse que,
junto al contenedor, subsisten todo género de embalajes adecuados a la naturaleza de la mercancia y
que, a su vez, resultan apropiados y condicionados a los requisitos especiales del vehiculo de trans-
porte: transportes refrigerados, paqueteria general, transporte de productos perecederos, etc.

57 Recuérdese que el articulo 4.5.a) del Convenio de Bruselas de 1924 incluye igualmente el peso
bruto de las mercancias (con el embalaje) para apreciar el peso de la mercancia: «Salvo que la natu-
raleza y valor de las mercancias hayan sido declaradas por el cargador con anterioridad al embarque
y asi conste en el conocimiento, ni el porteador, ni el buque seran, en ningtin caso, responsables de la
pérdida o dafio de las mercancias o con ellas relacionadas por una suma superior a 666,67 unidades
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mercantil y el comercio internacional se ha acogido esta concepcién “amplia” de la
mercancia como, por ejemplo, en la Convencién de Viena de 1980 (Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
Viena, 1980); en este sentido, véase su articulo 35%. En un sentido similar, en cuanto
“embalaje” y medio para agrupar y apilar mercancias para su transporte, el contene-
dor se encuentra expresamente recogido en la LCTTM%, como previamente habia
sido recogido en el citado Convenio de Bruselas de 1924%.

Sobre estas bases, el limite de la responsabilidad del porteador terrestre (salvo,
como se ha indicado, en el caso del retraso, ex art. 56 LCTTM, «Indemnizacién por
retraso») se calcula sobre el peso bruto de la mercancia y por la aplicacién de los
articulos 52 («Indemnizacién por pérdidas»), 53 («<Indemnizacién por averias») y 55
(«Valor de las mercancias») LCTTM; con las precisiones que supone el articulo 54
LCTTM («Supuestos de equiparacién a pérdida total»). Sobre el importe resultante
se aplicara el maximo indemnizatorio legalmente previsto, que corresponderia abo-
nar al porteador®.

Como se indicaba antes, el contrato de seguro juega un papel destacado en el
“funcionamiento” de la limitacién de la responsabilidad, pues el “perjuicio” de
las partes que exceda de la aplicacién de ese limite podra resarcirse con cargo

de cuenta por bulto o unidad, o a dos unidades de cuenta por kilogramo de peso bruto de las mercan-
cias perdidas o dafiadas, aplicindose el limite mads elevados.

58 Elarticulo 35.2.d) de la Convencién de Viena de 1980 dispone que: «Salvo que las partes hayan
pactado otra cosa, las mercaderias no serdn conformes al contrato a menos: d) Que estén envasadas o
embaladas en la forma habitual para tales mercaderias o, si no existe tal forma, de una forma adecuada
para conservarlas y protegerlass. Para un anélisis mas detallado de la conformidad, vid. PENDON
MELENDEZ, M. A., La compraventa CIF, Civitas, Cizur Menor, 2011, pags. 306 y ss. Puede verse el
texto del Convenio, junto con toda la informacién relevante sobre el mismo (desde los antecedentes
y los travaux preparatoires hasta su estado actual de ratificaciones y, en particular, la recopilacién de
laudos, sentencias y bibliografia relevante —sistema CLOUT-) en la pagina oficial de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI): https://uncitral.un.org/
es/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg.

59 Cuyo articulo 471, parrafo segundo, dispone que «A estos efectos, se considerardn también
como mercancias los contenedores, bandejas de carga u otros medios similares de agrupacién de
mercancias utilizados en el transporte cuando hubiesen sido aportados por el cargadors.

60 El articulo 1.2, niumero 3, del Protocolo de 1968, modificativo del Convenio de Bruselas de 1924
dispone que: «¢)si con el fin de agrupar las mercancias se utilizaren contenedores, bandejas de carga
u otros medios de transporte similares, cualquier bulto o unidad que se hubiere enumerado en el
conocimiento de embarque como incluido dentro de dicho medio de transporte se considerara como
un bulto o una unidad a efectos del presente parrafo. Fuera del caso citado, serd el contenedor, ban-
deja o medio similar de transporte lo que se considerara como bulto o una unidad».

61 Lobgicamente, como se ha sefialado mds arriba, se espera que a través del contrato de seguro
las partes recuperen el dafio experimentado. En el caso del porteador, recuperara la indemnizacién
satisfecha a través de su propio seguro de responsabilidad civil. En el caso del cargador, el exceso del
valor de la mercancia (o del perjuicio sufrido) que exceda del valor del limite de la indemnizacidn,
mediante el seguro de mercancias (transporte) que debiera haber contratado con su propia asegura-
dora. Vid. articulos 54 y ss. de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que regulan el
seguro en el contrato de transporte terrestre de mercancias.
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al seguro. De esta manera, se reparten los “danos” de las operaciones de trans-
porte entre una comunidad de interesados (los porteadores, en el d&mbito de su
propio seguro; los cargadores, en el del seguro de mercancias) que permite la
distribucion de los costes y que, por ello, el precio del transporte permanezca
“asequible” en el ambito del comercio nacional. Este es, en la actualidad, proba-
blemente, el fundamento ultimo del mantenimiento del régimen de la limitacion
de la responsabilidad del porteador: el interés objeto del comercio, nacional e
internacional, que requiere unos precios de transporte “asumibles” por el mer-
cado. Aunque incluso esta consideracidn estaria sujeta a una critica: explicar el
por qué porteadores y cargadores diligentes debieran correr con los gastos que
genere una actuaciéon menos “profesional” y ejecutadas con menor diligencia
(comodidad de intereses)®.

2.3. La “revision” del régimen de la responsabilidad del articulo 61 LCTTM

Los limites de la responsabilidad del porteador han sido los expuestos, en lineas
generales, en las paginas anteriores, destacando el caracter imperativo de las normas
(ex articulo 426 LCTTM®). Ademds, la Ley contempla la posibilidad de la alteracién
convencional del régimen legal en el articulo 61 LCTTM, que prevé tres supuestos.
Sin perjuicio de que se expongan brevemente los fundamentos de los dos primeros,
nuestro analisis se centra en el numero 3 del articulo.

Primero. El nimero 1 del articulo 61 LCTTM contempla la denominada “cldusula
de declaracién de valor de las partes” (esa denominacidn es parte de la ribrica del
articulo que se comenta)®, que permitiria “elevar” de facto el “limite de la responsa-
bilidad” del porteador con arreglo al valor declarado de la mercancia. Naturalmente,
este incremento del limite legal de la responsabilidad del transportista sélo se refiere
a los supuestos de pérdidas o averias (a continuacién, en el nimero 2 del mismo
articulo, se contempla un incremento de la responsabilidad ligado expresamente a
pérdidas, averias y retraso) de la mercancia, de modo similar a como sucede en el
ambito internacional. Esa declaracién de valor debe ir recogida en el documento

probatorio por excelencia del contrato de transporte: la carta de porte (articulos 10
y 10 bis® LCTTM).

62 Vid. por todos PENDON MELENDEZ, M.A., ROMERO MATUTE, B., «Los seguros maritimos
y aéreos», Op. cit., pags. 317y ss.

63 El articulo 46 («Caricter imperativo») dispone: «1. Las disposiciones de este capitulo tienen
cardcter imperativo. 2. Las cldusulas contractuales que pretendan reducir o aminorar el régimen de
responsabilidad del porteador previsto en esta ley, serdn ineficaces y se tendrdn por no puestass.

64 Los términos literales del apartado primero del articulo 61 LCTTM («Declaracién de valor y de
interés especial en la entrega») son los siguientes: «1. El cargador puede declarar en la carta de porte,
contra el pago de un suplemento del precio del transporte a convenir con el porteador, el valor de las
mercancias, que sustituird al limite de indemnizacién previsto siempre que sea superior a él».

65 Téngase en cuenta que por el Real Decreto-ley 14/2022, de 1 de agosto, de medidas de sostenibi-
lidad econdmica en el dmbito del transporte, en materia de becas y ayudas al estudio, asi como de medidas
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El mandato trae su origen “lejano” en el transporte maritimo (es una de las men-
ciones recogidas en todos los modelos de conocimiento de embarque que deriva
del “modelo” de documento y contrato concebido por el Convenio de Bruselas de
1924 )% y, mas directamente, en el CMR 1956°7; es igualmente una prevision habitual
en la normativa especial de los medios de transportes que se han ido citando en las
paginas anteriores.

Previamente, al regular el contenido de la carta de porte, el articulo 10 LCTTM, ya
contempla esta mencién como parte de su contenido. El referido precepto dispone,
en su numero I que «I. Cualquiera de las partes del contrato podra exigir a la otra
que se extienda una carta de porte que incluira las siguientes menciones [...] 7) En
su caso, declaracidn de valor de las mercancias o de interés especial en la entrega,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 61»%. La carta de porte es el documento
“habitual” del contrato de transporte terrestre, que las partes pueden compelerse
reciprocamente a rellenar y al que la normativa reconoce una especial relevancia
(véase, entre otros, el articulo 12 LCTTM); pero no es un documento per se necesario
para la existencia del contrato de transporte, puesto que el contrato es consensual®:

de ahorro, eficiencia energética y de reduccion de la dependencia energetica del gas natural, se afiadié el
articulo 10 bis para la carta de porte en los contratos celebrados con el porteador efectivo.

66 Elarticulo 4.2, nimero 5, parrafo 4 del Convenio de Bruselas de 1924 establecia que «Por acuerdo
entre el transportador, capitdn o agente del transportador y el cargador, podra ser determinada una
suma maxima diferente de la establecida en este pardgrafo, siempre que ese maximo convencional
no sea inferior a la cifra arriba mencionada». Por su parte, el Protocolo modificativo del Convenio,
de 1968 (Reglas La Haya-Visby), en vigor en Espafia, precisa (en su articulo 1.2, modificando el texto
original del Convenio) que «a) a menos que el cargador haya declarado la naturaleza y valor de las
mercancias con anterioridad al embarque de las mismas y que esta declaracién se haya insertado en
el conocimiento [...]» y, ademads, que «g) podrin fijarse, mediante convenio entre el porteador, el
capitan o el agente del porteador y el cargador, cuantias maximas distintas de las mencionadas en
el apartado a) de este parrafo, con tal de que ningtin importe maximo convencional asi fijado sea
inferior al importe maximo correspondiente mencionado en dicho pérrafo». Vid., por todos, la box
«Shipper’s declared value» en el anverso del CONLINEBILL 2016.

67 Cuyo articulo 24 dispone: «El remitente puede declarar en la carta de porte, contra el pago de
una sobreprima a convenir entre las partes, un valor de la mercancia superior al limite establecido
en el parrafo 3 del articulo 23, y en este caso esta suma sustituira aquel limite». Sobre el mismo
Vid., con més detalle SANCHEZ-GAMBORINO, F. |., El contrato de transporte internacional. CMR,
Tecnos, Madrid, 1996, pags. 229 y ss.; igualmente, el modelo de carta de porte adoptado por la Unién
Internacional del Transporte por Carretera (IRU) permite, en su casilla 19 («Estipulaciones particu-
lares/Special agreements») insertar, entre otras declaraciones, la del de valor de la mercancia (o la de
interés especial en su entrega).

68 Vid., ademais la Orden FOM/1882/2012, de 1 de agosto, por la que se aprueban las condiciones
generales de contratacién de los transportes de mercancias por carretera (BOE num. 214, de 5 de
septiembre), de naturaleza administrativa, pero de general seguimiento por los profesionales del sec-
tor de los transportes terrestres, pese a su “bajo” rango normativo y a ser una norma de ordenacién
de la actividad econémica (Derecho publico), que deriva de la ya citada LOTT y su reglamento de
desarrollo.

69 Vid., por todos, DIAZ MORENO, A., «El contrato de transporte terrestre nacional», Op. cit.,
pags. 292-293; y PADILLA GONZALEZ, R., PENDON MELENDEZ, M. A. y CLAVERO TERNERO,
M. E, «FEl contrato de trasportes, en Derecho Mercantil. Vol. 8.2 Tmmport&f mercantiles, (coords.
Jiménez Sinchez, G. J. y Diaz Moreno, A.), Madrid, Marcial Pons, 15.2 ed., 2013, pdgs. 27-60. En
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se perfecciona por el encuentro de voluntades entre las partes. De hecho, como es
sabido, con frecuencia no se emite.

Recuérdese que el articulo 61 LCTTM dispone que la declaracidon de valor conste en
la carta de porte. Sin embargo, la carta de porte puede no existir, lo que dificulta (o
imposibilitaria, segun la posicién que se adopte), bien el acuerdo, bien su plasma-
cidn. El cardcter voluntario (“no necesario”, dada la consensualidad del contrato)
de la carta de porte permite plantear la posibilidad de que no se haga constar en el
propio documento el valor de la mercancia, sino en otro separado (bien se adjunte
a la carta de porte, bien no, aunque conste en la documentacién de la operacién).
Esta posibilidad ha sido valorada por la doctrina?, considerando que, aunque de
lege ferenda parece razonable permitir esa declaracién en un documento separado,
parece mas aconsejable, lege lata, mantener el aparente criterio literal de la ley?.
Por su parte, la jurisprudencia, basdndose en la interpretacién literal del articulo
61.1 LCTTM, parece inclinada a exigir en todo caso esa mencion expresamente en
la carta de porte?? y s6lo en la carta de porte (pronunciamiento que, quizés, se haya

relacidn con esta cuestion, la Sentencia num. 327/2018, del Juzgado de lo Mercantil de Murcia, de
1% de noviembre de 2018 resuelve, a propdsito de un tema de responsabilidad del transportista, un
supuesto en el que no se habia emitido carta de porte (lo cual sucede incluso en operaciones de
transporte internacional de mercancias, sometidos al CMR), por lo que no pudo hacerse constar la
declaracién que (en paralelo) prevé el articulo 61 LCTTM: «Por su parte, el articulo 24 del Convenio
CMR (en términos parecidos el articulo 61 de la Ley de contrato de transporte terrestre de mer-
cancias) prevé que el cargador puede declarar en la carta de porte, contra el pago de un suplemento
del precio del transporte a convenir con el porteador, el valor de las mercancias, en cuyo caso este
sustituird al limite de indemnizacién previsto siempre que sea superior a él. En el caso de autos no
se hizo tal declaracidn, pues ni siquiera fue emitida la carta de porte, por lo que es de aplicacién
la limitacién de la indemnizacién prevenida en la ley. Ahora bien, tanto la prevista en el art.23 del
Convenio CMR como la prevista en el articulo 57 de la Ley 15/2009 de 11 de noviembre parten para
su calculo del peso bruto de mercancia y en el caso que nos ocupa no consta ese dato. En consecuen-
cia, se estima oportuno condenar a las demandadas al pago de la cantidad resultante tras aplicar el
limite de responsabilidad contenido en el articulo 23 del Convenio CMR (8,33 DEG por el peso bruto
de la mercancia), una vez que el actor declare el peso».

70 Vid. por todos MARTINEZ SANZ, F,, «Declaracién de valor y de interés especial en la entrega»
en Comentarios a la Ley de Tmnsporte Terrestre, (Dirs. Duque Dominguez J. F,, y Martinez Sanz F.,
coords. Emparanza Sobejano A. y Petit Lavall M. V), Cizur Menor, Thomson Reuters, 12 edicién,
2010, pags. 721y 722.

71 El mismo criterio, en el dmbito del transporte internacional por carretera, se mantiene en
CLAVERO TERNERO, M.F, «El transporte internacional de mercancias por carretera: la interpreta-
cién del Convenio CMR por el Tribunal Supremo», en Derecho Uniforme del transporte internacional.
Cuestiones de actualidad (coord. Madrid Parra A.), Madrid, McGraw-Hill Interamericana, 12 edicidn,
1998, pags. 268 y 269. No obstante, la sentencia tomada como base por el autor para exponer su
postura parece centrada en el andlisis de la carta de porte como expresion del contrato, obviando el
analisis del contrato y de sus extremos al margen de aquél documento; por lo tanto, es posible que la
sentencia se refiera a una situacién concreta cuyas conclusiones no cabria extrapolar necesariamente
a otros ambitos: en realidad, el pronunciamiento no excluye que otro documento, con valor contrac-
tual, complemente la carta de porte, pues se refiere solo a un informe pericial, posterior y externo
al contrato y que, por su propia naturaleza (redactado por un terceto, actuando en su condicién
profesional) no fue acordado por las partes.

72 Asi, en la STS 335/2020 (por todas) se afirma en relacién con el articulo 61 LCTTM que «En
sus dos primeros apartados, se permite que los contratantes puedan pactar, contra el pago de un
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hecho sin los matices que requeriria la cuestién). En efecto, mds alld de la natura-
leza de la carta de porte (como se ha sefialado mds arriba, excluida ya su condicién
de titulo-valor), es obvio que las relaciones (y las excepciones) causales son oponi-
bles entre las partes. La constancia de una declaracién expresa en la carta de porte
cobraba especial relevancia en los supuestos de los titulos-valores, en los que como
consecuencia del juego de los principios de literalidad y autonomia la posicion el
tercero (el destinatario) adquirente de buena fe queda definida en los términos del
titulo; todo ello, ademas, sin perjuicio de que la literalidad por remisidon permitiera
reclamar en la carta de porte condiciones que ésta no recoge expresamente. En esos
casos, a prior, la falta de esta mencién excluye de su conocimiento y reclamo por
el destinatario; pero no por el cargador, que podria hacer valer frente al porteador,
en todo caso, el régimen causal. Con mayor motivo, no siendo la carta de porte un
titulo-valor, sino sélo la expresién (medio de prueba) del contrato de transporte, la
causalidad de la relacion se superpondria al tenor del documento: los extremos del
contrato existen mas alld de los términos de la carta de porte. Desde luego es asi en
las relaciones originales, cargador y porteador, por razén de la causalidad misma
(el contrato figura en un documento ad /oc); aunque también en las relaciones del
segundo con el destinatario: no seria admisible que, por ejemplo, si el porteador ha
comunicado formalmente al destinatario (una vez que deviene parte del contrato;
o incluso como compromiso previo) un incremento de su responsabilidad (adqui-
riendo una obligacién contractual extracartular), ésta “se anule” por no hacerse
constar en la carta de porte. Aun mas: si no se emite carta de porte, pero el contrato
contempla expresamente esa (cualquier) estipulacidn, jcudl seria el criterio para
declararla invalida (cuando la LCTTM permite ese incremento de la responsabilidad
del porteador)?

Por otra parte, cuando el articulo 61.1 LCTTM contempla la posibilidad de esta
mencién «contra el pago de un suplemento del precio del transporte» pareceria exi-
gir necesariamente ese incremento del porte. Si bien l6gicamente ello debiera ser asi
(incrementada la responsabilidad del porteador, en los términos vistos, parece natu-
ral que el porteador preste sus servicios a cambio de una “remuneracién” més ele-
vada y especifica, adecuada al coste extra que asume y revisando la tarifa estdndar),

suplemento del precio consignado en la carta de porte, el aumento del limite de indemnizacién, lo
que permite obtener un resarcimiento adicional, asi como declarar en el indicado documento el mon-
tante de un interés especial en la entrega de la mercancia para casos de pérdida, averia o retraso (art.
61 LCTTM). En concreto, el precepto transcrito permite unos pactos cartulares (en el sentido de que
deben incorporarse necesariamente a la carta de porte), que recogen las denominadas declaraciones
de valor (apartado 1°) y de interés (apartado 22)» (FD 4.2, nimero 3). Asimismo, afirma: «Tanto el
CMR (art. 24) como la LCTTM (art. 61.1, en relacién con el art. 10.1.m) exigen que, para que esta
declaracién de valor tenga eficacia sustitutiva del limite de responsabilidad, se haya incorporado a
la carta de porte, convirtiéndose asi en un elemento accidental del cont