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PRESENTACION

Con la edicion namero siete de la revista Ventana Juridica, el Consejo
Nacional de la Judicatura y su Escuela de Capacitacion Judicial “Dr. Arturo Zeledon
Castrillo", pretenden continuar con el esfuerzo institucional de difundir temas,
estimular mas reflexiones e intensificar el debate académico, para acrecentar -y
diversificar— mucho mas el pensamiento juridico entre: la planta funcionarial y
operacional del sistema administrador de justicia, el gremio juridico en ejercicio
libre, estudiantes de jurisprudencia y la comunidad juridica en general.

Quienes disfruten de esta revista, podran determinar que el contenido y
contexto socio-geografico de los articulos: Derecho Penal y contratacion bancaria
(de Nieto Martin) y Respuesta penal frente a fraudes: estafa informatica y los nudos
de la red (rubricado por Femandez Teruelo), son dos interesantes parcelas teméticas,
exiraidas de la colosal y dinamica realidad de nuestros dias, que apurados corren
por el acelerado mundo globalizado que, hoy mas que ayer, opera con la vertiginosa
industria de lastecnologias informaticas y comunicativas, que van desplazando
practicas, influyendo conductas y generando nuevos referentes que modifican
imparablemente las ideas, aspiraciones y relaciones de las sociedades en general,
independientemente estén ubicadas en los centros —o en los margenes— mundiales
del desarrollo historico.

Especial interés podran despertar en nuestra poblacién destinataria, los
otros tres aportes de este nimero —La valoracién de la prueba: verdad de los
enunciados probatorios (suscrito por Jordi Ferrer Beltran); La pericia psicoldgica
(creado por Eduardo de Urbano Castrillo) y Evaluacion forense de la
psicopatfa...(escrito por Angel Cuquerella Fuentes)- temas que, por fratar aspectos
tematicos muy especificos, gravitan en las complejas dimensiones en las que se
desempefian las funcionarias y funcionarios judiciales, responsables de examinar
y decidir delicados casos como los penales, familiares, penitenciarios y de justicia
penal juvenil. Tales labores judiciales se complejizan cada vez més, debido al ritmo
con que la tecnologia va influyendo todos los hechos de la realidad humana, incluso
los de relevancia juridica —a cada paso mas sofisticados- que demandan mayores
niveles de: conocimientos, analisis, habilidades técnicas e integridad humana y
prefesional.

El articulo de Juan Igartua Salaverria —La fuerza vinculante del precedente
Jjudicial- podria ser una valiosa oportunidad para reflexionar sobre un campo en
el que las fronteras de las competencias naturales de los 6rganos legislativo vy
judicial, contraponen claramente la generalidad-abstraccion de la norma juridica




y la particularidad-concrecion que la jurisprudencia enfrenta y resuelve a
cada momento. Sin duda que éste ha sido, es y sera —quiza siempre— uno de los
temas en que las potestades de los érganos-instituciones colisionan frontalmente
con uno de los mas importantes principios que rigen a los érganos-personas de
la administracién de justicia...la independencia judicial.

El Pleno del Consejo Nacional de la Judicatura y el equipo de trabajo de
la Escuela de Capacitacion Judicial,-confian en que los temas de esta séptima
edicion de Ventana Juridica, podran ser estimulos intelectuales para quienes
—desde sus diferentes roles— integran y dinamizan el sistema de administracion
de justicia. En igual sentido, se espera que todas las experiencias, inquietudes y
necesidades teméticas, dignas de ser “puestas en comin”, puedan liegar a constituir
el principal afluente para confinuar con este esfuerzo editorial que busca ~mediante
esta alternativa para el debate académico y empirico— cualificar constantemente
el servicio de administracién de justicia.

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

P

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

|. DERECHO PENAL Y CONTRATACION BANCARIA

Adén Nieto Martin

Prof. Titular de derecho penal

Instituto de derecho penal europeo e internacional
Universidad de Castilla la Mancha

SUMARIO

|. Derecho penal bancario. Il. Las entidades
de crédito como faw enforcement agencies.
Il.1.Blanquec de capitales. Il. 2. Financiacién
del terrorismo. II. 3 Fraude fiscal. lIl. 4. Secreto
bancario. V. Falsificacidén y uso abusivo de
tarjetas. |V Proteccién penal de crédito. IV.1.
Estafa de crédito. V. 2. Estafa mediante letra
de cambio, negocio cambiario ficticio o en
blanco. IV. 3. La obtencion fraudulenta de
crédito a través de tarjetas de crédito. IV. 4.
El delito de falsedad en las cuentas anuales
y la estafa de crédito (art. 290). 1V. 5.
Administracién desleal en |a concesién del
crédito yven la gestién de valores.

Las conductas delictivas que pueden cometerse con ocasion de
la contratacién bancaria son tan numerosas y variopintas que un estudio
de todas ellas podria convertirse facilmente en un abreviado compendio
de Parte Especial, donde se abordase desde el estudio de delitos como
la estafa, las failsedades documentales, la administracién desleal, hasta
otros como el blanquec de capitales, la falsificacién de tarjetas de crédito,
el delito publicitario etc.. Con el fin de mostrar las distintas tipologias y
variantes delictivas, sin necesidad de realizar un desarrollo tematico
semejante, la primera parte de este trabajo (I) ofrece un esquema general
en el que se sistematizan las relaciones entre la actividad bancaria y el
derecho sancionador (penal y administrativo), para a continuacién abordar,
méas pormenorizadamente, el estudio de las modalidades delictivas que
pueden considerarse mas importantes para la prdctica: (ll) blanqueo de
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capitales, secreto bancario y conductas de participacion del banco en
comportamientos delictivos de clientes (lll), falsificacion de tarjetas (IV),
estafa de crédito y administracién desleal en la concesién de crédito.

I. El derecho penal bancario

A diferencia de lo que ocurre en paises cercanos, entre nosotros
apenas si existen estudios doctrinales en los que se intente sistematizar

las relaciones entre la actividad bancaria y el derecho penal (vid. por

ejemplo d’Agostino/Salomone/Santiorello, | reati bancari, Trattato di diritto
penale dell'impresa, directo da Di Amato, Cedam, Milan, 2004, o Otto,
Bankentatigkeit und Strafrecht, Carl Heymann, K&in, 1983; el Unico intento
sistematico en la doctrina espafiola es el de Silva Sanchez, El derecho
penal bancario en Espaia, Actualidad Penalfi, 1994, n® 48). Seguramente
esta circunstancia se deba a la eleccién de politica juridica consistente en
utilizar el derecho sancionador administrativo, en lugar del derecho penal,
con el fin de tutelar la estabilidad del sistema bancario y los intereses de
los consumidores. Como es conocido, la intervencién del ius puniendi en

el sector bancario se articula a través de la Ley de disciplina e intervencién
de las entidades de crédito (LDIEC). Igualmente el derecho penal espariol
carece de tipos penales especfficos con el fin de sancionar la actividad
delictiva del banco o contra los intereses de la entidad de crédito. Esta
situacién no impide, sin embarge, que el derecho sancionador bancario
espariol carezca de coherencia. Las distintas infracciones administrativas
enlazan con un tipo penal (estafa, administracién desleal, obstaculizacién
a la actuacién de supervision administrativa, falsedad en las cuentas
anuales o delito publicitario) que sirve para sancionar los supuestos mas
graves, actuando como precepto de cierre. De modo aproximado puede
decirse que las infracciones administrativas sancionan comportamientos
que suponen unicamente un peligro abstracto para los intereses patrimoniales
relacionados con la actividad bancaria, mientras que la intervencién penal
aparece bien cuando este peligro se concreta o aumenta (delito publicitario,
falsedad en las cuentas anuales), bien cuando se produce un perjuicic
patrimonial. La relacién entre ambos bloques normativos se resuelve a
través de la actuacién del principio constitucional de ne bis in idem, sin
que la ubicacién de la disciplina bancaria como una relacién de sujecion
especial 0 como un ordenamiento sectorial, deba afectar a su plena
vigencia, pues tal como se acaba de indicar en la mayoria de los casos
las infracciones penales y las sanciones administrativas tutelan un mismo
bien juridico existiendo entre ellas una relacién de consuncidn. Ello exige

que el art. 2 LDICE se interprete de modo conforme con la Constitucién
(Celemin Santos, Derecho sancionador y mercado de crédito, Bosch,
Barcelona, 2001, p. 122; De Leén Villalba, Acumulacién de sanciones
penales y administrativas 1998, p. 340 ss; Nieto Martin, 1996, El delito de
administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona, 1996, p. 153).

La situacion del ordenamiento espafiol contrasta en cualquier caso
con lo que ocurre, por ejemplo, en Italia donde la Ley bancaria contiene
tipos penales, que ademds de multas establecen penas privativas de
libertad de seis meses hasta tres afios para conductas como la admision
de ahorro plblico sin haber obtenido la perceptiva autorizacion o el ejercicio
de cualquier otra actividad financiera; la utilizacién indebida del nombre
de banco (vid. art. 130-133 del Testo unico delle leggi in materia bancaria
e creditizia (d. Igs. 1 sttembre 1993, n. 385 — TUB -); la comunicacion de
hechos falsos a la Banca de Italia o la obstaculizacién del ejercicio de sus
funciones de vigilancia (art. 34 del TUB). El testo unico contiene ademés
ofros delitos que podrian ser considerados supuestos especificos de estafa
de crédito - el mendacio bancario art. 137.1 del TUB), de administracién
desleal en la concesién del crédito (art. 137.2 TUB) o de falsedad en
la informacion societaria (art. 139.2 y art. 140.2 del TUB). Igualmente tanto
en Francia como en Alemania constituye delito el ejercicio habitual de
la actividad bancaria sin autorizacién, la utilizacién de denominaciones
fraudulentas que entrafian confusion sobre el tipo de actividad que desarrolla
la empresa (art. 10y 75 loi n2 84-86 du 24 janvier 1984 y § § 3y 54 Gesetz
uber das Kreditwesen KWG), el incumplimiento de obligaciones contables
(art. 54 ss, 80 ss loi n? 84-86 du 24 janvier 1984, la obstaculizacién de las
labores de inspeccion (art. 79 loi n® 84-86 du 24 janvier 1984, § 55 a)
b) KWG) o la estafa de crédito (§ 265 b del Cddigo penal aleméan) (para
el derecho italiano vid. Foffani, en Manuale di diritto penale dellimpresa,
2* ed, Monduzzi Editore, Bologna, 1998, p. 445 ss; sobre alemania Knieren,
en Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2.
Auf, Beck, Minchen, 2004, p. 503 ss; para Francia Delmas Marty/Giudicelli
Delage, Droit pénal des affaires, 4 edition, 2000, p 429 ss).

Aungue el ordenamiento comunitario ha armonizado en buena
medida el derecho bancario de los pafses de la UE (Directiva del Consejo
89/646/CEE) no existen hasta la fecha proyectos de armonizacién en
materia penal. El Banco central europeo tampoco ha asumido las
competencias sancionadoras que estdn previstas en el 110.3 del TCE,
Aunque entre sus competencias figura ya la supervisién prudencial de las

N o
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entidades de crédito y del sistema financiero, esta compstencia se ejerce
con pleno respeto a la labor supervisora de los bancos centrales nacicnales
(arts. 105.5 TCE, 25.2 de los Estatutos del SEBC y Celemin Santos,
Derecho sancionador, op. cit, p. 45). Lo que si se ha implantado es un
sistema de coordinacién entre las autoridades nacionales supervisoras
(vid. art. 6.1 del Real Decreto Legislative 1298/1986, de 28 de junio.
Adaptacién del derecho vigente en materia de entidades de crédito al de

las Comunidades Europeas). La doctrina ha elaborado propuestas doctrinales .

de armonizacién del derecho penal econémico, como los denominados
Eurodelitos, en donde la intervencion del derecho penal en la actividad
bancaria se dota de figuras especificas como la estafa de crédito (art. 49),
la administracién fraudulenta en la concesién del crédito y en la
intermediacién financiera (art. 50 y 54, respectivamente), la realizacién no
autorizada de operaciones bancarias (art. 55) y las falsas informaciones
a las autoridades de control en el ejercicio de las actividades econémicos
(vid. Foffani, en Klaus Tiedemann (Hrsg), Wirtschaftsrecht in der EU, Kart
Herman, Kéln, 2002, p. 335 ss; una version reducida en castellano en
Tiedemann (dir), Nieto Martin (coord), Eurcdelitos. El derecho penal
econémico en-la Unién Europea. Ediciones de la Universidad de Castilla
la Mancha, Cuenca, 2003, p. 109 ss).

El derecho sancionador bancario tutela en primer término bienes
juridicos supraindividuales, institucionales o colectivos (Silva Sanchez, El
derecho penal bancario, op. cit, p. 901). La actividad bancaria no podria
desarrollarse si no existiera una intervencioén sancionadora encaminada
a tutelar la confianza en la correcta gestidn, estabilidad y eficiencia de la
entidad y sus administradores o la tutela de los consumidores. La
consecucién de este objetivo hace necesaria ademés una potente
supervision, por parte del Banco de Espafia y de las autoridades de
consumo, cuya correcta actuacion es objeto de tutela por el derecho
administrativo, pero también, en el caso del banco central, por el derecho
penal (art. 294 CP). Naturalmente la tutela de intereses supraindividuales
tiene su razon de ser en (ltima instancia en la proteccion del patrimonio
de los ahorradores, pero ésta vertiente patrimonial no es la directamente
tutelada. Esta situacién, aunque en sentido inverso, acaece también con
aquellas infracciones cuyo bien juridico inmediato es el patrimonio, como
la estafa. Asi por ejemplo en la estafa (art. 248 CP) que tiene como objeto
la captacion del crédito, se protege también indirectamente un bien juridico
de naturaleza supraindividual como es la economfa crediticia. La duplicidad
de intereses afectados por las conductas delictivas que van a estudiarse

deben tenerse en cuenta por ejemplo a la hora de la determinacion de la
pena (Martinez Bujan, Derecho penal econdmico, Parte General, Valencia,
1998, p. 92).

- Aunque el objetivo genérico del derecho bancario sea la tutela de
la confianza, correcta gestién y proteccién del ahorro, este macrointerés
podria descomponerse en siete conjuntos diferentes: .

El primer gfupo de infracciches son las que tutelan la capacidad
e idoneidad de la entidad de crédito. ‘El instrumento méas basico para la
proteccién de la confianza en el sistema bancario es controlar a priori,
a través de una autorizacién previa, la idoneidad para ejercer esta actividad
(art. 28 y 29 LDIEC). Este control posteriormente se extiende a todos los
actos destacados en la vida de la entidad de crédito (fusicnes, adquisicion

-de participaciones que suponen el control de la entidad etc., vid. arts.

4.y 62 de la LDIEC, para mayores detalle Nieto Martin, El delito de
administracién fraudulenta, op. cit., p. 149 ss). Dentro de este grupo
de infracciones habria que incluir también aquellas que protegen la
transparencia en la composicion del accionariado. Pues la idoneidad
de la entidad no s6lo depende de sus condiciones financieras, sino también
de los accionistas que vayan a atener en ella una participacién significativa,
interés que es especialmente importante en el derecho bancario europeo,
y que esta justificado, hoy més que nunca, desde un punto de vista
criminolégico debido al peligro de que la criminalidad organizada se
introduzca en esta actividad (Foffani, en Diritto penale dell'impresa, op.
cit, p. 458, y mas extensamente Foffani, Propieta e trasparenta nella
disciplina dell'intermediazione finanziarie: riflessi penali, Banca, Impresa,
Societd, 1992, n? 1). En el derecho comparado estos comportamientos,
especialmente los denominados bancos de hecho, son sancionados
penalmente. La apatricién en los depositantes de un perjuicio patrimonial
como consecuencia de haberse ocultado que la entidad carecia de la
autorizacion necesaria, y, por tanto, de las condiciones de idoneidad para
el ejercicio de esta actividad, puede ser constitutiva de un delito de estafa.

La correcta gestion de la entidad de crédjto, con el fin de evitar
cualquier riesgo para su patrimonio o el de los ahorradores, es el interés
protegido por el segundo grupo de infracciones. Forman parte de este
conjunto la falta de cobertura del coeficiente de recursos propios (art. 4
b) y ¢) LDIEC); las dotaciones insuficientes de reservas obligatorias
y provisiones para insolvencias; el reparto de reservas sin la perceptiva
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autorizacién (art. 4 a) 3 LDIEC); el incumplimiento de las normas vigentes
en materia de limite de riesgos o de cualquier otra limitacién al volumen
de determinadas operaciones de activo o pasivo; la-concesion de préstamos
a empresas del mismo grupo o a una misma entidad (art. 5. i LDIEC, y art.
16.2 e la Ley 31/1985 sobre normas bésicas de los drganos rectores de
las Cajas de Ahorro); o, finalmente, el ejercicio por parte de la entidad de
crédito de actividades ajenas a su objeto exclusivo legalmente determinado
(arts 4 d) y 5 ¢). En este ambito el delito de administracién desleal de
patrimonios o, en su caso, el de apropiacion indebida actdan como preceptos
de cierre, con el fin de sancionar los comportamientos més intolerables,
caracterizados porque los administradores de la entidad bancaria infringiendo
Su deber de salvaguarda patrimonial lesionan dolosamente su patrimenio
con el fin de beneficiarse ellos mismos o un tercero. Dentro de nuestro
marco de estudio constituye un supuesto especialmente relevante, la
concesion desleal de un préstamo por parte de un empleado de la entidad
(cfr. Nieto Martin, El delito de administracion desleal, p. 164 ss).

Elinterés supraindividual més relevante del derecho penal bancario
es la veracidad e integridad de la informacion con el fin dg asegurar frente
a terceros la transparencia de la entidad. Las funciones que cumple este
interés son varias e importantes. De un lado, el sistema bancario y
singularmente los lazos de solidaridad existentes entre las entidades que
conforman este ordenamiento sectorial, stlo son posibles si se establecen
unas relaciones claras y transparentes, en cuya virtud las entidades
financieras quedan obligadas a suministrar a sus homénimas y a la autoridad
cabeza de grupo una informacion veraz sobre su estado financiero (Suay
Rincén, en T. R. Fernandez, Comentarios a la Ley de Disciplina e intervencion
de las entidades de crédito, 1989, p. 38). Pero l6gicamente ademés de la
importancia de la transparencia de la entidad hacia la autoridad bancaria,
la correccién de la informacion es también decisiva para todos aquellos
actores economicos que van a tomar decisiones econémicas vinculadas
con ésta. La fransparencia de la informacion se refiere fundamentalmente
a la situacién patrimonial o financiera de la entidad. De este modo, se
consideran infracciones muy graves el carecer de la contabilidad exigida
legalmente o llevarla con irregularidades que impidan conocer la situacién
patrimonial y financiera de la entidad (art. 4. f) LDIEC), y el incumplimiento
de la obligacién de someter las cuentas anuales a auditoria conforme a
la legislacién vigente en la materia (art. 4 g) LDIEC). Otras infracciones
contables, de caracter mas formal en cuanto se refieren al incumplimiento
de la normativa vigente, se consideran infracciones muy graves (art. 5 p
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LDIEC). El art. 4 j) LDIEC sanciona como infraccién grave “el incumplimiento
del deber de veracidad informativa debida a sus socios, a los depositantes,
prestamistas y al publico en general, siempre que, por el nimero de
afectados o por la importancia de la informacion, tal cumplimiento pueda
estimarse como especialmente relevante”.

Al igual que ocurrfa con el interés consistente en una correcta
gestion, este conjunto de sancicnes administrativas constituyen el &mbite
previo del art. 290 del Cédigo penal donde se sancicna la falsedad de todo
documento que deba reflejar la situacion juridica o econémica de la entidad,
de forma id6énea para causar un perjuicio econémico a la sociedad o a
terceros. La tenue e insegura linea que separa a las infracciones previstas .
en la LDIEC de este precepto es de cardcter cuantitativo, y debe buscarse
en la idoneidad de la inexactitud de la informacién para generar un error
en un agente econémico medio a la hora de adoptar una decisién econdmica
con relevancia patrimonial (més detalles Faraldo, Los delitos societarios,
Valencia, 2000, p. 167 ss.). :

La tutela eficaz de los intereses a los que acabamos de referirnos
¥, en lineas generales, la confianza en el sistema bancario se asegura
merced al poder de supervisién que se le otorga a la autoridad bancaria,
el Banco de Espafia, cuyo poder fiscalizador se extiende a toda la actividad
bancaria, y que es el érgano competente en la instruccion de los expedientes
sancionadores por las infracciones previstas en la LDIEC. El cuarto
componente del derecho sancionador — penal y administrativo — bancario
es el dedicado a la proteccién de estos poderes de supervision administrativa.
La LDIEC considera infraccién muy grave la negativa o resistencia a su
actuacion inspectora, siempre que medie requerimiento expreso y por
escrito al respecto (art. 4 h). La falta de remision al 6rgano competente de
cuantos datos o documentes deban remitirsele o requiera en el ejercicio
de sus funciones, o la falta de veracidad en los mismos se considera
infraccion muy grave si con ello se dificulta la apreciacién de ia solvencia
de la entidad (art. 4. y leve, en caso contrario (art. 5.1). El art. 294 del
Cédigo penal actia como precepto de cierre sancionando con pena de
prision de seis meses a tres afos o multa de doce a veinticuatro meses
a los administradores de hecho o de derecho de la entidad sometida a
supervisién que negaran o impidieran la actuacién de las autoridades de
supervision. De acuerdo con el segundo pérrafo del art. 294 Ia entidad de
crédito podria ser sancionada con alguna de las medidas previstas en el
art. 129 del Cédigo penal. Las diferencias entre el tipo penal y las infracciones
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administrativas de la LDIEC residen en un aspecto cuantitativo. La
obstruccion punible es aquella que comporta un impedimento absoluto de
la actividad inspectora o supervisora (cfr. Martinez Bujan, Derecho penal
econémico y de la empresa. Parte especial, Valencia, 2005, p. 451;
monograficamente Martinez Ruiz, La tutela juridico penal de las potestades
administrativas de supervisién e inspeccion de los mercados financieros,
Madrid, 2001).

Conjuntamente con estos sectores, forma parte también del derecho
sancionador bancario aquella que tiene por objeto la proteccion de los
ahorradores en-tanto que consumidores. Si las infracciones anteriores se
preocupan por la proteccion-de la estabilidad y solvencia del sistema
financiero, o dicho de una forma méas concreta, de la tutela del derecho de
los depositantes a la devolucion de las cantidades depositadas, el conjunto
de infracciones a la que ahora nos referimos tienen como mision proteger
los derechos de los clientes en los diversos actos de contratacién bancaria.
De este modo, el art. 5 e) en conexion con el art. 48 2 a) de la LDIEC,
considera como infraccion grave el incumplimiento de las normas dictadas
por el Ministerio de Economia y Hacienda que vegsen sobre: (a) los
requisitos a los que estén sujetos la formalizacion de los distintos contratos
y los contenidos que en ellos necesariamente deben figurar; (b) la publicidad,
por cualquier medio, de las operaciones activas y pasivas de las entidades
de crédito; (c) y el control por parte de la administracion de las condicicnes
relativas a las operaciones de activo y pasivo. Estas infracciones
administrativas suponen la antesala del delito publicitario del art, 282 .CP,
que tutela el interés del grupo colectivo de los consumidores en la veracidad
de los medios publicitarios. Hasta el momento, debe indicarse, los tribunales
no han aplicado esta infraccion a entidades bancarias en el momento de
la contratacion; lo que indica la efectividad del sistema de control
administrativo y de su aparato sancionador (vid. Cuadrado Diez, en Malas
Practicas Bancarias, dir. Lunas Diaz, Madrid, 2002, p. 47 ss). El CP de
1995 inexplicablemente derogd el delito de usura, presente en todos los
ordenamientos vecinos, que habria que incluir también en éste apartado.

Una de las lineas en auge de la politica criminal contemporanea

- es la asignacién a determinados operadores privados en un papel “policial’
que les obliga a colaborar con la administracién en la lucha contra
determinadas tipologias delictivas, con ello no se pretende otra cosa que
mejorar el law enforcement de determinadas disposiciones sancionadoras
y propiciar un mayor control (Nieto Martin, ;Americanizacién o Europeizacion
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del derecho penal econdmico europeo, Revista Penal, n® 19, Enero, 2007).
El ca§o paradigmético es el blanquec de capitales y la !inanciac;ién del
terrorismo (Resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
13?"3 (2001) y Ley 12/2008, de 21 de Mayo, de prevencién'y blogueo de
la financiacion del terrorismo), més también este nuevo papel institucional
ha ;?mvocado un recorte importante del secreto bancario, y hace iguaimente
posible que el incumplimiento de los deberes de colaboracion de los
empleados bancarios pueda utilizarse para fundamentar su castigo a titulo
de participes - en comisién por omision — en delitos como el fraude fiscal.
Este cometido institucional es con toda seguridad el principal riesgo penal
hoy existente para los operadores bancarios al realizar operaciones tan
cotidianas como una apertura de cuenta de depésito o una transferencia.
Aunque los bienes juridicos protegidos por estos tipos penales son diversos

no cabe duda que la utilizacion de las entidades de crédito para el bianque-:;
de actividades delictivas puede poner en peligro tanto la solidez y estabilidad
qg la entidad o institucién en cuestién como la credibilidad del sistema
f;rjanciero en su conjunto y ocasionar con ello la pérdida de confianza del
publico (literalmente Directiva 2005/60/CEE relativa a la prevencién de la

qiilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales v la
financiacién del terrorismo).

La estabilidad y la confianza en el sistema financiero no se pone
en peligro Unicamente por la conducta de las entidades bancarias y de sus
empleados, sino que Iégicamente también puede verse afectada por el
compoﬁamfento de terceros. El ejemplo paradigmatico en es el delito de
aggiotagio bancario del derecho italiano (art. 2637 del Cdédigo civil italiano)
que sanciona con pena privativa de libertad de uno hasta cinco afios la
realizacién de operaciones simuladas o cualquier otro artificio idéneo
encaminado no sélo a alterar el precio de instrumentos financieros, sino
también a incidir de modo significativo en la confianza del publico en la
estabilidad patrimonial de un banco o de un grupo bancario. Aunque el
delito de maquinaciones para aiterar el precio de las cosas (Art. 284 CP)
se refiere linicamente a los precios, dejando de lado la confianza en la
entidad, en realidad puede desempenar una funcién parecida en la tutela
de la confianza, pues dado el cardcter bursatil de las entidades de créditos
es dificil imaginar un supuesto de alteracion con la confianza que no se
refleje en una alteracién del precio de cotizacion de las acciones del banco,
aspe?to éste que si queda cubierto por las maquinaciones. Mas dentro de
la practica espafiola, las conductas de terceros més significativas son
aquellas que afectan no a la estabilidad del sistema financiero, sino a

X
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determinados contratos hancarios, como el descuento de letras de cambio,

o documentos tan esenciales en las relaciones econdmicas actuales como
las tarjetas de crédito o débito (ampliamente Varona Gémez, Estafa y
falsedad en titulos valores, Pamplona, 2002).

Il. Las entidades de crédito como /aw enforcement agencies
(Blanqueo de capitales, financiacion del terrorismo, fraude fiscal y
secreto bancario).

1.1 Blanqueo de capitales.

La normativa sobre blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo afecta a la mayoria de la practica bancaria. En operaciones tan
cotidianas como la apertura de una cuenta o libreta de ahorros, las
operaciones con dinero electrénico, la realizacién de una transferencia
bancaria o la concesién de un préstamo, los empleados bancarios estdn
obligados a realizar una serie de deberes de comprobacién con el fin de
evitar su utilizacién en el proceso de legalizacién de fondos o financiacion
del terrorismo. El incumplimiento de estas obligaciongs puede dar lugar
a responsabilidad administrativa y penal de los empleados del banco, y
administrativa de la propia entidad bancaria. La reciente Directiva 2006/60/CE
incrementa ademas la responsabilidad, ya sea a través del derecho penal
o administrativo, de las personas juridicas.

Como es conocido, los origenes sobre el blanqueo de capitales
provienen de los intentos de autorregulacion de las propias entidades
bancarias con el fin de poner fin a este tipo de practicas. La Declaracion
del principios del Comité de Basilea de 1988, o lo que es lo mismo de los
representantes de los diez bancos centrales del grupo de los paises mas
industrializados, contenia el embrién de los principios de control que
después se han recogido por todas legislaciones, a partir de su positivizacién,
tres afios mas tarde, por la Directiva 91/308/CEE del Consejo de 10 de
junio relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales, que tras ser modificada posteriormente por la
Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
diciembre de 2001, ha sido derogada recientemente por la Directiva
2005/60/CE del parlamento europeo y del consejo que ademas de la
prevencién del blanqueo de capitales tiene como objetivo evitar la financiacion
del terrorismo. A esta normativa, habria que afiadir el Convenio del Consejo
de Europa y el Convenio de Naciones Unidas de 1988 sobre trafico de
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de Europa y el Convenio de Naciones Unidas de 1988 sobre trafico de
drogas. La transposicién de toda esta normativa se encuentra en los art.
301-303 del Codigo penal y en la Ley 19/1993, el RD 925/1995 y varias
drdenes ministeriales que concretan determinados aspectos (Abel Souto,
El blanqueo de dinero en la normativa intemacional, Santiago de Compostela,
2002; Martinez Bujén, La dimension intemacional del blanqueo de capitales,
en El fenémeno de la internacionalizacién de la delincuencia econdmica,
61, Estudios de derecho judicial, 2005, p. 179 ss).

Dicho de la manera sencilla el sistema de prevencién del blangueo
de capitales esta conformado por dos ejes: la sancién penal de las
conductas de blanqueo de capitales (art. 301 del CP) y la imposicién de
obligaciones de colaboracién a determinados “sujetos obligades”, a los '
que se convierte en “ayudantes” del sistema policial estatal. La infraccién
de estas obligaciones es en principio constitutiva de una infraccién
administrativa, cuyos sujetos activos pueden ser tanto personas fisicas
como personas juridicas, salvo que constituya el delito de blanqueo de
capitales.

La caracteristica comln de estos dos dmbitos es sin duda el de
su progresiva expansion que se ha manifestado por tres vias diferentes.
El primer vector de expansién ha sido el propio condepto de blanqueo de
capitales. En un primer momento se vinculaba “como es sabidc” a los
bienes procedentes del trafico de drogas, posteriormente a cualquier delito
grave, concepto éste que como ocurre en el CP espafiol abarca cualquier
tipo de delito, y en la reciente Directiva comunitaria a cualquier delito
sancionado con pena superior a seis meses de privacién de libertad. La
inclusion de la financiacién del terrorismo en la Directiva 2005/60/CE da
carta de naturaleza al denominado “blanqueo al revés”. Si el blanqueo de
capitales pretende impedir que bienes procedentes de actividades delictivas
se integren en la economia legal, la financiacién del terrorismo pretende
evitar justamente que fondos legales financien actividades ilicitas como el
terrorismo. A partir de la transposicién de la Directiva 2005/60/CE los

sujetos obligados y las obligaciones de control son similares para impedir
ambos fenémenos.

La ampliacién del circulo de sujetos obligados por la normativa
sobre blanqueo de capitales representa la segunda via de expansién. Si
en la primera Directiva sobre prevencién del blanqueo de capitales, las
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personas obligadas a colaborar con la administracién eran basicamente
las entidades financieras, la directiva del 2001 se caracterizd por incluir
también a determinados profesionales (abogados, notarios, auditores de
cuentas...). La Directiva del 2005/60/CE incluye también a los proveedores
de servicios de sociedades y fideocomisos o cualquier persona fisica o
juridica que comercien con bienes y admitan pagos en metalico por importe
igual o superior a 15.000 A.

Finalmente, la expansién de la normativa antiblanqueo ha afectado
también a las obligaciones que pesan sobre los sujetos obligados,
concretando y elevando el estandar de diligencia. Aunque la Directiva
2005/60/CE no debe ser transpuesta hasta el 15 de diciembre de 2007,
algunas de sus disposiciones, en cuanto suponen una concrecion de
principios'de control ya existentes, tienen ya un cierto efecto directo, por
ello sus contenidos se tendrén en cuenta-en la breve descripcion que a
continuacion realizaré de las mismas (es fundamental en este punto Blanco
Cordero, Responsabilidad penal de los empleados de banca por el blanqueo
de capitales, Granada, 1999).

s
La obligacién més basica es la conocida como conozea a su cliente.
En virtud de este principio los sujetos obligados, antes de entablar cualquier
tipo de relacion comercial deben exigir a sus clientes los documentos
acreditativos que consideren necesarios. Légicamente los fines que persigue
esta obligacién pueden ser facilmente eludidos si se emplean sociedades
pantallas o testaferros, razén por la cual la Directiva 2005/60/CE a lo que
obliga es'a conocer al cliente o titular real, esto es, a la persona o personas
fisicas por'cuenta de la cual otra persona natural realiza una transaccion
o actividad, o a las personas fisicas que controlan a una persona jurfdica,
incluyendo no s6lo los socios de control, sino también los administradores
de hecho de la entidad que por cualquier otro medio, distinto al de la
posesién de accionariado, controlen la gestién de la entidad. Consecuencia
evidente de este principio es la prohibicién de cuentas y libretas de ahorro

andénimas. '

La obligacién de conocer al cliente abarca desde el momento de
establecer la relacién de negocios, a momentos posteriores de la relacién
comercial en la que pueda llevar a cabo operaciones sospechosas, que
no encajen dentro de su perfil (art. 7 Directiva 2005/60/CE). Por ello en
realidad, el deber de examen (art. 3.2 de la Ley de prevencion del blanqueo
de capitales, art. 5 RD 925/1995), que exige examinar con cuidadosa

atencion cualquier operacién que pueda estar aparentemente vinculada
con el blanqueo de capitales, no es sino una manifestacién de esta
obligacion, razén por la cual en la Directiva 2005/60/CE este deber ha
perdido su autonomfa. El deber de cuidado impuesto requiere no sdlo
exigir al cliente documentacion acreditativa, sino también la comprobacién
de su identidad a partir de fuentes fiables e independientes. La entidad de
crédito a partir de un andlisis de riesgo debe determinar las medidas que
son aplicables a cada tipo de cliente. La obligacion de conocer al cliente
se relejan cuando éste es una entidad de crédito o financiera, o una
sociedad bursatil que opera en la UE o en mercados con controles
equivalentes y, por el contrario, se-intensifican en casos en los que el
cliente no esta fisicamente presente para su identificacion, en supuestos ‘
de relaciones-de corresponsalia bancaria transfronteriza o con personas
naturales que hayan desempefiado cargos politicos o sus familiares. La
obligacion de identificacidn y de examen se exceptda también en relacion
a pequefias operaciones — no superiores a 2.500.000; en caso de dinero
electrénico vid. art. 11.5 d) Directiva 2005/60/CE -, y otras como la
contratacion de seguros de vida y planes de pensiones.

La obligacion de denuncia constituyé el punto de tensién mas
importante entre las entidades bancarias y el legislador en la generacion
de la normativa'sobre blanqueo. Ello no debe extrafiar en cuanto que afecta
a uno de los pilares del iegocio bancario como es el secreto bancario, y
a la relacion de confianza entre el banco y el cliente. Esta obligacion exige
informar por iniciativa propia y sin demora a la autoridad ptblica encargada
de combatir-el blanqueo de capitales, en nuestro pais el Servicio para la
prevencion del blanqueo de capitales, de cualquier operacién de la que
sepan, sospechen o tengan motivas racionales para sospechar que se
realiza con el fin de blanquear capitales o financiar ilegalmente el terrorismo

(sobre el contenido de'la informacién art. 7.4 del RD 925/1995). La Ley

19/1993 ha consagrado un sistema mixto. Ademds de las operaciones
sospechosas, existe una obligacion automética de denuncia para operaciones
que lleven aparejado el movimiento de moneda metdlica por més de
5.000.000 pts; operaciones que ser realizen con personas fisicas o juridicas
residentes en parafsos fiscales, o cualesquiera otra que a juicio de la
Comision de prevencion del Blanqueo de Capitales o Infracciones Monetarias
se recojan en las disposiciones de aplicacion del Reglamento. La obligacion
de denuncia no pesa directamente sobre el empleado bancario, sino que
éste ha de informar inmediatamente al drgano de control interno del banco,
que sera quien, tras el andlisis de la informacidn, realizara la comunicacion
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al Servicio (Art. 3 4 a) de la Ley 19/1993). El art. 7.3 del Reglamento
exceptiia de la obligacion de comunicacién cuando se trata de operaciones
relativas a clientes habituales, de los que se conozca que de forma suficiente
la licitud de sus actividades.

Detectada una transaccion sospechosa las entidades bancarias
deben interrumpir su ejecucion hasta el momento en que se produzca la
denuncia. A partir de este momento las autoridades administrativas pueden
dar instrucciones al respecto. En los casos en que no sea posible paralizar
la operacién o ésta pueda comprometer el procesamiento, las entidades
obligadas pueden realizarla a condicion de informar inmediatamente a la
autoridad de vigilancia (art. 24 Directiva 2005/60/CE). Igualmente deben
abstenerse de relevar al cliente ni a terceros que en relacién a sus
operaciones se ha transmitido algtn tipo de informacion (art. 28 Directiva
2005/60/CE). La combinacion del deber de denuncia con la obligacion de
interrumpir la ejecucién tiene una importante relevancia juridico penal: los
empleados bancarios no realizan un delito de blanqueo de capitales cuando
realizan una operacién sospechosa tras su comunicacién al Servicio
ejecutivo, su conducta es atipica (vid. Blanco Corderg, Responsabilidad
penal, p. 179).

El conjunto de obligaciones que acaba de ser descrita no podrian
ser ejecutadas correctamente, si los sujetos obligados, no estuvieran
obligados a adoptar determinadas medidas de autoorganizacion (sobre
esta técnica de intervencién administrativa, Darnaculleta i Gardella,
Autorregulacion y derecho piblico: la autorregulacion regulada, Barcelona,
2005). Por ello tanto la normativa europea como la nacional les impane la
obligacién de contar con politicas y procedimientos adecuados para cumplir
con el patrén de diligencia debida, que en el caso de las entidades de
crédito deben extenderse también las sucursales y filiales que tengan en
terceros paises. Los deberes de autoorganizacién exigen, por ejemplo, el
nombramiento de compliance officer, la instauracién de cédigos de conducta
que han de estar debidamente difundidos entre los empleados; deber de
conservacion documental, la proteccion de Whistleblowers etc. La eficacia
de este programa de cumplimiento es el elemento clave para establecer
la culpabilidad de la entidad bancaria, o cualquier otro sujeto obligado, en
el momento de imponer las sanciones administrativas contenidas en la
Ley 19/1993 (vid. especialmente art. 4.2 en conexion con los apartados
7 y 8 del art. 8), e igualmente es de gran importancia a la hora de plantear
la posible responsabilidad civil de la entidad, por conductas de sus empleados

que lesionen indebidamente los intereses de los clientes, ordenando por
ejemplo la paralizacion de una transaccion y su comunicacién en supuestos
en los que no existe ningln riesgo.

Descritas sumariamente el conjunto de obligaciones que pesan
sobre las entidades bancarias y sus empleados, esquematizaré a
continuacion las posibles responsabilidades penales en las que pueden
incurrir, cuando como consecuencia de operaciones de contratacion
bancaria realicen operaciones de blanqueo de capitales.

El tipo penal de blanqueo de capitales sanciona a quien entre en
contacto, a fravés de cualquier tipo de intercambio econdmico, con bienes
procedentes de actividades delictivas o, aln sin tener un contacto directo
con los bienes, colabore en su transmisién o conversion. Por esta razén
operaciones contractuales que instrumentalizan intercambios econémicos
perfectamente licitos (la venta de una vivienda o de un automévil) son
delictivas si el autor conocia o debia conocer el origen delictivo de los
bienes. Las ansias punitivas del legislador son tales que, de un lado,
castiga con iguales penas conductas constitutivas de tentativa de blanqueo
(art. 301.1 CP) con otras que suponen la efectiva ocultacién o el
encubrimiento de los bienes o de su origen (art. 301.2 CP) y, de otro,
castiga el blangueo de capitales cometido por imprudencia grave, con el
fin de sancionar a quien, como los operadores bancarios, desconocen el
origen ilicito de los bienes, debido a un incumplimiento grave del conjunto
de obligaciones que anteriormente se examinaron (art. 301.3 CP). La
descripcion de la conducta tipica admite tanto modalidades activas, como
omisivas, lo que es particularmente relevante en nuestro caso.
Mayoritariamente se entiende que de las normas administrativas relativas
al blanqueo de capitales se exirae un deber de garantia de los empleados
bancarios y, sobre todo, de las personas que dentro de la entidad han sido
designadas para analizar la informacién e informar al Servicio Ejecutivo.
Con ello se cumple el requisito principal que el art. 11 del CP impone para
la equiparacién entre comportamientos activos y omisivos. '

Este repaso de las caracteristicas esenciales del delito de blangueo
de capitales evidencia que el riesgo penal de los empleados y directivos
de las entidades de crédito es muy elevado. El empleado bancario para
ser procesado no tiene adem&s gue desempefiar necesariamente un papel
activo en el blanqueo de capitales, realizar la operacion que su cliente le
indica sin cumplir las obligaciones de control exigibles puede resultar, en




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

principio, suficiente para su procesamiento (Blanco Cordero, Responsabilidad
penal, p.177 ss). Este riesgo penal se concreta en dos situaciones diferentes
segln se trata de empleados que tiene un contacto directo con los clientes
o de los 6rganos de control interno de la entidad.

En el primer caso la modalidad delictiva mas usual sera un blangueo
de capitales.imprudente, como consecuencia de ejecutar a instancias del
cliente una operacion que objetivamente sirve para blanquear bienes (una
transferencia, la apertura de una cuenta de crédito y la admisién de
depdsitos, la.compra de acciones o cualquier otro titulo valor), que no ha

comunicado al responsable de control interno de la entidad, por omitir las -

obligaciones.de:examen que la ley le impone. El aspecto mas importante
a la hora.de considerar la relevancia penal de esta conducta es analizar
sl el incumplimiento. de las obligaciones de examen, es decir del deber
abjetivo:de-cuidado:-por parte del empleado puede considerarse como muy
grave, pues el tipo penal solo incrimina la imprudencia grave. A la hora de
valorar esta circunstancia deben tenerse en cuenta el deber de
autoorganizacion de la entidad bancaria que exige realizar la oportuna
valoracion del riesgo de cada operacion y cliente, con, el fin de concretar
y estandarizar la actuacion que en cada caso deben desempefar sus
empleados. El deber de cuidado estd pues en el ambito bancario muy
estandarizado y no sélo por las disposiciones legales, sino por la propia
normativa de control interno de la entidad. De este modo, el empleado que
cumple con los protocolos de actuacion intemo no incurre en responsabilidad
penal.

Cuestion distinta es que la empresa o sus directivos no puedan
ser en estos'casos sancionadas administrativamente (art. 7y 9.2 de la Ley
19/1993 derpravencion del blangueo de capitales), en los casos mas
graves cabria igualmente aplicar a la entidad alguna de las consecuencias
accesorias previstas en el art. 129 del CP (art.202.2 CP). En este supuesto
el blanqueo. de capitales se debe a una culpabilidad derivada del
incumplimiento de los deberes de autoorganizacién, y no a la culpabilidad
individual del empleado. En el momento de establecer la responsabilidad
colectiva debe repararse que el Servicio Ejecutivo supervisa la idoneidad
de los sistemas de control interno de los sujetos obligados, teniendo
capacidad para proponer las medidas correctoras oportunas (art. 11.6 RD
925/1995), y que igualmente estos deben ser sometidos periddicamente
a una auditéria externa en orden a evaluar su-idoneidad. Tanto el control
externo privado, como el publico, sirven para establecer con mayor
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seguridad juridica el deber objetivo de cuidado y en la eficacia de los
programas de cumplimiento de las entidades obligadas (Blanco Cordero,
Responsabilidad penal, p. 137).

En orden a valorar la responsabilidad del empleado bancario debe
tenerse presente que a éste tampoco podra reprochéarsele un comportamiento
imprudente, ni mucho menos, un comportamiento imprudente grave si,
pese a la existencia de medidas de control interno adecuadas, su ejecucion
por parte de la entidad no es correcta. En este sentido, debe tenerse en
cuenta que una parte esencial del sistema preventivo que debe desarrollar
la entidad, consiste en adiestrar y formar a su personal en el correcto
cumplimiento de las normas de comportamiento que ha establecido. E
igualmente tampoco puede desdefiarse que pese a la correccion sobre el’
papel del diseno del control interno, las condiciones de frabajo del empleado
pueden hacer imposible el cumplimiento de los protocolos de actuacion
que la entidad ha fijado concretando el deber de examen.

El ambito de responsabilidad penal de la persona encargada del
control interno empieza cuando el “empleado de ventaniila” le comunica
una operacién sospechosa, y ésta, incumpliendo nuevamente el deber de
diligencia, decide no comunicarla al Servicio Ejecutivo, ejecutandose la
operacion. La probabilidad de que en este momento aparezcan
comportamientos imprudentes penalmente relevante es mucho mayor,
primero, porque quien esta situado en este nivel posee ya el grado de
competencia suficiente como para cumplir correctamente con la obligacién
de examen, y en cualquier caso le es exigible que adquiera esta formacion,
por lo que en caso contrario podria hablarse de una culpa por asuncién
(art. 12.3 del RD 925/1995). Asimismo dado que su capacidad de
organizacion de la actividad es mayor que la del empleado bancario su
posibilidad de desplazar la responsabilidad hacia factores organizativos
es menor. Pero también sus responsabilidades son mayores, porgue no
puede ampararse tan facilmente en los estandares de cuidado fijados por
la entidad. Funcién del oficial de cumplimiento es precisamente revisar y
actualizar constantemente el programa de cumplimiento de la entidad, por
lo que si ante una determinada operacidn éstos son manifiestamente
inadecuados no puede excusarse en el nivel de diligencia que previamente
ha determinado. Ahora bien, lo que no puede considerarse una conducta
penalmente relevante por parte del sujeto encargado del control interno
es simplemente el mal disefio de las medidas de control o su deficiente
ejecucion, cuando éstas dan lugar a un comportamiento defectuoso por
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parte del “empleado de ventanilla”. Este comportamiento es acreedor
nicamente de las sanciones administrativas fijadas en el art. 5.2 de la Ley
19/1993. No puede considerarse que existe un delito de blanqueo por no
formar adecuadamente a los empleados bancarios.

Aunque desde el punto de vista politico criminal (caracter
fragmentario del derecho penal), el castigo de la imprudencia grave en el
blanqueo de capitales pueda criticarse, o cierto es que resulta un instrumento
atil, primero para salvar innumerables problemas probatorios, y segundo
para evitar una aplicacién extensiva de la figura de dolo eventual. En la
practica existiria el serio peligro de que del hecho objetivo de existir indicios
razonables de que una operacion es sospechosa de blanqueo de capitales,
y del conocimiento por parte del empleado bancario de los mismos, se
diera por probado que éste conocia que la operacion que efectuaba a
instancias del cliente generaba un riesgo no permitido para alcanzar la
ocultacién o encubrimiento de la naturaleza del bien (acerca de la prueba
de indicios en el tipo penal del blanqueo de capitales vid. STS nam.
755/1997, de 23 de mayo ( RJ 1997, 4292); 15 de abril de 1998 nam.
356/1998 ( RJ 1998, 3805); 9 de mayo de 2001, nim. 774/2001 ( RJ 2001,
9949) 14 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7053) . Con todo debe sefialarse
que hasta el momento, la mayor parte de empleados bancarios, que han
sido castigadas penalmente, son claramente dolosas, y que no se ha hecho
un uso excesivo ni del tipo imprudente, ni tampoco de la figura del dolo
eventual (vid. por ejemplo STS de 23 de diciembre de 2003, RJ 2003/9348,
donde se califican de imprudentes comportamientos que estan mucho mas
cercanos al dolo).

I1.2 Financiacion del terrorismo

Aimagen y semejanza de la normativa sobre blanqueo de capitales,
las entidades de crédito se han convertido también en colaboradoras
forzosas de las autoridades estatales encargadas de la persecucion de
actividades terroristas, en nuestro pais la Comision de Vigilancia de
Actividades de Financiacion del Terrorismo. Este papel afecta por ello al
desarrolio de numerosas operaciones. Tras la Ley 19/2003 de 21 de mayo,
de prevencion y bloqueo de la financiacién del terrorismo las obligaciones
son ya préacticamente similares a las existentes a las que acabamos de
analizar en el blanqueo de capitales: (art. 4 c) obligacién de examen, (4
d) comunicacién a la Comision de Vigilancia de operaciones sospechosas,
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(4 g) no revelacién al cliente, (4 f), abstencién de realizar operaciones y
(4 h) deberes de autoorganizacion. Entre ambos regimenes existe ademas
una pasarela situada en el art. 15 2 g) de la Ley 19/1993, que obliga a la
Comisién de Prevencion del blanqueo de capitales ‘a prestar toda la
asistencia necesaria a la Comisién de prevencion en materia financiacién
del terrorismo. Esta comunidad que se acenttia tras la Directiva 2005/60/CE
que regula conjuntamente ambas actividades, no debe ocultar que
conceptualmente se trata de comportamientos distintos. Mientras que en
el blanqueo se frata de dinero “manchado” por proceder de una actividad
delictiva, en la financiacion del terrorismo se trata de que fondos “limpios”
no lleguen a este tipo de organizaciones. Légicamente nada impide que
ambas infracciones se mezclen, cuando el dinero procedente de una
actividad delictiva, tras ser blanqueado, se utilice en la financiacién del
terrorismo.

Entre ambas conjuntos normativos existen, en cualquier caso,
algunas diferencias que han de ser resefiadas. En efecto, la responsabilidad
penal de los empleados de crédite es menor que en el delito de blangueo
— en cuanto que la financiacién del terrorismo (art. 576 CP) no admite la
modalidad imprudente —, por lo que la responsabilidad de empleados y
entidades bancarias en este ambito es administrativa (art 6 Ley 12/2003).
Por otro lado, ademas del conjunto de obligaciones coincidentes con el
blanqueo de capitales, las entidades bancarias tiene también el deber de
colaborar para hacer efectivo el bloqueo de cuentas ordenado por la
Comisién de prevencion en materia de terrorismo o la prohibicién de abrir
cuentas en entidades financieras o sucursales (art. 4 a) y b); sobre el
coneepto de blogueo art. 1.2 Ley 12/2003).

E! punto débil de todo este sistema se encuentra en las escasas
garantias de defensa y de tutela judicial que tiene la inclusién por instancias
internacionales (ONU — Resolucién 1373 (2001) medidas para combatir
el terrorismo y en especial su financiacién — y UE Posicién Comtin
2001/930/PESC relativa a la lucha contra el terrorismo y Reglamento CE
n? 2580/2001 sobre medidas restrictivas especificas dirigidas a determinadas
personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo) dentro de
las “listas negras” de personas o entidades declaradas “vinculadas a grupos
o organizaciones terroristas” titulares de las cuentas, saldos o posiciones
financieras o ordenantes de algun tipo de transaccién (art. 7). A diferencia

.de las resolucicnes de la Comision de prevencion en esta materia que son

impugnables en via contencioso administrativa (art. 3 Ley 12/2003), los
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Reglamentos de la UE o resoluciones Naciones Unidas no son susceptibles
de recurso alguno (vid. SsTJCE de 21 de septiembre de 2005, asun. T
306/01, T 315/01, caso Gestoras; y de 12 de diciembre de 2006, asun.
T-228/02, Blazquez Navarro/Espoésito Massici, REDE 17, 2006, p.123 ss).

Il. 3 Fraude fiscal

Si en el blanqueo de capitales la actuacion bancaria tiene como
objeto bienes procedentes de actividades, en las conductas que ahora van
a examinarse los empleados del banco colaboran con particulares con el
fin de ocultar rendimientos sujetos a gravamen — que pueden también
tener arigen ilicito - ante la Administracién tributaria. Aunque en el marco
del blanqueo de capitales los deberes de colaboracién son mucho mas
intensos, también en el ordenamiento tributaric existen deberes de
colaboracion y en cualquier caso una derogacion del secreto bancario.

Durante los ultimos afios de la década de los 80 y primeros 90
diversas entidades bancarias crearon productos financieros, cuyo principal
atractivo para los clientes era la opacidad fiscal, de forma tal que la Hacienda
ptblica no conocia la identidad de los clientes, ni mucho menos cuéles
eran sus rendimientos. En algunos casos los bancos cooperaron ain de
forma més activa en el fraude obstaculizando la actuacién de los inspectores
de hacienda. Dado que el delito fiscal es un tipo especial del que sélo
pueden ser.autores los obligados tributarios, la conducta del banco sdlo
puede ser calificada de cooperacion necesaria. Aungue las penas de la
cooperacion necesaria en nuestro ordenamiento resultan similares a las
de la autoria, de acuerdo con el principio de accesoriedad de la participacién,
la conducta del obligado tributario debe ser necesariamente tipica y no
verse amparada por ninguna causa de justificacion. La presencia de este
requisito puede ser problematica cuando el obligado tributario se encuentre
en una situacion de error, inducida por el propio banco. Si una entidad
bancaria ofrece a sus clientes productos, cuya adquisicion supone ventajas
fiscales, estos no tienen en principio por qué dudar acerca de la ilicitud de
este comportamiento, a no ser que al cliente se le sugieran formas de
ocultacion (vgr. presentacion de documentacion falsa) que hace dificilmente
creible la-existencia de error. Admitida la presencia de error la responsabilidad
de los directivos y empleados de la entidad depende de la calificacion que
se le otorgue al mismo. Si el error acerca de la obligacidén tributaria se
considera error de tipo (art. 14.1 CP), el cliente no sera responsable
penalmente, por el contrario si el error sobre esta obligacién constituye un

error de prohibicion (art. 14.3 CP), que unicamente afecta a la culpabilidad
del autor, mas no al carécter tipico y-antijuridico de su conducta, si que
resulta posible admitir la cooperacién necesaria pese a que el error sea
considerado invencible. Un problema ulterior, que se deriva del tipo objetivo,
se produce cuando el banco coopere en miiltiple evasiones tributarias que
no alcanzan individualmente los 15.000.000 de pts.

Mayor complejidad suscitan aquellos casos en los que las entidades
no desempefian un papel activo, sino que simplemente y a iniciativa del
cliente se limitan a realizar una operacién cotidiana mediante la que éste
pretende eludir sus obligaciones fiscales (ejemplo: el cliente solicita al
empleado bancario que realice una transferencia de fondos a una sociedad
con sede en Gibraltar). Hasta el momento doctrina y jurisprudencia
mayoritaria se inclinan, a la hora de analizar este tipo de responsabilidad,
por criterios basicamente subjetivos. De este modo todo depende de si el
autor conocia o no que mediante su comportamiento contribufa a la
realizacion de un fraude fiscal. Este criterio me parece rechazable en
cuanto que hace descansar la punibilidad de la conducta en un rasgo
puramente azaroso como es si el autor conocia ¢ no las intenciones del
cliente, politico criminalmente ademas el criterio subjetivo a lo que incita
es a que las entidades bancarias cierren los ojos ante el fraude fiscal, pues
saben que-el no conocer les beneficia. De este modo, a mi juicio, no existe
participacion del operador bancario cuando a través de un comportamiento
cotidiane contribuye causalmente a la realizacién del fraude fiscal. Como
tampoco existe cooperacion en un delito de corrupcién por mucho que el
empleado bancario que realiza la transferencia de un constructor al Alcalde
de la localidad, conozca que esta cantidad supone la ventaja patrimonial
de la corrupcién. Este tipo de conductas han de considerarse normalmente
socialmente adecuadas, y por tanto no generan un riesge juridicamente
desaprobado si el empleado bancario no tiene por qué saber, en cuanto
que esto no es de su incumbencia o competencia profesional, cudl es el
destino o finalidad de una determinada operacién. La adecuacion social
cesa cuando la accién se inserta en un contexto en el que ex ante, desde
un punto de vista objetivo, es previsible para cualquiera que la accién
requerida contribuird a la realizaciéon de un hecho delictivo concrato. E
igualmente no existe adecuacion social, sino participacion punible cuando
los empleados de la entidad bancaria en una determinada contratacion
infringen normas juridicas, o incluso de control intemo, que persiguen evitar
que determinadas operaciones bancarias sean utilizadas para defraudar
a la Hacienda publica (ampliamente sobre esta cuestion vid. la SAP de
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Barcelona, de 25 de julio de 2002, JUR 2005\183591, FJ 16° ss; en la
doctrina la cooperacion a través de conductas habituales se ha discutido
sobre tado en relacion al blanqueo de capitales, vid. Ragués i Vallés,
Blanqueo de capitales y negocios estandard, en Silva Sanchez (dir),
¢Libertad econémica o fraudes punibles?, Barcelona 2003, p. 127 ss) .

1.4. El secreto bancario.

Tanto la normativa sobre blanqueo de capitales o la financiacién
del terrorismo, como la relativa a la lucha contra el fraude fiscal han alterado
notablemente los'limites del secreto bancario, a estos dmbitos habria que
sumarles ademads los deberes de colaboracién y cooperacion existentes
con la administracién de justicia a fin de colaborar en la investigacién y el
esclarecimiento de actividades delictivas. Como veremos ademas existen
puentes entre estos deberes. De este modo, por ejemplo, la informacién
sobre un cliente suministrada por el banco con fines fiscales, puede ser
posteriormente transmitida al MF con el fin de esclarecer un comportamiento
delictivo. 4

El secreto bancario es una clase de secreto profesional, cuyo
fundamento mas importante debe buscarse en la proteccién de la intimidad
(STC de 26'de noviembre de 1984). Por esta razon la violacion injustificada
de este secreto por parte de un operador bancario es constitutiva del delito
del delito de revelacién de secretos, realizado por profesional, previsto en
el art. 199 CP. No cabe duda de que pese al grade de anonimato que
tienen muchas de las operaciones bancarias, y a la divisién del frabajo
dentro de la entidad que despersonaliza las relaciones con el cliente, la
banca se presenta ante éste como una unidad y su relacién debe
considerarse unitaria, aunque se realice a varios niveles, Aunque la
obligacién de secreto recae, en primer término sobre la institucién, en el
ambito penal resulta autor cualquier empleado o directivo que por las
funciones que desemperfia tenga acceso a la informacién confidencial
(Pedrazzi, Aspetti penali e processuali del segreto bancario, el mismo,
Sulla profesionalita del segreto bancario, en Pedrazzi, Secritti di Diritto
penale delf economia, Vol 4, Milano, 2003, p. 272 ss y 285 ss), Mas
discutido es la virtualidad y el fundamento del secreto bancario en relacion
a las personas juridicas. Aunque el art. 200 CP sanciona también la
revelacion de datos reservados de personas juridicas, la doctrina entiende
que la revelacién de estos datos solo es penalmente relevante cuando
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afecta de algun modo a la intimidad de personas fisicas (Morales Prat, en
Quintero Olivares (dir), Comentarios a la Parte Especial del Cédigo penal,
Pamplona, 2004). De este modo, en relacién a datos que afectan
exclusivamente a personas juridicas, la ruptura del secreto bancaric puede
tener relevancia penal si considerado como secreto de empresa afecte a
su capacidad competitiva (art. 279 CP). Todo ello con independencia de
que al ser el secreto bancario un uso mercantil, y que como tal integra el
contenido de los distintos contratos bancarios, su ruptura injustificada por
parte de la entidad de crédito pueda dar lugar al ejercicio acciones de
responsabilidad civil.

El que el secreto bancario derive del derecho a la intimidad implica
que su restriccion como consecuencia de la actuacién de los poderes
publicos sélo esté justificada alli donde resulta conforme con el principio
de proporcionalidad. Tal como ha puesto de manifiesto la doctrina, la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto del levantamiento
del secreto bancario tanto en el caso de fraude fiscal como en el del
blanqueo de capitales estd fuera de toda duda (Blanco Cordero,
Responsabilidad penal, p. 96 ss; STC 26 de noviembre de 1984). Ello no
implica Iégicamente que, en el caso concreto, cualquier tipo de comunicacion
o'denuncia pueda estar justificada. Como se encarga de sefialar el art. 4
de la Ley de prevencién del blanqueo de capitales, la responsabilidad penal
o civil sdlo se excluye cuando la comunicacién por parte tanto de la persona
designada expresamente para informar al Servicio Ejecutivo, como
excepcionalmente, de cualguier otro empleado o directivo se realice de
buena fe. Esta expresion tiene un significado subjetivo en el marco penal.
Al no incriminarse la revelacion imprudente de secretos resulta irrelevante,
por ejemplo, que los sujetos obligados hayan informado sobre operaciones
que en absoluto podian ser consideradas sospechosas. Otra cosa ocurre
en el ambito civil donde la revelacién sdlo est4 justificada en cuanto que
se hayan cumplido correctamente con el deber de examen, y las obligaciones
de organizacién empresarial que garantizan que éste se realiza
correctamente.

En el ordenamiento tributario el art. 93 LGT obliga, entre otros
sujetos, a las entidades bancarias a proporcionar a la Administracion
tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con
trascendencia tributaria deducidos de sus relaciones econdémicas,
profesionales o financieras con otras personas. Esta obligacién de
informacion que se cumple en ocasiones con carécter general, en la forma
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informacién que se cumple en ocasiones con caracter general, en la forma
y plazos que reglamentariamente se determinen, o mediante requerimiento
individualizado de la Administracién tributaria no se ve afectada por el
secreto bancario (art. 93.2 LGT). Con el fin de salvaguardar el principio de
proporcionalidad en la recoleccién individualizada de datos, cuya afectacién
es mucho mas intensa, en los supuestos en los que se requieren datos
concretos sobre movimientos de cuentas corrientes, depositos de ahorro
y a plazo, cuentas de préstamos y créditos u otras operaciones de activo
y pasivo, la inspeccion tributaria debe contar con la autorizacion de la
Administracion tributaria competente.

La compatibilidad de la revelacién o comunicacion de datos o
informaciones sobre los clientes con el principio de proporcionalidad no
sélo depende de las causas que justifican en primer término su aportacion,
sino también el uso que posteriormente puede hacerse de los mismos por
parte de la Administracién a que han sido suministrados. El principio general
en este punto es que los datos suministrados con un determinado fin — la
lucha contra el fraude fiscal o el blanqueo de capitales — dnicamente
pueden utilizarse con esta finalidad. Su utilizacién con fjnes diversos debe
verse amparada nuevamente por el principio de proporcionalidad. En este
punto, el art. 95 de la LGT, tras sefialar que los datos, informes o
antecedentes obtenidos solo pueden ser utilizados para la efectiva aplicacion
de los tributos o recursos o para la imposicién de sanciones, permite su
comunicacion ulterior con el fin de cumplir determinados fines publicos:
investigacién y persecucion de delitos publicos y semiptiblicos, recaudacion
de tributos y cuotas a la seguridad social, lucha contra el blanqueo de
capitales 'y el fraude fiscal, ejecucion de resoluciones judiciales firmes,
etc. Fuera de estos casos, la comunicacion indebida por parte de la
administracién tributaria de los datos suministrados por, en nuestro caso,
las entidades bancarias constituye una infraccién tributaria grave, o, si se
dan el resto de los requisitos, el delito de revelacién de secretos por
funcionario publico del art. 417.2 CP. Una funcién equivalente al art. 95
cumple el art. 26 del RD 925/1995 que impone un deber de sigilo en
relacién a las comunicaciones recibidas por las autoridades en la lucha
contra el blanqueo de capitales.

lll. Falsificacion y uso abusivo de tarjetas.

La aparicién de nuevas formas de delincuencia origina siempre
distorsiones e incertidumbres en la aplicaciéon del Cddigo penal hasta que

B b e SR S e

el legislador o la jurisprudencia encuentran su ubicacidn adecuada. Y esto
es lo que ha ocurrido con las diversas conductas delictivas en las que las
tarjetas bancarias se utilizan con el fin de lesionar el patrimonio. Tanto en
el analisis jurisprudencial como el doctrinal se han discutido de manera
sucesiva dos problemas distintos, En una primera fase la cuestién mas
debatida fue la calificacion que habia de darse a la utilizacién de tarjetas
bancarias por persona distinta a su titular en cajeros automaticos, conducta
que hoy, como después se analizara, se considera de forma précticamente
unédnime como un delito de robo con fuerza en las cosas.

En la actualidad la discusién gira en torno a cémo sancionar las
distintas modalidades de falsificacion de tarjetas bancarias. Aunque el art.
387 del CP sefiala que se “consideran moneda las tarjetas de crédito, las
de débito y las demds tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago,
asi como los cheques de viaje”, y por tanto la falsedad de tarjeta se equipara
a la de moneda, este tratamiento punitivo, que supone la imposicién de
penas de hasta 12 anos de prision, es dificil de conciliar con el principio
de proporcionalidad. Este régimen penal que procede del CP de 1995, y
que posteriormente fue modificado por la LO 15/2003, pretende dar
respuesta a las exigencias de la Decision marco de 28 de mayo de 2001
sobre la lucha contra el fraude y la falsificacién de medios de pago distintos
del efectivo. No obstante, debe subrayarse que la norma europea no obliga
a imponer penas tan draconianas (art. 8) y, que de otro lado, el concepto
de medio de pago distinto al efectivo que utiliza esta norma (art. 1 a) es
maés amplio que el contenido en el art. 387.

Esta elevada penalidad, y el margen de maniobra que permite la
Decisién marco, ha motivado a que el TS, en su acuerdo del pleno no
jurisdiccional de 28 de junio de 2002 (JUR 2002\192448), solicite al gobierno
que incluya en el CP un “precepto especifico que contemple los actos de
falsificacion de tarjetas, con establecimiento de penas adecuadas para
cada supuesto”, El reciente Anteproyecto de reforma de Gédigo penal
extrae, con buen criterio, la falsificacion de medios de pago del marco de
la falsedad de moneda y afiade una nueva seccién al capitulo de las
falsedades titulada “de la falsificacion de tarjetas de crédito y debito y
cheques de viaje, donde se sanciona con penas de cuatro a ocho afios
la falsedad, copia o reproduccién de tarjetas o cheques de viaje o su
tenencia en cantidad que permita suponer que estd destinada a |a distribucién
o tréfico, y con penas de prisién de dos a cinco afios el que sin haber
intervenido en la falsificacion, las utilice en perjuicio de otro y a sabiendas
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de su falsedad (art. 399 bis). Con ello, como vamos a comprobar
seguidamente, se solventa la segunda gran objecién que puede hacérsele
a la situacién actual, el tratamiento punitivo dispar para supuestos semejantes
(sobre las necesidades de reforma Marza Martin, en Marza Martin (dir),
Tarjetas Bancarias y derecho penal, CGPJ, 2002, p.215 ss; un resumen
de las criticas que pueden hacerse a la situacidn actual en Bravo Garcia,
en Marza Martin (dir), Tarjetas Bancarcias, op. cit, 2001, p.171 ss).

Aunque la casuistica que hace referencia a la utilizacion y
falsificacién de tarjetas de crédito y débito es muy extensa, realizaré a
continuacién un exposicion de los supuestos mas habituales (sobre el
concepto de tarjeta, Bravo Garcia, en Tarjetas bancarias, op. cit, p. 177,
también Fernandez Entralgo en el mismo nimero):

Como ya hemos adelantado, confeccionar una tarjeta de crédito
falsa se castiga como un delito de falsedad de moneda. Tras algunas
vacilaciones el TS consideré que también debia encuadrarse en el art.
386 CP —“fabricar” - la conducta consiste en incorporar a la banda magnética
de uno de estos instrumentos de pago datos obtenidos fraudulentamente,
conducta que anteriormente fue considerada como falsedad en documento
mercantil. Con ello el TS otorgd un tratamiento unitario a las dos “falsedades”
-més frecuentes: la clonacién, es decir, la confeccién de la tarjeta incluyendo
signos o logos y la copia en la banda magnética de una tarjeta no falsificada
de los datos ocultos de tarjetas robadas o leidas, o incluso de datos
imaginarios (vid. Acuerdo acuerdo del pleno no jurisdiccional de 28 de
‘junio de 2002 (JUR 2002/192448; de acuerdo Jaen Vallejo, Revista
electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 04-jul 2002).

La inclusion de la falsedad de tarjetas dentro del capitulo de las
falsedades conduce a aplicar el art. 400 a la tenencia de Utiles o programas
de ordenador destinados a la falsedad de tarjetas. De este modo la mera
tenencia de un lector grabador de tarjetas o un CD en el que se contenga
un programa informdtico llevan aparejadas una pena de al menos ocho
afios de prisién. No es de extrariar por ello que en la préctica sea frecuente
la peticién de un indulto parcial (vid. por ejemplo SAP Barcelona de 22 de
mayo de 2005 (Jur 2005/177586). La tesis de la equiparacion entre tarjetas
y monedas implica también que la tenencia de tarjetas falsas se equipare
a la posesion de moneda falsa con el fin de expedirla o distribuirla (STS
de 16 de septiembre de 2005 (RJ 2005\7175), e igualmente que la
introduccion de tarjetas falsificadas en nuestro pais se sancione conforme
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al art. 386.2 (vid. por ejemplo STS de 23 de diciembre de 2004, RJ
2005\611).

La equiparacion entre falsedad de tarjeta y moneda ha tenido
también como efecto colateral que se haya discutido la competencia de
la Audiencia Nacional, en cuanto que ésta, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 23.3 e) de la LOPJ es competente para conocer de la falsificacion
de moneda espafiola y su expedicién. El TS mediante los Autos de 23 de
noviembre de 1998 y de 7 de diciembre de 2000 cerro definitivamente la
polémica senalando que la mencionada equiparacion lo es Unicamente a
los efectos del CP, lo cual resulta coherente con el principio de proteccion
de intereses estatales que inspira el art. 23.3 de la LOPJ. Mientras que la .
moneda es expresion de la soberania, no lo es légicamente la emision de
tarjetas o eurocheques (reclama no obstante una modificacion del art. 23
para atribuir competencias a la Audiencia Nacional, Fungairifio, en Tarjetas
de crédito y derecho penal, op. cit., p. 123).

Que la asimilacién de la falsedad de moneda a la de tarjetas no
ha sido meditada por le legislador, lo demuestra, finalmente, el que resuilta
inaplicable la pena de multa proporcional al valor aparente de la moneda
falsificada con que se sanciona la falsedad de moneda (art. 386.1 CP).

Examinada la refevancia penal de la “falsificacién” de tarjetas, me
ocuparé a continuacién de las consecuencias penales que lleva aparejada
el uso Indebido de tarjetas.

El supuesto que probablemente ha levantado una mayor polémica
ha sido la utilizacién de tarjetas ajenas en cajeros automaticos,
comportamiento que fue calificado doctrinal v jurisprudencialmente como
robo, hurto o estafa. En la actualidad, aunque no sin alguin que otro punto
de incertidumbre, el TS considera que se trata de un delito de robo con
fuerza en las cosas. Esta calificacion se sustenta, de un lado, en que de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 239 en el CP las “tarjetas magnéticas”
tienen la consideracion de llaves, que al haber sido obtenidas ya sea
mediante un delito o falta contra la propiedad (robo, hurto etc) o mediante
su falsificacion, tienen la consideracion de falsas (ya antes de la entrada
en vigor del CP vid. en el mismo sentido STS de 25 de abril de 1996, pero
en contra por creer que se trataba de una interpretacion analdgica SAP
de Madrid de 10 de abril de 2002, JUR 2002\206096). El aspecto mas
discutido a la hora de considerar esta conducta como robo con fuerza en
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las cosas fue demostrar que mediante la tarjeta “se accedia al lugar donde
las cosas se encontraban” tal como requiere el tipo penal de robo con

fuerza en las cosas (art. 237). Para algunos mds que un acceso, lo que
se producia en este caso era una estafa informatica (art. 248.2): mediante
el engafio (“manipulacién informdtica o artificio semejante”) consistente en
hacerse pasar por el titular de Ja tarjeta, se obtenia la transferencia
consentida de un activo patrimonial (vid. en contra rotundamente STS de
16 de marzo de 1999). Otros senalaban, que no podia hablarse ni de robo,
por no haber acceso, ni de estafa, en cuanto que realmente no habfa
ningun tipo de manipulacion informética. Quien introduce correctamente
la clave no realiza ninglin tipo de manipulacion o arificio. Por esta razon
consideraban que o bien se trataba de una conducta atipica atipicidad (vid.
por ejemplo el voto particular que sostiene Bacigalupo Zapater en la STS
de 8 de maya de 1992), o bien un delito de hurto. En algunas decisiones
ésta era también la calificacién que se daba a supuestos de utilizacion de
tarjetas en cajeros automaticos situados en la via ptblica y que no tenian
ninguna portezuela o cortina que permitiera acceder al teclado (vid. STS

22 de diciembre de 1988). La tesis correcta es mantener que en todos los
supuestos existe un delito de robo con fuerza las cosas. Pues el término

acceder a que se refiere el art. 237 CP no sélo abarca el acceso fisico al

bien que ha de sustraerse. En un sentido normativo se accede al “dinero”
mediante la introduccidn de la tarjeta y la clave, y la consiguiente puesta

en marcha del proceso de entrega del dinero en el cajero automatico (vid.
con ulteriores referencias jurisprudenciales y doctrinales, Bolea
Bardén/Robles Planas, La utilizacién de tarjetas ajenas en cajeros
automaticos: ¢ Robo, hurto, o estafa?, La Ley, 14 de mayo de 2001).

Si la tarjeta perdida, robada o falsificada no se utiliza para extraer
dinero, sino que con ella se realiza una compra en un establecimiento
comercial, el tipo penal que se aplica suele ser el de estafa, acompafado
normalmente del de falsedad en documento mercantil como consecuencia
de la firma de! recibo (vid. por ejemplo STS 738/2000 de 3 de mayo;
Fernandez Entralgo, en Tarjetas bancarias y derecho penal, op. cit., p. 36
ss). En los casos en que la utilizacién de la tarjeta es considerada un delito
de estafa es necesario demostrar que su utilizacion constituye un engafio
bastante. Por esta razén, cuando la falsificacién de la propia tarjeta o de
los documentos con que se acompafia es muy burda — o inidonea para
causar erfor en una persona media -, debe negarse la existencia de estafa.
E igual ocurre si existe una falta de diligencia de la persona engafada,
que omite ante la presentacién de |a tarjeta medidas de cuidado tan
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extendidas como solicitar la documentacién correspondiente o comprobar
gue el carnet entregado se corresponde con el nombre que figura en la
tarjeta (Fernandez Entralgo, en Tarjetas bancarias y derecho penal, op.
cit; p. 58 ss, STS 738/2000, de 3 de mayo). Aunque pueda resultar prima
facie dudosa la calificacién del recibo como documento mercantil, la
jurisprudencia sefiala que “el recibo” es en realidad una orden de pago
que da el titular de la tarjeta de crédito para que el precio de compra se
cargue en una determinada cuenta abierta en la entidad bancaria o financiera
que ha expedido el documento que se utiliza para la adquisicién de bienes
o efectos. En lo que concierne al delito de estafa, el engafio consiste
precisamente en utilizar indebidamente la tarjeta perdida, robada o falsificada
aparentando ser su titular (SAP Valencia, de 12 de julio de 2005, JUR
2005'202823). Si la tarjeta no se utiliza fisicamente, sino que sus datos '
se introducen con el fin de realizar compras a traves de Internet, existe un
delito de estafa informética (art. 248.2 CP). Si se compara la sancién que
reciben este tltimo supuesto, con aquellos donde si tiene lugar su utilizacién,
se comprueba la insoportable disparidad de marcos punitives. Mientras
que en el primer caso las penas conforme al art. 249 es de seis meses a
tres afios, en los segundos asistimos normalmente a una relacién concursal
entre: (a) falsedad de Ia tarjeta (Art. 386) + robo con fuerza en las cosas
o (b) falsedad en la tarjeta (art. 249) + estafa en concurso medial con una
falsedad en documento mercantil como consecuencia de la firma del recibo.

La sola conducta de obtener los datos de Ia tarjeta tiene una
valoracion diversa. Resulta por si sola una conducta atipica, y que no
puede ademads considerarse como tentativa, si se trata de obtener los
datos, por ejemplo el nimero de identificacién personal, con el fin de
utilizarlos posteriormente ya sea en una compra electrénica, ya sea con
el fin de utilizar en un cajero automatico o en un establecimiento comercial
una tarjeta perdida o sustrafda. Por el contrario, como ya se ha indicado,
si los datos se obtienen utilizando cualquier tipo de (til de los mencionados
en art. 400 CP, con el fin posteriormente de falsificar la tarjeta (clonarla,
o incluirlos en una banda magnética) la-conducta se sanciona con penas
de prisién de ocho a 12 afos. |

IV. Proteccion penal del crédito: estafa y administracién desleal.
La institucion del crédito es fundamental para el desarrcllo de la

vida econdémica, y el eje principal de la actividad bancaria (sobre las
diversas acepciones del término Nufiez Castafio, La estafa de crédito,
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diversas acepciones del término Nufiez Castafo, La estafa de crédito,
Valencia, 1998, p. 47 ss). En el derecho penal la tutela del crédito se
escinde en dos conjuntos normativos diferentes, que obedecen a dos fases
distintas de la vida de la relacién crediticia. El primero es el que conforman
los delitos de insolvencia en lo que se sanciona, expresado de modo
sintético, es a quien dolosamente genera su propia incapacidad de
pagoy a quien situado en una situacién de crisis econdémica realiza
comportamientos incompatibles con una gestion ordenada (art. 257 ss
CP). La conducta de quien se insolventa frente al banco no plantea
peculiaridad alguna, como no sea el que el banco es, frente al resto de
acreedores, el menos indefenso de todos. Sus créditos estén fuertemente
asegurados a través de hipotecas o cualquier otro tipo de-garantia real o
personal, y suele tener un acceso rapido y completo acerca de la evolucion
econdmica de sus deudores. Esta mayoer informacion aumenia notablemente

su capacidad de autoproteccién frente a las insolvencias.
El segundo espacio donde interviene en el derecho penal es en

el nacimiento de la relacién crediticia 0 en una situacién similar cuando el
crédito se renegocia o renueva. Y aquf existen a su vez dos posibilidades
delictivas: que el cliente intente obtener un crédito del banco ocultandole
su capacidad o voluntad de pago; que exista una colusién entre el cliente
y el empleado o directivo bancario que tiene competencias para conceder
el crédito, de modo que éste lo otorgue bajo condiciones desventajosas
para la entidad. E! primer supuesto es el que designamos como estafa de
crédito y el segundo como administracion desleal en su concesion. Tal
como se advertia, en el derecho comparado existen tipos penales especificos
en ambos casos, lo que se justifica por la dificultades de aplicacién que
plantean los delitos comunes de estafa y administracion desleal y porque
también se piensa que el crédito en cuanto institucién imprescindible en
los intercambios econdmicos.

V.1.La estafa de crédito.

La estafa de crédito se define doctrinalmente como la alegacién
de datos o hechos falsos para obtener crédito que, de ser conocidos,
hubieran conducido a su denegacion (vid. Nufiez Castafio, La estafa de
crédito, p. 33 ss). Este concepto comprende desde supuestos de estafa
realizados en el marco de un contrato de préstamo bancario, incluyendo
los supuestos de estafa a través del descuento de letras de cambio, como
la estafa que se produce en la contratacion, en la que la realizacion de
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una de las contraprestaciones — generalmente la entrega del precio por
el comprador - no se produce de inmediato, tipologia que en la préctica
forense se conoce como “contratos civiles criminalizados”. Aungue el
momento mas frecuente en que aparece el comportamiento defraudador
es en el momento de la celebracion de contrato, también es imaginable
que se produzca en momentos posteriores: con ocasion de su renegociacion
o para impedir la no revocacién del contrato, cuando la parte engafiada
tenia capacidad para poner fin a la relacion negocial o cuando el engafio
pretende que el crédito no se bloquee (vgr. se emiten certificados de obra
falsos con el fin de que la entidad bancaria siga poniendo cantidades a
disposicién del beneficiario). Toda esta tipologia de supuestos plantean
problemas teéricos semejantes, que en este lugar se expondrén y resolveran
dentro del marco especifico de la contratacién bancaria. '

El tipo objetivo de estafa requiere en el CP espafiol un engafic
bastante, que genere un error en la victima que lleve a ésta a realizar un
acto de disposicion patrimonial, consecuencia del cual se produzca el
perjuicio patrimonial. Como vamos a analizar, en el marco de la estafa
referente a la obtencion de crédito bancario, los aspectos méas discutidos
son el engafio y el momento a partir del cual puede entenderse que existe

perjuicio patrimonial.

El engafio en la estafa debe versar sobre circunstancias relevantes
para adoptar una disposicion patrimonial por un operador economico
razonable. En el marco de la estafa de crédito el aspecto esencial es la
voluntad y scbre todo la capacidad de pago. En orden a determinar la
capacidad de pago resultan determinantes, ademas de la verdadera
identidad de quien toma el préstamo (vid. STS de 19 de junio de 2006, n?
1181/2003), los datos relacionados con la situacion patrimonial, lo que
comprende circunstancias relacionadas con la situacién econdmica del
sector e incluso con el grado de salud patrimonial de los principales
deudores del tomador del préstamo (vid. Lenckner/Perron, en
Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch Komentar, 27. Auf. 2006, § 265 b)
marg. 30). Més discutido es si resulta relevante el engafio sobre el destino
que el tomador piense darle al crédito. Aungue en determinadas ocasiones
la utilizacién del préstame no incide sobre la capacidad de pago, y por
tanto resulta irrelevante, si que su destino es importante cuando se habia
solicitado para incrementar el rendimiento empresarial y este aspecto ha
sido determinante para su concesién (Tiedemann, en Leipziger Kommenter
zum StGB, § 263 marg. 81). En cualquier caso, aunque tedricamente el
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engafio puede versar sobre multiples aspectos, cuando estos son facimente
comprobables por la entidad, como por ejemplo ocurre con la situacion
econdémica del sector, sera dificil afirmar el caracter bastante del engafio.

Una de las.discusiones cldsicas en la conformacion del engafio
ha sido determinar si éste puede versar, ademas de sobre hechos, sobre
juicios de valor, disputa que esté estrechamente vinculada a la construccion
del modelo de victima dentro de la estafa. Negar que los juicios de valor
son irrelevantes en el engafio encuentra fundamento en la imagen de que
el hombre razonable solo confia en hechos, mas no en juicios de valor,
que no pueden ser ni verdaderos ni falsos por constituir opiniones. Aunque
a diferencia de lo que ocurre en el derecho aleman, el tipo de estafa del
CP espafiol no excluye los juicios de valor, alguna decision aislada del TS
ha mantenido la irrelevancia del engafio construide sobre juicios de valor,
como lo es singularmente el precio de un objeto (STS de 5 de enero de
2001, vid igualmente Bajo Ferndndez, Los delitos de estafa en el CP,
Madrid, 2004, p. 43 ss). Negar que en estos supuestos pueda existir engafio
tendria una repercusién importante en los casos de estafas sobre préstamo,
pues documentos tan decisivos como - los balances (Tiedemann, en
Leipziger Kommenter zum StGB, New York, 2000, § 263, marg. 13), la
tasacion de los activos representan juicios de valor. Asimilables a este tipo
de juicios son las afirmaciones sobre hechos futuros como un dictamen
sobre las expectativas econémicas o la prognosis de que existira capacidad
de pago en el momento del vencimiento de la deuda.

Doctrina 'y jurisprudencia han recortado sin embargo notablemente
la tesis de la inidoneidad como forma de engafio de los juicios de valor.
Asf, por ejemplo, no cabe duda de que los juicios de valor son tipicos
cuando se basan en hechos que son falsos. Incluso en la doctrina se
destaca que es un hecho la discordancia entre el juicio de valor que emite
la persona, y su posicién interna acerca de su veracidad (ejemplo: por
mucho que afirme A que serd solvente en el momento del pago, es un
hecho que psiquicamente el esté convencido de que no es asi). Toda la
jurisprudencia sobre negocios civiles criminalizados gira en torno a demostrar
un hecho interno similiar: si en el momento de la contratacion el deudor
tenia intencion de cumplir correctamente con su obligacion. Tampoco
puede dudarse de la aptitud para engafiar del juicic de valor emitido por
un experto, como el dictamen del especialista valorando un bien o de un
abogado acerca de la posibilidad de ganar un proceso (mas detalles en
Pastor Mufioz, La determinacién del engafio tipico en la estafa, Barcelona,
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2004, p. 194 ss). De este modo en realidad la cuestién de los juicios de
valor no es otra que la de la idoneidad del engafio o, dicho de un modo
més exacto, si teniendo en cuanta el modelo de victima (en nuestro caso
una entidad bancaria) es razonable y funcional para los intercambios
econdmicos que adopte decisiones econdmicas sobre la base de juicios
de valor cualesquiera que estos sean. Asi mientras que en la contratacion
entre particulares puede ser razonable que el ordenamiento promueva
como patrén de comportamiento aceptable “la palabra® del comprador
indicando que pagard la deuda en el momento de su vencimiento (por lo
que habra estafa si esta circunstancia no resulta cierta), en el marco de
la contratacién bancaria, tanto la capacidad de los bancos para dbtener
informacion patrimonial sobre sus clientes, como la responsabilidad saocial
que tienen para optimizar la colocacién del ahorro de los depositantes
debe lievar a exigir un mayor nivel de autoproteccion en virtud del cual no
habran de considerarse idéneos los hechos internos o los juicios de valor,
a no ser que estos Ultimos se expresen en documentos que tienen una
pretension de veracidad tan intensa como el balance de una entidad. Tanto
la funcidn que este documento tiene en las relaciones econémicas, como
el deber de la empresa en reflejar en él la “imagen fiel” del patrimonio lo

_convierten en un instrumento idéneo.

Mas esta Ultima argumentacion nos sitla de pleno en lo que sin
duda constituye el nudorgordiano del delito de estafa en la actualidad. En
efecto, toda esta discusién acerca de la materia sobre la que puede versar
el engano y los criterios de razonabilidad econémica sobre los que se
construye, han de situarse dentro del proceso de normativizacion que
viene experimentado el tipo de estafa desde hace mas de una década. De
una concepcion fundamentalemete causal donde lo decisivo es que el
engario originara un error en la victima, se ha evolucionado a una concepcion
normativa de la estafa, mediante la cual se tiende a prestar proteccion no
a cualquier victima de un engafio, sino solo aquella que encaja en-un
determinado modelo de racionalidad econdmica. Para la concepcién hoy
dominante en la jurisprudencia y la doctrina, la tipicidad en la estafa es
principalmente una cuestién de distribucidn de riesgos entre las partes de
una relacién, en la que normativamente debe fijarse cudles son los deberes
de veracidad de una parte, cuya infraccion genera un riesgo ne permitido,
y cudl es el marco de la responsabilidad o incumbencia propio de la victima,
en virtud del cual, le corresponde adoptar medidas de autoproteccién. Si
la victima no se autoprotege, y no acttia, por tanto, como un cperador
economico razonable, se entiende que el perjuicio patrimonial es obra de
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su propio comportamiento, es de su incumbencia, y nc debe imputdrsele
al autor del engafio (en la doctrina el trabajo més completo es el de Pastor
Mufioz, La determinacidén del engafio tipico, passim; vid. también Nieto
Martin, El papel del engafio en la construccion de un delito de estafa en
la UE, en Arroyo Zapatero/Nieto Martin, Fraude y corrupcion en el Derecho
penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcién y fraude, Cuenca,
2004, p. 238 ss; en la jurisprudencia muy instructiva la STS de 29/12/2005,
n? 1453/2005).

Este proceso de normativizacién, tal como acabamos de ver, influye
determinando ex ante cuéles son los engafos tipicos (ejemplo: no es
ningun engafio tipico por parte del vendedor indicar que todos los vecinos
del barrio han comprado ya el producte, por mucho que esta afirmacién
sea inveraz y determine el acto de disposicion de la victima). Pero el
elemento del tipo sobre el que con mayor intensidad se ha proyectado
este procesa de normativizacion es sobre el engafio bastante, que
mayoritariamente se entiende que hace mencién a la necesidad de una
relacién de imputacién objetiva entre el engafio y el error. De esta manera,
ha de demostrarse no sélo si: ,

(a) desde un plano estrictamente causal o empirico el error es
consecuencia del engafo, sino.

(b) que desde un punto de vista normativo el engafic genera un
riesgo juridicamente desaprobado de perjuicio patrimonial,-de medo tal
que la “exageracion o falta de veracidad amparada por criterios como la
adecuacién social o los usos presentes en el trafico no dard lugar a la
apreciacion de la relacion de imputacion objetiva, por mucho que desde
el plano estrictamente causal haya generado el error”, y

(c) que finalmente este riesgo no permitido es el que se realiza en
el resultado, y forma parte ademas del conjunto de riesgos que quieren
ser evitados por el delito de estafa. Fuera del &mbito de proteccién de la
estafa, conforme se viene indicando, quedan los casos de perjuicio
patrimonial que son incumbencia del propio dmbito de responsabilidad de
la victima, por haber actuado de modo negligente.

Una de las caracteristicas mds sobresalientes de la jurisprudencia
en las dos (ltimas décadas es que en el ambito de los negocios bancarios
ha considerado atipicos un buen niimero de engafios, debido precisamente
a que el banco ha actuado negligentemente. Con ello la jurisprudencia
espariola ha abandonado una interpretacién causal o subjetiva del delito
de estafa, para lo cual lo tnico relevante es que el engafio, sea cual sea

su entidad, cause un error, siendo la teoria de la imputacién objetiva del
resultado ha sido el vehiculo a través del que se ha producido &ste
abandono. La imputacién del error a un determinado engafio requiere no
solo una relacion causal, sino que ademads el engafio genere un riesgo no
desaprobado, lo que habra de establecerse a través de los usos del trafico
existentes en cada caso, que este riesgo sea el que se exprese en el
resultado y sea ademas parte del ambito de proteccidn de la norma. Es
en este ultimo paso donde la jurisprudencia més reciente analiza el
comportamiento de la victima o, lo que viene a ser similar, el caracter
bastante del engario.

Sin afén de ser exhaustivos, he aqui una muestra relevante de
decisiones jurisprudenciales, que afectan a un buen nimero de’
précticas y contratos bancarios (vid. Pastor Mufioz, La determinacién
del engafio tipico, op. cit, p. 149 ss, y recientemente Gallego Soler,
Fundamento y Iimites de los deberes de autoproteccién de la
victima en la estafa, en ADPCP, vol. LVIII, 2005, p. 529 ss, de
donde se extraen buena parte de las decisiones que a continuacién
se enumeran). Aunque la casufstica es muy variada existen dos
grandes grupos de casos. El primero tendria que ver con
operaciones de caja (retirada de dinero de cuenta corriente o cobro
de cheques). En este caso las decisiones se fijan en si las victimas
han adoptados medidas de proteccion tan bésicas como cerciorarse
de si el DNI presentado se corresponde con el del titular de la

cuenta (vid. STS de 29 de octubre de 1998; Sentencia de la AP
de Gran Canaria de 13 de noviembre de 2000). El nivel de
autoproteccion es similar al que existe en la utilizacion de tarjetas
de crédito para efectuar compras cuando los comerciantes no
comprueban la identidad (vid. por ejemplo SsTS de 2 de mayo de
2000 y de 3 de junio de 2003). También se tienen en cuenta medidas
de autoproteccion basicas en el caso de cobro de cheques. Asi
en la STS de 22 de diciembre de 2000 se niega el caracter bastante
del engafio en un caso en que el empleado abona unos cheques,
sin confirmar, por un valor cercano a 30 millones de pesetas,
indicando que los usos mercantiles del &mbito bancario-establecen
retrasar el cobro hasta el momento en que el cheque ha sido
cobrado por la entidad o bien ponerse en contacto telefénicamente
con la oficina destinataria para que esta reserve la cuantia en
beneficio del cheque que corresponde.
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Un @ambito en el que esta linea jurisprudencial es muy reiterada
y utilizada es en el de las estafas que se cometen a través
del descuento bancario. el Tribunal Supremo ha considerado
estafa el descuento bancario cuando el acusado tras conseguir
una linea de descuento, emite letras vacias o de colusién, con
librados imaginarios, o reales pero no deudoras, se apropia el
precio del descuento y cuando las letras regresan devueltas
se ha hecho insolvente o simplemente no paga (vid. STS de 16
de febrerc , RJ 1982, 667] 2 de abril de 1982 [RJ 1982, 2062],
21 de diciembre de 1983 [RJ 1983, 6718], 18 de septiembre
de 1985, [RJ 185, 4411], 12 de diciembre de 1986 [RJ 19886,
7907], y 10 [RJ 2000, 4175] y 19 de junio del 2000 [RJ 2000,
6315]. Esta doctrina general admite sin embargo importantes
excepciones cuando el banco no adopta medidas de proteccion.
Asi, por ejemplo, la STS de 27 de noviembre de 2000 absuelve
a gquien presentd al descuento diversas letras de cambio no
aceptadas y que no se correspondian con ninguna operacién
real, porque el empleado no desplegd actividad alguna
encaminada a averiguar que los recibos descontados no
correspondian a operacién comercial afguna, lo que era
perfectamente factible. En sentido similar la STS de 29 de
diciembre de 2005 en un caso donde se habian presentado
al descuento letras firmadas por empleados y familiares del
autor, €l tribunal niega la existencia del engafio. También se
ha negado la calificacion de estafa si las letras de cambio que
se aceptan' no han sido aceptadas por sus librados, pues
entonces la entidad bancaria descuenta en atencion
unicamente a la solvencia que le merece el librador (STS de
19 de diciembre del 2001). Igualmente, y con razén se descarta
la tipicidad de las letras de favor, a no ser que exista colusion
por parte del librado para perjudicar a la entidad de crédito (en
este sentido SAP Ciudad Real, de 12 de febrero de 2001, ARP
2001\220) (monograficamente Varona Gémez, Estafa y Falsedad
en Titulos Valores, Pamplona, 2002).

En el marco del contrato de préstamo también encentramos
sentencias en el mismo sentido cuando la entidad no realiza
determinadas indagaciones con el fin de comprobar la solvencia
gque el autor manifiesta tener. No existe engafio bastante, por
ejemplo, en los supuestos en que la entidad de crédito confia en

la simple declaracién del autor acerca de la posesidon del bien, sin
exigirle justificacién documental alguna. Es el caso de la STS de
8 de junio de 2003. En este sector, con una argumentacién en
parte similar consistente en que los engafios burdos no debian dar
lugar a responsabilidad y con el texto vigente anterior a la reforma
de 1983 en el que no aparecia el término “bastante”, habfan
negado la existencia de estafa la STS de 25 de junio de 1982 y de
19 de noviembre de 1983 (RJ 1883/5667) en las que también se
niega la existencia de engafio en un caso en que el préstamo se
concedid con la simple afirmacion de ser propietarios de inmuebles
(mas detalles en Ferndndez Teruelo, Los créditos bancarios y el
derecho penal, La Ley 21 de diciembre de 2000).

Esta forma de entender el delito de estafa tiene el serio inconveniente
de que desdibuja notablemente el ambito de lo punible, y que ademés
puede resultar perjudicial para la fluidez de los intercambios econémicos,
en cuanto que parece instaurar como principio la desconfianza en las
relaciones comerciales (vid. por ejemplo en este sentido STS de 26 de
junio de 2000 n® 634/2000; SAP Sevilla de 16 de mayo de 2001 JUR
2001\225482). Mas con independencia de estas criticas, éste camino exige
concretar cuanto antes cuél es él ambito de responsabilidad propio de la
victima, el nivel de autoproteccién que ésta debe desplegar para ser
considerada un sujeto econémicamente razonable y estar amparada por
el delito de estafa. Jurisprudencia y doctrina utilizan en este punto criterios
come (mas detalles en Gallego Soler, Fundamento y limites de los deberes
de autoproteccion, op. cit, p.547 ss y en la STS de 29/12/2005, n2 1453/2005):
a) los usos y costumbres del sector del trafico, en nuestro caso de la
practica de la contratacién bancaria; b) la facilidad de ejecucién y el costo
econémico de las medidas de autoproteccién; ¢) la importancia de la
operacién y el nivel de riesgo que genera en el patrimonio de la victima;
d) el grado de peligro que presenta el patrimonio, razén por la cual difieren
las precauciones a adoptar frente a un particular (vid. SsTS 264/2001 de
20 de diciembre, RJ 2002\279; 534/2005 de 28 de abril, 2005\4701);
e) las relaciones existentes en concreto entre autor y victima — relacion
de confianza previa - y el conocimiento que el autor pueda tener de
determinadas caracteristicas de la victima (inexperiencia).

A mi juicio, y méas all& de criterios concretos, los casos mas
razonables en aras a negar la existencia de tipicidad son aquellos en los
que existe una politica de |a entidad bancaria que estd dispuesta a correr
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riesgos, porque tras realizar un andlisis de costes y beneficios comprueba
que le es mas rentable conceder créditos con cierta ligereza, aunque
finalmente existan algunos impagados, que establecer y comprobar uncs
requisitos minimos de solvencia. Cuando el engafio cae dentro de la zona
de riesgo que'el propio banco asume debiera negarse su tipicidad. Mas,
en cualquier caso, lo que el juez debe tener en cuenta es que los deberes
de veracidad y nivel de autorresponsabilidad deben ser fijados teniendo
en cuenta no sdlo la situacion real (vgr. los usos comerciales existentgs),
sino también lo que resulta deseable o mas (itil desde un punto social. Asi,
por ejemplo, pese a que se instaurara la practica de la desconfianza,
burocratizando la celebracién de cualquier contrato bancario, la construccién
normativa de la estafa debiera influir en la consecucion de unas relaciones
comerciales més agiles, no gravando — quitandoles la proteccion del delito
de estafa —a quienes deciden suprimir controles que resultan excesivamente
gravesos para alguna de las partes.

El tercer aspecto problematico de la estafa de crédito reside en
determinar cudl es el instante en que se produce el perjuicio patrimonial,
y con ello la consumacion. En orden a resolver esta guestién es preciso
distinguir entre tres momentos secuencialmente diferentes: (a) el de la
perfeccién del contrato de crédito; (b) el momento posterior, en el cual la
parte engafiada realiza la transferencia del patrimonio y el instante en que
el que el autor debe cumplir con su obligacién (c). La opinién jurisprudencial
y doctrinal mayoritaria en nuestro pais seiiala que el simple acuerdo que
da lugar al‘conirato no puede considerarse come un perjuicio patrimonial.
La estafa se consumaria cuando el elemento patrimonial se desplaza al
patrimonio del autor, lo que légicamente supone considerar que éste es
el acto de disposicidn patrimonial (por todos, y con ulteriores detalles Valle
Mufiz, El delito de estafa, Barcelona, 1987, p. 241 ss). La fase sefialada
en Ultimo [ugar constituiria simplemente la fase de agotamiento del delito.
Esta explicacién no resulta tan evidente como prima facie parece. Asl, por
ejemplo, y en lo que afecta a la fase (a) doctrina y jurisprudencia alemana
consideran que el mero acuerdo de voluntades — la perfeccion del contrato-,
con independencia de la ejecucién, supone un perjuicio patrimonial si la
victima no tiene posibilidad juridica para evitar que el valor salga de su
patrimonio o, dicho de un modo més exacto, el ordenamiento no le garantiza
posibilidad para ejercer su poder sobre el objeto patrimonial. Desde el
concepto de patrimonio que mayoritariamente se mantiene, el econémico,
no hay duda de que en estas circunstancias el valor econédmico de un
patrimonio concebido como un todo, sobre el que pesa un peligro concreto
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de disminucion puede tener un valor menor, al que formalmente aparenta.
Los tres momentos citados pueden ser concebidos como una linea continta
en la que la intensidad del perjuicio va aumentando progresivamente, y en
la que a partir de criterios normativos debe fijarse el instante en que se
produce el perjuicio patrimenial,

Pues bien, atendiendo a este tipo de consideraciones, para decidir
el momento de la consumacion de la estafa debe tenerse presente el
principio de ultima ratio, los intereses y el comportamiento de la propia
victima, e iguaimente el espacio de juego que se le desee dar al desistimiento,
que sera tanto més pequefio a medida que adelantemos el momento de
evaluar el perjuicio patrimonial. Tras ponderar este haz de intereses creo
que la solucién aportada por la jurisprudencia y doctrina espariola es’
correcta para la gran mayoria de supuestos. Primero porque hasta el
momento en que efectivamente se ejecuta el contrato el autor tiene en su
mano normalmente mecanismos juridicos suficientes como para no sufrir
perjuicio alguno. Sélo si en algin supuesto se ve compelido a realizar su
obligacion, careciendo de mecanismos juridicos para negarse a su ejecucion,
habra que considerar que existe estafa. La posibilidad de autoprotegerse
por parte de la victima y el principio de dltima ratio aconsejan esta solucion,
que ademas concede un espacio suficiente al desistimiento. Entregada la
cosa y constatado el engafio del autor, la posterior ejecucién, aun dentro
de plazo constituird Unicamente la atenuante de arrepentimiento. Considerar
que la consumacién no se produce hasta el momento en que la obligacion
era exigible, o més aun, tener en cuanta las acciones que ofrece el
ordenamiento juridico para resarcirse a la victima supone una desproteccion
del patrimonio. En un contrato como el de préstamo, segln entiendo,
demostrado el animo de incumplimiento, se estara ante un caso de dolo
civil que permite a una de las partes su impugnacion, y por tanto el no
cumplimiento de su prestacidn (para mas detalles sobre el peligro como
perjuicio patrimonial, Gallego Soler, Responsabilidad penal y perjuicio
patrimonial, Valencia, 2002, p. 386 ss).

El aspecto més peculiar y problematico de la estafa de crédito es
el que afecta al tipo subjetivo. En un niimero considerable de casos quien
aporta datos falsos acerca de su situacién econémica para obtener un
préstamo tiene intencion de cumplir con sus obligaciones, aunque no sea
mas porque esto significa que ha superado la situacién de crisis o que su
negocio o empresa se ha consolidado. De hecho, para parte de la doctrina
esta circunstancia, la ausencia de dolo directo en relacién al perjuicio
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patrimonial, es lo que caracteriza a la estafa de crédito. Esta situacion
conlleva légicamente que sea complejo afirmar tante el dolo de causar un
perjuicio patrimonial, como el animo de lucro ilicito. Quien acgpta un
préstamo y confia en su capacidad para devolverlo no puede decirse que
tenga dolo de engaiiar a la entidad acerca de su voluntad de pagar.
E igualmente podria decirse que en cuanto que confia en que va a ser
capaz de cumplir con su cbligacién en el momento del vencimiento, porque
esta convencido de que su situacion econdmica mejorara entre otras cosas
debido a la inyeccion de fondos procedente del préstamo, tampoco tiene
intencién de engafiar acerca de su capacidad de pago.

Si tal como entiende un importante sector doctrina el dolo eventual
no tiene cabida dentro de la estafa, habré que considerar atipicos los casos
de estafa de crédito en los que no pueda probarse la intencién — el dolo
directo — del autor de incumplir con la obligacién (vid. Valle Mufiiz, El delito
de estafa, op. cit, p. 271 ss). El principal argumento en contra del dolo
eventual de la estafa, la presencia del &nimo de lucro, no resulta convincente.
Lo que caracteriza a los casos de estafa de crédito es que el autor desplaza
el riesgo patrimonial que pesa sobre su patrimonio a quien le cqnt?ede el
crédito, y en esta circunstancia precisamente debe verse el. animo qg
enriquecerse Ilicitamente (Nufiez Castafio, La estafa de crédito, op. tmt,
p. 133 ss). La relacién entre este enriguecimiento y el acto de disgosm@n
patrimonial es ademas directa. Sentado que no es incompatible la emstel"lma
de animode lucro y dolo eventual, la existencia de éste depende de como
el autor valora la posibilidad de la lesién al bien juridico. Si el sujeto activo
cree, sin un minimo de racionalidad, que la obtencién del préstamo le
.permite continuar en el mercado y realizar negocios que le van a perm_iﬁr
salir de su situacién econdmica existira dolo eventual (vid. Nufiez Castafio,
La estafa de crédito, p. 128 s).

En los denominados negocios civiles criminalizados, categoria a
la que pertenece la estafa de crédito, se ha negado tradicionalmente la
relevancia del dolo subsequens. De este modo, no existe estafa, por falta
de elemento subjetivo; cuando sélo en un momento posterior a la realizacion
del compertamiento engafioso el autor surge la certeza de ql._ue no le sera
posible cumplir con la devolucién. El principic de coincidencia que ’ex-lge
que todos los elementos subjetivos y objetivos del dellito se?n‘coetaneos
impide tomar en cuenta este tipo de dolo. Ahora bien, distintos a los
verdaderos casos de dolo sobrevenido son aguellos en los que el dolo
aparece en un momento posterior al inicio de una relacién negocial
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continuada. El supuesto emblematico es el de las estafas que se realizan
a través del descuento bancario donde es frecuente que en el momento
de la formalizacion e incluso durante una primera fase no exista ninguna
intencidn fraudulenta, y posteriormente el autor aprovechandose e la
confianza surgida entre las partes presente efectos falsos o vacios. El TS
ha sefialado que en estos casos “el contrato de descuento bancario no
excluye el dolo de Ia estafa sila ideacion defraudatoria suge en un momento
posterior durante la ejecucion del contrato” (vid. Acuerdo TS Sala de lo
penal, de 28 de febrero de 2006 JUR 2006\103395, posteriormente STS
de 26 de julio de 2006, RJ 2006\6331).

La posibilidad de castigar la comisién por omisién constituye otro
de los aspectos claves de las estafas de crédito. Dos son los casos
relevantes. El primero es el referente a la omisién de cierta informacion,
importante para decidir la concesién del préstamo, en el momento de la
negociacién o perfeccion del contrato. El caso arquetipico seria la ocultacién
de datos necesarios para apreciar la situacién de solvencia de la entidad.
De acuerdo con la dogmatica del delito de estafa la solucién de la mayor
parte de estos supuestos no viene de la mano de la comisién por omision,
sino de la teorfa de las acciones concluyentes. Si de acuerdo con los usos
del tréfico resulta habitual que una de las partes de la relacién contractual
suministre determinada informacién o existe legalmente una obligacién de
informar, el silencio acerca de la misma o su ocultacién se interpreta como
la afirmacién de que esa circunstancia no existe (Tiedemann, LK § 263,
marg. 14). La necesidad por tanto de acudir a la comisién por omisién, en
este primer grupo de casos, es muy reducida, pues alli donde existe una
obligacién legal o contractual de actuar normalmente puede, a través de
la teorfa de las acciones concluyentes, establecerse un comportamisnto
activo (Nufiez Castafio, La estafa de crédito, op. cit, p. 95 ss).

Los supuestos donde se plantean més dificultades para admitir la
comision por omisién son aquellos en los que el tomador del préstamo
ignora en el momento de la negociacién y perfeccionamiento del contrato
un determinado hecho relevante que sélo después conoce (vgr. la insolvencia
de uno de los deudores principales del tomador del préstamo) y omite
ponerlo en conocimiento de quien concede el préstamo. Consecuencia de
esta omision este bien realiza el acto de dispaosicién, entregando la cantidad
acordada, bien procede a la renovacién del préstamo o, en supuestos
donde se haya pactado que el préstamo serd abonado en cantidades
distribuidas en un periodo de tiempo, realiza entregas parciales. La opinién
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mayoritaria considera en nuestro pafs que el tenor literal el art. 248 (}:P
impide considerar la comisién por omision. La necesidad de una relacion
secuencial entre el engafio y el error, impide considerar tipicos casos,
como el presente, en el que lo que se le reprocha al autor es no sacar F!’el
error a su partenaire en la relacién contractual (un resumen de la situacién
doctrinal en Choclan Montalvo, El delito de estafa, Barcelona, 2000, p. 140
ss, los pronunciamientos jurisprudenciales en relacion a heqhos_ que
presenten esta estructura son escasos, vid por ejemplo, SAP Bizkaia qe
21 de febrero de 1995, ARP 1995\89; ). La situacion es distinta, por ejemplo,
en el derecho como el alemdan donde el tipo penal expresamente menciona
como conductas tipicas tanto la de engafar, como la de “no sacar del
error”.

V.2 Estafa mediante letra de cambio o negocio cambiario
ficticio o en blanco.

La agravacién contenida en el art. 250.1.32 CP tiene su razon qe
ser en que el legislador conjuntamente con el patrimonio tutela la lmpgnanC|a
que para el trafico econémico tienen instrumentos de pago dtstmtos_ai
efectivo, como son el cheque, el pagaré o la letra de cambio. En el ambito
de la contratacién bancaria, los supuestos mds interesantes de las estafas
que pueden ser incluidas dentro de esta.agravacion son los que se producen
a través del contrato de descuento bancario, cuyos problemas acaban de
analizarse en relacién a la estafa de crédito. De entre ellos es singularmente
relevantes el relativo al engafio bastante y la capacidad de autoproteccion
de la entidad, y el relativo al dolo subsequens.

Baste recordar pues que la mera aparicidén en una relacién
contractual de una letra de cambio de favor o falsificada o de un cheque
no basta para afirmar la existencia de un engafio en caso de que
posteriormente resulte un perjuicio patrimonial. Especialrnente poco aptas
para constituir un engafio bastante son aquellas letras firmadas con el fin
de favorecer al librador, en las que el banco al aceptar el descuento
simplemente se confia en la solvencia de ésta persona (letras de f?vor).
salvo que exista entre librado y librador un pacto con el fin de engafar al
banco descontante (letras de colusién). Sancionar por estafa en el caso
de las letras de favor constituiria simplemente una prision por deudas (vid.
claramente SAP Ciudad Real de 12 de febrero de 2001 ARP 2001\220:
“debe diferenciarse lo que es la letra falsa o ficticia de la letra de favor,
pues mientras aquélla es desde cualquier punto de vista nula y, en su
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caso, puede constituir el correspondiente delito, la segunda es vélida
y produce sus efectos. Asi, mientras las primeras son pura y sencillamente
una invencion que a nada real responde, son letras de favor aquellas por
las que el favorecedor emite su declaracién cambiaria con la sola idea de
procurar crédito a otra persona mencionada en la letra, sin que entre ellos
exista otra causa que la que dimana del favor cambiario®). Mas atin en el
resto de casos como en el citado de las letras de colusién o alli donde las
letras se giran a personas inexistentes, o en que se falsifica la firma del
librado la absoluta falta de diligencia del banco en orden a comprobar
la solvencia del librado conduce a negar el caracter bastante del engano
(Nufiez Castafio, La:estafa de crédito, op. cit, p. 152 ss).

No existe acuerdo en relacién a cémo abordar los problemas
concursales entre la estafa y las falsedades en los casos que ahora nos
ocupan. Para entender esta polémica resultan necesario conocer que tanto
en el caso de cheques, pagarés o letra de cambio existen dos supuestos
diferentes. El primero de ellos es que el autor realice una falsedad material
sobre alguno de estos instrumentos (vgr. finge la firma de un tercero, altera
la cantidad del efecto, o hace fiqurar en él a personas ficticias, art 390. 1.
12, 22, 39)), en este caso ademés de apreciar el delito de estafa existe una
falsedad en documento mercantil que, conforme a la opinisn mayotitaria,
conforma un concurso medial con el delito de estafa. El segundo grupo de
supuestos es aquel en &l que la conducta que el autor realiza sobre sl
documento mereantil no es constitutiva de un delito de falsedad. Es el caso
de quien gira un cheque contra su propia cuenta que carece de fondos o
realiza la estafa a través de letras de un negocio cambiario ficticio en el
que el librado y librador desde el primer momento tienen 4nimo de perjudicar
al banco (sobre la inexistencia de falsedad en estos supuestos vid.
ampliamente STS 29 de diciembre de 2005; muy claramente STS de 12
de julio de 2002, RJ 2002\771: “No puede hablarse de simulacién de
documento por el hecho de que unas letras de cambio carezcan de causa
porque el negocio cambiario es constitutivamente abstracto: una letra vacia
de contenido puede ser, eventualmente, un instrumento enganoso idéneo
para cometer un delito de estafa pero, en ningtin caso, una letra juridicamente
falsa o simulada”).

A partir de estos dos grupos de casos, la primera de las posiciones
doctrinales en liza sefiala que la aplicacién del tipo de estafa agravado
debe reservarse para este (ltimo tipo de casos. Mientras que alli donde
se produce un delito de falsedad ha de aplicarse el tipo basico de la estafa
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en concurso medial con el art. 392. Una segunda opcidén mantiene que en
ambos supuestos es de aplicacion el supuesto agravado del 250.1.3?),
sefialando ademds que en caso de que concurra alguna falsedad material
existira un concurso de normas, comprendiendo la agravacion de la estafa
el desvalor procedente de la falsedad material (art. 8.2 CP). Esta te§|s
supone, pues, establecer un marco unitario para ambos gupuestos (vid.
Valle Mufiiz, en Gonzalo Quintero (dir), Comentarios al Codigo penal.” Parte
especial. Pamplona. 1996, p. 1144; mas detalles en Nufiez Castafio, _L_a
estafa de crédito, op. cit, p. 136 ss). El TS mediante su acuerdo plen‘a‘nc:
de ha adoptado una posicién un tanto méas punitiva que esta ultimo opcion:
«la falsificacién de un cheque y su utilizacion posterior por el autor de la
falsificacion para cometer una estafa, debe sancionarse como concurso
de delitos entre estafa agravada del art. 250.1.3? y falsedad en documento
mercantil del art. 392 del mismo cuerpo legal». Entiende el TS, de un lado,
que el tenor literal del art. 250 avoca a esta solucion y, de otn"o, gue no
existe vulneracién alguna del principio de ne bis in idem al exi.st:r un doble
desvalor en los supuestos en que existe falsedad. Al propio del tipo agravado
(patrimonio + proteccion de determinados medios de pago) se Ie.s.uma el
bien juridico tutelado por las falsedades documentales, Jo que justifica una
mayor severidad punitiva (STS de 26 de julio de 2000 RJ 200016922; 9 de
diciembre de 2005 RJ 2005\7658).

La estafa a través de letra-de cambio, cheque o pagaré en blanco
responde a una tipologia distinta la del abuso de confianza. En ella lo que
el autor consigue, mediante engafio, es que el obligado al pago estampe
su firma en un documento dejando en manos del autor el que complete el
documento en aspectos esenciales como la cuantia del mismo. El art.._12
de la Ley 19/1985 cambiaria y del cheque sefala que ig letra agf emitida
es perfectamente valida. De acuerdo con la opcicn mantemde't anteriormente,
al abordar la causacién de un perjuicio patrimonial a través de la puesia
en peligro del patrimonio, la simple firma de la letra o del chegue en planco
no supone ya un perjuicio patrimonial, en cuanto que el obligado dls_pone
de mecanismos juridicos para defenderse en caso de que se haya realizado
un uso abusivo del poder de completar la letra (Nufiez Castafio, La estafa
de crédito, op. cit, p. 148; sobre las peculiaridades del engaf‘l'c cuand:o
existe una relacion de confianza, Pastor Mufioz, La determinacion, op. cit,
p-259 ss).
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V.3. La obtencidn fraudulenta de crédito a través de tarjetas
de crédito.

En un apartado anterior se analizaron las conductas delictivas
realizadas por quien no est4 legitimado para el uso de la tarjeta o mediante
tarjetas falsas. Mé&s también se ha discutido la relevancia penal de la
utilizacion de una tarjeta de crédito por importe superior al concedido. La
posicion mayoritaria considera que no existia delito de estafa debido ala
actuacion negligente de la victima. En efecto, entre las clausulas
contractuales que rigen las relaciones entre le entidad emisora de la tarjeta
y el comerciante suele aparecer una obligando al comerciante a pedir
autorizacion al establecimiento emisor, de tal forma que en caso contrario
la entidad emisora no se hace cargo de las obligaciones contraidas. Con

- ellola victima, ya sea |a entidad emisora o el comerciante, tendria siempre

la posibilidad de protegerse en circunstancias que hacen que el engafio
normaimente no pueda considerarse bastante (Nufiez Castario, La estafa
de crédito, op. cit, p. 170 ss). La jurisprudencia, si bien de forma aislada,
entendio que “el engafio surge cuando «consciente» de que el limite de
crédito concedido no podia superar la cifra de las cincuenta mil pesetas,
sconsciente» de tener agotadas las posibilidades crediticias, y «consciente»
de su estado de insolvencia, contintia haciendo uso de la tarjeta hasta una
suma de un millén cincuenta y siete mil trescientas treinta y cuatro pesetas;
es decir, consistié en mantener falazmente la apariencia de crédito en
todas las compras realizadas, apariencia en la que estriba el engafic que
da vida a la estafa” (STS de 25 de abril de 1984, RJ 1984/3684). En
la actualidad las precauciones existentes en contra de una disposicion
abusiva hacen que este supuesto apenas si aparezca en la practica

(Ferndndez Entralgo, en Tarjetas bancarias y derecho penal, op. cit,
p. 62).

V.4 El delito de falsedad en las cuentas anuales y la estafa de
crédito (art. 291).

El andlisis de la estafa de crédito ha puesto de manifiesto las
dificultades existentes para sancionar penalmente aquellos supuestos que
responden a la estructura de la comisién por omisién, o donde no resulta
posible afirmar el dolo eventual por confiar el autor, de forma razonable,
en poder cumplir con el préstamo. Por esta razén en determinados
ordenamientos ha aparecido una figura especifica de estafa de crédito
que, conformada como un delito de peligro abstracto, requiere Unicamente
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que con ocasién de la solicitud de un crédito, su mantenimiento,
renagociacidn o con @l fin de impedir su revocacion realice declaraciones
incorrectas o incompletas o aporte documentos falsos o bien, en una
segunda variante, que tras la presentacién de la solicitud no aporte
documentos o no comunigque hechos a la entidad que resultan relevantes
para la solicitud, renegociacién o posible revocacién. Estas conductas
ademds s6lo son punibles cuando la solicitante del préstamo o de cualquier
otro negocio crediticio es una entidad mercantil (vid. sobre el derecho
comparado Foffani, en Eurodelitos, op. cit, p. 159 quien realiza ademas
una propuesta de estafa de crédito con el fin de armonizar el derecho penal
europeo).

En nuestro ordenamiento, aunque no existe un precepto similar,
el art. 290 del CP que contiene el delito societario de falsedad en la
documentacién social puede cumplir una funcién semejante para sancionar
aquellos supuestos en los que con el fin de obtener, renegociar © impedir
la revocacion de un préstamo una sociedad presenta ante la entidad de
crédito documentos falsos, sin que sea posible demostrar el dolo del autor
(sobre esta funcién del art. 290 como “estafa de crédito”, vid. Nuhez
Castafio, La estafa de crédito, op. cit, p. 273 ss; en Iﬁjurisprudencia sin
embargo no existen resoluciones en las que se haya utilizado el art. 290
CP con esta finalidad). Conformado, como un delito de peligré hipotético
sus elementos tipicos son los siguientes (monograficamente sobre esta
figura Pérez Valero, El delito societario de falsedad en las cuentas anuales,
Valencia,:2001):

El objeto material son las cuentas anuales y el resto de documentos
en los que se deba reflejar la situacién econdmica y juridica de la empresa,
lo que se interpreta de forma restrictiva sefialando que la falsedad debe
producirse en documentos que la empresa tenga la obligacion legal de
confeccionar (cuentas anuales y documentos que la integran, balances
consolidados, proyecto de fusién o escision, programa de fundacion,
informes necesarios para los aumentos de capital o modificacién de

estatutos etc; ampliamente Faraldo Cabana, Los delitos societarios, Tirant

lo Blanch, Valencia, 2000, p. 148 ss). De este modo, la falsedad sobre un
informe o dictamen realizado ad hoc para acreditar la situacion de solvencia
ante la entidad bancaria no seria tipica en el art. 290 (Pérez Valero, El
delito societario, op. cit., p. 325). Dado el caracter colectivo del bien juridico
tutelado, la transparencia patrimonial de la sociedad, esta restriccion resulta
necesaria, documentos generados con un fin concreto y que no van dirigidos
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a la colectividad no tienen cabida dentro del tipo. Igualmente se sefiala
que dentro de este precepto sélo tienen cabida documentos que resultan
significativos para evaluar globalmente la situacién patrimonial o juridica
de la empresa, de este modo la falsedad en una factura, por ejemplo,
queda extramuros del tipo penal, a no ser que ésta después se refleje
y forme parte de la alteracién esencial de las cuentas anuales (Gémez
Benitez, Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos,
Madrid, 2001, p. 194 ss; Martinez Bujén, Derecho penal econémico y de
la empresa, Valencia, 2005, p. 383 s). Légicamente las informaciones
falsas suministradas oralmente son también atipicas, a diferencia de lo
que ocurre por ejemplo en la Kreditbetrug del § 265 CP aleman.

El comportamiento tipico consiste en falsear, lo que comprende
la totalidad de las conductas falsarias descritas en el art. 390 del CP, y por
tanto las falsedades materiales e ideolégicas (STS de 10 de diciembre de
2004, n? 1995/2004). De este modo, la tutela de los documentos incluidos
en el delito de falsedad en la informacion societaria es considerabiemente
mayor que la del resto de documentos mercantiles (art. 392 CP), en los
que no tiene cabida la conducta de faltar a la verdad en la narracidn de
los hechos (art. 390.1.4° CP, sobre las relaciones entre ambos delitos por
todos Gomez Benitez, Curso de Derecho penal de los negocios, op. cit,
p. 173 ss). El art. 290 comprende pues cualquier tipo de manipulacién
material, pero también los denominados artificios contables consiste en
omitir determinadas partidas o anotar otras inexistentes. La omisién de
una determinada operacion o circunstancia que necesariamente se debiera
consignar para obtener una imagen fiel del patrimonio o la situacién juridica
de la entidad constituye en realidad la afirmacién de que este hecho no
se ha producido. Por esta razén, y del mismo modo que acaece con las
acciones concluyentes dentro del delito de estata, no es necesario utilizar
la comisién por omision (art. 11 del CP) con el fin de establecer la tipicidad
de este comportamiento. El aspecto mas complejo e importante en la
determinacién de la conducta tipica es el que atafie a la falsedad en los
juicios de valor, pues tanto la contabilidad, que es esencialmente una
ciencia valorativa, como muchos de los documentos comprendidos en el
art. 290 se fundamentan en apreciaciones. La experiencia comparada
muestra tambien que la tipologia delictiva mas frecuente es precisamente
la sobrevaloracién de elementos del activo o, viceversa, la infravaloracion
del pasivo. La falsedad a través de valoraciones es admitida tanto por la
doctrina (cfr. Pérez Valero, El delito societario, op. cit, p. 396 ss; como
por la jurisprudencia vid. especialmente STS de 12 de junio de 2004, n?
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734/2004). Por imperativo del principio de determinacién penal no cualquier
valoracidn es sin embargo tipica, sino sola aquella que se basa en criterios
de valoracién cuya rectitud no puede ser mantenida por nadie. Con ello
se llega a una sclucién similar a la que se habia mantenido tradicionalmente
en las falsedades documentales: mentira es aquello que resulta incompatible
con cualquier versién de la verdad. La restriccién de la conducta tipica
a la falsedad deja fuera comportamiento como llevar una contabilidad
desordenada, poco clara o incluso la omisién de toda contabilidad.

El art. 290 requiere que |a falsedad sea idonea para ocasionar un
perjuicio econdmico a la sociedad, a los socios o a terceros, si éste se
realiza las penas se imponen en su mitad superior (290 segundo parrafo).
La idoneidad puede interpretarse como capacidad para llevar a error, en
un modo' similar a lo dispuesto en el art. 390 del CP, con el fin de dsjar
fuera interpretaciones burdas, pero también requiriendo que la falsedad
tenga la magnitud e importancia suficiente como para afectar negativamente
a las decisiones que hayan de tomar terceros o socios con la sociedad
(Gémez Benitez, Curso de derecho penal de los negocios, op. cit, p. 192
s; Pérez Valero, El delito societario de falsedad, op. cif, p. 413 ss). La
jurisprudencia utilizando este criterio deja fuera del ambito tipico la falsedad
en documentos como un poder notarial (STS de 5 de octubre de 2006, n®
932/2006) o incluso la confeccidn de un-certificado faiso.indicando que se
ha celebrado la Junta general ordinaria de la sociedad (STS de 14 de abril
de 2003, n® 3779/2001), a partir del criterio de idoneidad considera sin
embargo que una alteracion una desviacion contable que no llega ai 2.5%,
y que equivale a unos 17 millones de pesetas de la cifra de negocios debe
considerarse tipica, pues de otro modo se consagraria “la posibilidad de
apoderamientos sucesivos de pequefia cuantia” (STS de 10 de diciembre
de 2005, n® 1995/2003).

La aparicién de un perjuicio patrimonial, en la segunda variante
del art. 290, plantea el problema de su distincion con el delito de estafa.
La resolucidn debe resolverse teniendo en cuenta, de un lado, la mayor
pena del tipo de estafa, sobre todos aquellos casos en que ésta revista
una especial gravedad (Art. 250.8). A mi juicio, la funcion de esta previsién
tiene que interpretarse de acuerdo con la funcién del art. 290, en el que
se tutela la veracidad de la informacion societaria en el marco de unas
relaciones econdmicas despersonalizadas y anénimas. El supuesio mas
caracteristico serfa aquel en que como consecuencia de la falsedad en
los balances multiples inversores han sido perjudicados. Probar en torno
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a cada uno de ellos, la cadena causal del delito de estafa — esto es, que
la falsedad en la documentacién social es la que les ha llevado a error -
y su tipo subjetivo resulta poco menos que imposible. El segundo pérrafo
del art. 290 es pues un delito cualificado por el resultado, en el que basta
con demostrar que el riesgo caracteristico que conlleva la falsedad se ha
realizado en un perjuicio patrimonial (sobre la necesidad de este requisito
vid STS de 12 de junio de 2004), siendo éste ademas previsible. Esta
estructura lo hace, también, especialmente idéneo para sancionar casos
de estafa de crédito en la que no sea posible demostrar el dolo eventual
en relacién con el resultado. Por el contrario, en aquellos supuestos en
que la documentacion falsa se utilice en relaciones patrimoniales concretas
(vgr. la solicitud de un préstamo) la aparicion del perjuicio patrimonial dara
lugar a la aplicacién, de concurrir todos los elementos, de un delito
consumado de estafa que entrara en concurso con el primer parrafo del
art. 290. (vid. también la propuesta de Gémez Benitez, Curso de derecho
penal de los negocios, op. cit, p. 199 ss; y Martinez Bujan, Derecho penal
de la empresa, op. cit., p. 387, 397 especifica para los casos de estafa de
crédito).

Autores del art. 290 tinicamente pueden ser los administradores
de hecho o de derecho de la sociedad. Como ocurre con frecuencia en las
falsedades documentales el administrador se valdra normalmente de la
cooperacidn de terceras personas (vgr. contables, auditores, gestorias),
que no pueden ser autores al no estar incluidos en el circulo de intraneus.
Dado que la mayoria de los documentos a que se refiere el art. 290 han
de ser firmados por los administradores, que se responsabilizan de su
correccion, resultara fécil considerar su autoria directa, pese a que no
hayan realizado materialmente las falsedades. En el resto de los casos,
es decir cuando el administrador no sea responsable formalmente del
documento, y la falsedad haya sido cometida materialmente por un extranei,
de acuerdo con la jutisprudencia mayoritaria tampoco deben existir problemas
para considerar autor al administrador, pues “el delito de falsedad no es
de propia mano, por lo que la responsabilidad en concepto de autor no
exige la intervencion corporal en la dindmica material de la falsificacion,
bastando el concierto y el reparto previo de papeles para la realizacién y
el aprovechamiento de la documentacion falseada, de modo que tanto es
autor quien falsifica matetialmente, como quien se aprovecha de la accidn,
con tal que tenga dominio funcional sobre la falsificacion” (STS de 6 de
noviembre de 2003 RJ 2003\7352).
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V.5 La administracién desleal en la concesién del crédito y
la administracion desleal de valores (art. 295).

En los supuestos de estafa de crédito es un tercero ajeno a la
entidad bancaria quien ocasiona el perjuicio patrimonial, mds también
puede darse el caso de conductas ilicitas por parte de los empleados
bancarios con el fin de que un tercero obtenga indebidamente un crédito.
Estos comportamiento pueden recibir basicamente dos calificaciones. Si
el empleado o directivo de la entidad ayuda en |la maniobra enganosa
realizada por un tercero existird una cooperacién, generalmente necesaria
(art. 28.1 ¢) CP) en un delito de estafa. En cambio, si existe una colusion
entre quien dentro de la entidad tiene asignada la competencia para la
concesion del crédito y el beneficiario, el delito a aplicar, aunque tal como
se analizara con importantes dificultades, serd el delito de administracién
desleal (art. 295 CP). Igualmente esté sera el precepto a aplicar en los
casos de autopréstamos, en los que los administradores de la sociedad,
aprovechando su capacidad de disposicion sobre los bienes de la entidad
se conceden préstamos en condiciones mas ventajosas o se los otorgan
a personas o entidades vinculadas a ellos. La concesion de avales o
cualesquiera otras garantias por parte de la entidad bancaria plantea en
este punto idénticos problemas. De algtin modo, la administracion desleal
en la concesién del crédito es una figura colindante con la de la estafa
cuando no se dan |os requisitos del engafio bastante, por no haber adoptado
la victima, esto es el apoderado encargado de conceder el préstamo, las
medidas de proteccidn oportuna. Si se prueba que la omisién de estas
medidas, se hizo dolosamente con el fin de conceder indebidamente un
préstamo estaremos ante un posible delito de administracion desleal.

Lo primero que debe subrayarse es que, si se atiende a las
resoluciones judiciales existentes sobre este tipo de supuestos, estas
conductas no parecen ser demasiado frecuente en la préctica, lo que
quizas se deba a la existencia de sistemas de control internos adecuados
que hacen compleja su aparicion, instaurando principios como la division
de funciones, o a disposiciones, en los niveles jerarquicos superiores,
derivadas en los Cadigos de buen gobierno y de conducta encaminadas
a evitar los conflictos de intereses. En las Cajas de Ahorro la concesion
de préstamos, avales o venta de bienes o valores a los vocales del consejo
de administracién y a personas a ellos vinculadas necesita de acuerdo
del Consejo de Administracién de la Caja y autorizacion expresa del Banco
de Espafa o de la Comunidad Auténoma (art. 16.2 de la Ley 31/1985 sobre
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normativa basica de los érganos rectores de las Cajas de Ahorro).

La aplicacién del delito de administracion desleal (Art. 295 CP)
a la concesién abusiva de préstamos resulta compleja en los supuestos,
que son la mayoria, en los que la persona que concede el préstamo y, por
tanto, dispone de los bienes de la entidad, en el sentido requerido por el
art. 295 CP es un empleado, mas 0 menos cualificado de la entidad. En
efecto, el delito de administracion desleal tiene como (nicos sujetos activos
a los administradores de derecho o de hecho de la entidad. La mayoria
de la doctrina mantiene un concepto muy estricto de administrador de
derecho, que comprenderia en exclusiva a los miembros del Consejo de
Administracion (por todes Faraldo, Los delitos societarios, op. cit, p. 71
ss). Incluso el concepto de administrador de hecho, que es interpretado -
de un modo méas material, plantea mdiltiples problemas para entender que
pueden ser autores de un delito de administracién desleal quienes dentro
de la entidad tienen atribuidas la capacidad de conceder los préstamos.
El criterio determinante para considerar que existe un administrador de
hecho es que, con el consentimiento de la entidad, disponga de un poder
equivalente al del administrador de derecho, lo que en ningin caso puede
predicarse de quienes dentro de la estructura del banco tienen atribuidas
la capacidad para conceder crédito. A mi juicio, sin embargo, y sin perjuicio
de que seria necesaria una aclaracion legislativa, el concepto de
administrador de hecho tiene contornos diferentes en cada figura delictiva
sobre la que se proyecta (vid. en este sentido Gomez Benitez, Curso de
derecho penal de los negacios, op. cit., p. 105 ss; Nieto Martin, El delita
de quiebra, Valencia, 2000, p. 191 ss). En el caso del delito de administracién
desleal lo importante seria disponer del dominio social suficiente como
para realizar de forma auténoma actos de disposicién patrimonial que
vinculen juridicamente a la sociedad, y lo cierto es que esta situacion puede
predicarse de quien dentro de la estructura de cada entidad tiene atribuida
capacidad para conceder préstamos (cfr. Nieto Martin, El delito de
administracion fraudulenta, op. cit, p. 266, considerando que también el
concepto de administrador de derecho debia interpretarse de forma factica
con el fin de incluir a todo aquel que tiene capacidad para obligar y disponer
del patrimonio de la sociedad). En suma, pues, solo si se admite este
concepto “disperso” de administrador de hecho encontraria en nuestro
ordenamiento una respuesta adecuada, a través del delito de administracion
desleal, la concesién abusiva de préstamos bancarios.
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Salvado este obstdculo, la concesién de un préstamo o su
renovacién supondria una disposicion fraudulenta de los bienes de la
sociedad, cuando el préstamo fuera concedido en situaciones desventajosas
para la entidad. Entendiendo por desventajosas aquellas que no son
usuales dentro de este tipo de contrato, sin que exista razon alguna para
que el banco asuma estas condiciones (ausencia de garantias efectivas,
intereses por debajo de los usuales, condiciones de pago inusitadas,
asuncion de riesgos desproporcionados para la entidad etc.). La consumacion
se produciria, de forma semejante a lo que ocurria con la estafa de crédito,
desde el momento en que los fondos salen del patrimonio de la sociedad.

No existe delito de administracién desleal si las condiciones del crédito -

son materialmente razonables, por mucho que haya existido irregularidades
procedimentales en su concesion o en |os casos en que, por ejemplo, se
demustre la sola existencia de una situacion de conflicto de intereses entre
la persona competente para otorgarlo y el beneficiario. La estructura tipica
del delito de administracién desleal, donde solo tienen cabida
excepcionalmente la comision por omisién (Nieto Martin, El delito de
administracion desleal, op. cit, p. 275 ss), impide la sancion de conductas
como la no revocacién del préstamo, cuando a quien tiene la capacidad
legal para hacerlo, sabe que ya no se dan, por ejemplo, las condiciones
de solvencia necesarias para que la empresa siga disfrutando del mismo.

Problemas mayores atn surgen en los supuestos de administracion
desleal de fondos de inversion o de gestion desleal de cartera de valores
que la entidad realiza por la entidad, cuando dolosamente este se administren
causando un perjuicio patrimonial a su titular. En este casos, al igual que
ocurria en la concesion del crédito, normalmente los encargados de decir
cémo invertir fondos o gestionar valores no son administradores de la
sociedad, sino simples ejecutivos con capacidad de disposicion. Por esta
razén soélo si se vuelve a adoptar un concepto amplio de administrador de
derecho o de hecho cabria aplicar el art. 295 a la gestion desleal de estos
valores. Pero es que en segundo lugar, la estructura tipica del delito de
administracion desleal, en lo que sin duda alguna fue un error del legislador,
exige que el objeto de la accion sea el patrimonio de la sociedad (Nieto
Martin, El delito de administracién desleal, op. cit, p. 255 ss). Y ni los
valores que se administran, ni los fondos de los inversores que se invierten
pueden considerarse que forman parte del patrimonio de la entidad. Esta
laguna solo puede solventarse mediante una interpretacion que viclaria
el principio de legalidad, en virtud de la cual también deben considerarse
bienes de la entidad aquellos que tiene materialmente en su poder con el
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fin de administrarlos. (vid. por ejemplo Castro Moreno, El delito societario
de administracion desleal, Madrid, 1998, p. 379 ss, de acuerdo con él
Faraldo Cabana, Los delitos societarios, op. cit, p.333 ss).
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2 LA VALORACION DE LA PRUEBA: VERDAD DE LOS
ENUNCIADOS PROBATORIOS Y JUSTIFICACION DE LA
DECISION.

Jordi Ferrer Beltran

SUMARIO

I. Dos formas de establecer la relacion entre
prueba y verdad, Il. Prueba y limitaciones
procesales, Ill. Verdad material vs. verdad
formal, 3.1. El rechazo de la distincién, 3.2.
Problemas pendientes: las alternativas, IV,
De nuevo sobre las relaciones conceptual y
teleoldgica entre prueba y verdad, V. Ser
verdadero y ser tenido por verdadero.

1. Dos formas de establecer la relacién entre prueba y verdad

La relacién o relaciones entre prueba y verdad en el derecho Y,
en particular, en el proceso judicial, ha sido objeto de mucha controversia
y también de algunos lugares comunes asumidos generalmente como
verdades indiscutibles. Se dice, por ejemplo, que interesa al proceso penal
el descubrimiento de la verdad material, mientras que el proceso civil
estaria dirigido al establecimiento de una verdad juridica (cuya relacién
con lo realmente acaecido es totalmente contingente). Otros autores en
cambio, como el lector podra comprobar a lo largo de este trabajo, han
defendido la total independencia entre las nociones de prueba juridica y
de verdad de los enunciados sobre los hechos.
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Parece, no obstante, que una de las intuiciones basicas del
ciudadano que acude a un proceso judicial es que “lo realmente ocurrido”,
la verdad de los enunciados sobre los hechos, tiene mucho que ver con
la justificacion de la decisidn judicial en lo que a la prueba se refiere. Por
ello, creo que vale la pena analizar con algin detalle las relaciones entre
prueba y verdad y determinar bajo qué condiciones o hasta qué‘punto
la verdad de los enunciados sobre los hechos es condicion necesaria para
poder considerar justificada la decisién sobre su prueba.

Si se quisiera prestar atencion a los numerosisimos matices con

los que ha sido planteada la relacién entre prueba y verdad se haria .

necesario elaborar un amplio elenco de posiciones tedricas, explicitas e
implicitas. No obstante, quizas éste sea un esfuerzo poco productivo y,
una vez terminado el elenco, pudiera resultar que no se hubiera avanzado
en absoluto en la clarificacién de la relacion conceptual entre esas dos
nociones. ;

Por ello, me limitaré a exponer, para iniciar este trabajo, dos de
las formas mas habituales en las que se ha presentado la relacion entre
la verdad de los-enunciados sobre los hechos y la priieba de los mismos,
asi como a analizar sus problemas y las criticas a las que han sido
sometidas.

Para la primera de las tesis, que sostiene la existencia de una
relacién que puede denominarse conceptual, la verdad de una proposicién
es condicién necesaria, perc no suficiente, para que pueda decirse que
esa proposicién esta probada. Se trata de una tesis acerca del concepto
de prueba y que, de forma general, sostiene que una proposicién esta
probada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su favor.
Esta ha sido clésicamente la concepcion mayoritaria de la prueba judicial
(cfr., por todos, Bentham, 1823, vol. |, p. 30 y Bonnier, 1869, vol. |, pp. 5-
6), pero se puede decir que hoy esta en franca decadencia por las razones
que se indicaran en el epigrafe siguiente.

La segunda tesis, en cambio, sostiene que la relacion existente
-entre prueba y verdad es mas bien teleolégica; esto es, no adjudica a:la
verdad ningtn papel definitorio de la prueba, sino que la considera el

1. En cualquier caso, vale la pena sefalar que, en mi opinian, esta tesis conceptual no es plausible; esto es, no
creo que Ig verdad de una prgposicién deba considerarse como condicién necesaria para que esta proposicion
pueda resultar probada. Vid. FERRER, 2002, pp. 37 ss.
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objetivo Ultimo de la actividad probatoria (entre otros, Chiarloni,
1987, pp. 505 ss.; Ferrajoli, 1989, pp. 551 ss., 556). Lo que, de este modo,
se sostiene es que la finalidad principal de la actividad probatoria es
alcanzar el conocimiento de la verdad acerca de los hechos ocurridos y
cuya descripcién se convertira en premisa del razonamiento decisorio
(Summers, 2000, pp. 285 ss.). Es importante advertir que el punto de vista
que aqui resulta relevante es el del legislador o, si se prefiere, de la teoria
del proceso y de la aplicacion del derecho. Esta claro, en cambio, que no
puede presuponerse en absoluto que esa misma finalidad sea compartida
por las partes del proceso o, incluso, por el propio juez o tribunal que debe
tomar la decisién. Cabe destacar, por cierto, que esta distincién entre el
propdsito o la finalidad de la institucién (probatoria, en este caso) y el

propésito o finalidad de los sujetos intervinientes no es exclusiva de la

prueba y tampoco del ambito del derecho. Asi, por ejemplo, en el contexto
de Ia filosofia de la ciencia Van Fraassen (1980, p. 24) sefiala que “[e]l
proposito de |a ciencla, por supuesto, no debe ser identificado con los
motivos individuales de los cientificos. El proposito del juego del ajedrez
es dar jaque mate al oponente; pero el motivo para jugar puede ser la
fama, el oro y la gloria”.

Para finalizar este epigrafe inicial, vale la pena sefialar una
diferencia entre las dos tesis presentadas que muchas veces se olvida: la
primera de las tesis supone la vinculacién entre la verdad y la.prueba como
resultado, esto es, plantea una determinada posicién acerca de la posibilidad
de que una proposicién sobre un hecho esté probada y resulte,
contemporaneamente, falsa. En cambio, la segunda de las tesis, plantea
una relacion entre la verdad y la prueba como actividad probatoria. Si no
se percibe esta diferencia entre las dos tesis presentadas, cayendo en la
trampa de la ambigliedad del término “prueba”, se tiende a vincular ambas
tesis, ya sea para sostenerlas ambas indistintamente, ya sea para
rechazarlas. En particular, por lo que aqui importa, es importante percibir
que los argumentos que se hacen necesarios para el rechazo o la defensa
de una u otra de las tesis son claramente distintos.

2. Prueba y limitaciones procesales

Quien pretenda adoptar una nocién general de prueba para explicar
la nocidn de prueba judicial (Sentis Melendo, 1979, p. 10; Davis Echandia,
1981, pp. 9 ss.; Hazard-Taruffo, 1993, pp. 92, 95; Taruffo, 1992, pp. 351)
debera dar cuenta necesariamente de las especificidades que el derecho
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y el proceso, como marco en el que se desarrolla la prueba, irf'..pt?nan a
esta nocién. En particular, puede considerarse que esas espemfl‘mdades
provienen principalmente de tres tipos de limitacicnes que nq efclstgn en
otros ambitos de la experiencia, como las ciencias. Dichas limitaciones
son, en primer lugar, las que impone el propio proceso judicial en cuanto
tal; en segundo lugar, la institucion de la cosa juzgada y, finalmente, las
impuestas por las reglas sobre la prueba.

El primer tipo de limitaciones tiene que ver con el marco en el que
se desarrolla la actividad probatoria y en el que el juez o tribunal tiene que
decidir posteriormente acerca de los hechos prob_ados. Ese? marco,
representado por el proceso judicial?, impone ciertos limites y peculiaridades
a la prueba con independencia de las reglas especificas que cac_ia
ordenamiento establezca sobre ella. En particular, resulta de especial
importancia el hecho de que la actividad probatoria deba_ cl_esarrollarse e?n
un lapso temporal determinado y que finalizada esa actividad probataria
el juez tenga que decidir sobre los hechos del caso a los que sera de
aplicacion el derecho (Celano, 1995, p. 148, Summers_, 2000, pp._?go-
291). Ademas, 'en cualguier proceso judicial moderno existe la pos1b1lsd.e'1d
para las partes de aportar medios de prueba a favor dela reconstl"w.:clon
de los hechos que defiendan en el proceso®. En funcién de los dfspptos
ordenamientos juridicos y de las distintas jurisdicciones, esarpgmbmdad
puede ser mas amplia o més restringida. Puede reservarse umca.me:.'tFe
alas partes o bien permitirse la intervencion del juez ordenando Ia realizacion
de pruebas no solicitadas por las partes, etc. Pero, en t_odo c.:aso, con
independencia de las reglas especificas al respecto, existe siempre la
posibilidad para las partes de aportar medios de prueba al proces? ode
determinar, a través de sus alegaciones, los hechos que deberan ser
probados en el proceso (Chiarloni, 1987, p. 505 y 510 ss.). Pues bien, ese
hecho es también de particular importancia, porque permite a las partes
defender sus intereses, que no necesariamente coinciden con el
descubrimiento de la verdad4, también a través de la manipulacion del
material probatorio: esto ultimo puede realizarse directamente mediante

i i i juridi judici daenel
i & decirse lo mismoa de otros tipos de prueba juridica no judicial, como la que se .

F}o%:cﬁmn;i!gjnig'ﬂnﬁis&aﬁm, No obstante, a los efectos de simplificar el discurso, se haré siempre referencia a
& prueba judicial. “ i

: entenderse que esta posibilidad forma parte de la garantia del derecho de defensa en juicio. 1
Eé::awgama-ka, 193%. pp. 115 ss., Vid. tambien, por todos, Tanﬂf?l, |1934, pp. 75 ss., respecto de la doctrina
italiana; Pico i Junoy, 1996, pp. 13 ss., respecto de la doclrina espafiola.
ltt%a ?gria}oli (1 989%, 555) gg\rierie, en esa sentido, que la blsqueda de la verdad ha de tener un caracgzr
necesariamente desinteresado, Por ello, puede decirse que la intervencion da las partes en ol proceso (que st g
puede evitarse en un modelo inquisitivo puro) supone una limitacién al objetivo de la obtencién de la verda
saobre los hechos.

Eo—
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la presentacion de medios de prueba adulterados (por ejemplo, una
declaracion testifical falsa, etc.) o mediante la omisién de presentar medios
de prueba que pudieran ser perjudiciales para 10s intereses subjetivos de
la parte, pero que, en cambio, pudieran ser dtiles para la determinacién
de la verdad sobre lo ocurrido3, etc.

La segunda limitacién procesal que incide de un modo relevante
sobre la relacién entre prueba y verdad es la institucién de la cosa juzgada.
De forma muy rudimentaria, puede decirse que la funcién de esta institucién
es la de poner un limite a la discusion juridica a través del proceso judicial.
Conviene advertir que ésta no es una limitacién que venga impuesta por
el propio marco procesal, como si lo eran las anteriores. En este sentido,
es perfectamente concebible un sistema judicial en el que todos o algunos
casos puedan ser replanteados indefinidamente y las decisiones adoptadas
en las sucesivas instancias puedan ser recurridas sin limite. Es més, un
sistema como éste no es sélo concebible como hipétesis tedrica, sino que
puede encontrarse alguna experiencia histérica del mismo en la que se

permitia el replanteamiento indefinido de distintos procesos con el mismo
objeto procesal®.

Es conveniente distinguir dos sentidos en los que suele utilizarse
la expresion “efecto de cosa juzgada”. Esos dos sentidos se identifican
habituaimente mediante las denominaciones “cosa juzgada formal” y “cosa
juzgada material”. La primera de ellas es la cualidad de ser inimpugnable
atribuida a una resolucién judicial por el ordenamiento juridico, que en
ocasiones también es denominada firmeza”. Esa inimpugnabilidad pusde
producirse por dos motivos, a saber: puede tratarse de una resolucién
frente a la que el ordenamiento no admita recurso alguno o bien puede
suceder que las partes hayan dejado transcurrir los plazos para la
presentacion del pertinente recurso sin hacerlo.

5, En este punio, la pesibilidad de que & juez ordene ds oficio la practica de pruehas no salicitadas por las partes
puede confribuir a mitigar esa desvirtuacion del material probatorio ¥, en ese senfido, a acercar Ia prueba judicial
4 la nocion general de prueba,

6. Es yamuy indicativo el nombre qua recibfan esos precesos: lites immortales. Al respecto puede verse Giuliani,
1988, p. 527 ss. Tembién en la Union Soviética, durante un largo periodo después de la revolucion, se considera
que toda sentencia, civil o penal, padia ser revisada sin limite temporal predeterminado. Es mas, los obstéculos
ala posibilidad de revisar una decision judicial hasta obtener una solucién acertada, en la delerminacion de los
hechos ¥ en |a aplicacion def derecha, se consideraban un formalismo burgués inaceptable. V., al respecto,
Damaska, 1986, p. 179, En confra de esta caracterizacion de la cosa juzgada, considerandola como una insttucién
“insita en la propia funcion jurisdicclonal” se manifiesta Tapia, 2000, p. 135. x
7. Montero Araca, con buen erilerio, propone usar esa denominacién de fimmeza para este primer sentido y resarvar
la expresin cosa juzgada para el sentido material, de moda que se eviten confusiones terminoldgicas. Cir.

Montaro Aroca, 1995, p. 72 §s. No oostante, |a Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola ha asumido las denominaciones
cosa juzgada formal y material en sus articulos 207 y 222,

e
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En sentido material, en cambio, la cosa juzgada tiene que ver cc')n
los efectos que un determinado tipo de resolucion judicial, la seqttalr?c:a,
produce respecto de otros procesos. Por un lado, excluye la posibilidad
de que se adopte una decisién futura entre las mismag. parles y sobre el
mismo objeto (articulo 222.1 Ley de Enjuiciamiento Civil espa-npla). Por
otro, en su aspecto positivo, la cosa juzgada material “es el efecto \ﬂ_nculante
para un proceso ulterior de la sentencia firme dictada en uno anterior sobre
una situacion o relacién juridica que -sin ser la misma que se _sonjete -de
nuevo.a consideracién judicial- condiciona la situacién o relacion Jur{dlca
que se hace valer en el nuevo proceso” (Tapia, 2000, p. 207-8; articulo
222.4 Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola).

En cualquier caso, conviene matizar tres puntos impona.mtes:_ !a
institucién de la cosa juzgada no impide siempre replantear la discusion
sobre Jos hechos (Chiarloni, 1987, p. 514), su alcance va mé_s al!é de:la
determinacion de los hechos y, finalmente, no es 1a tnica limitacion a la
posibilidad de replantear la discusion acerca de los hechos probados en
el marco del proceso judicial. Asf, en primer lugar, en algunos casos es
posible reabrir la cuestion de la determinacion de los hgchos prob'adr_)s de
un caso, incluso cuando sobre el mismo ha recaido ya sentencta.ﬂrme.
Obviamente, esto es dependiente de la regulacion juridica c_omemdg lr-:\n
cada ordenamiento, pero es habitual, por ejemplo, que se permita la revision
de una sentencia firme cuando se disponga de nuevas pruebas que puedan
demostrar la inocencia de una persona condenada penalmente. En_segundo
lugar, estd claro que la cosa juzgada tiene un alcance mas -ampllra que el
de la determinacidn de los hechos probados: no se aplica solo a _lc:s
aspectos referentes a la determinacién de los hechos d'el caso, s!no
también, y hasta principalmente, a la decision acgrca'de la interpretacion
y la aplicacion del derecho a esos hechos. Finaimente, en rr:.u.c'hos
ordenamientos es habitual que se limite de diversos modos'la posabllldad
de replantear en segunda y sucesivas instancias !q qiscus_mn acgrc.a} d;e
los hechos probados del caso en nombre del princlplo.de lnrqed|g0|on ;
De forma aproximativa, lo que se sostiene es que el sujeto mejor situado
epistemoldgicamente para valorar las distintas pruebas aportadas al
proceso, por separado y también conjuntamente, es aquél que ha
presenciado directamente su préctica, de modo que esto supondria un

incipl i iach hos casos, una
o deba darse al principio de inmediacion no esta claro en absoluto y, en muc ;
ﬁt.tsrlp?izc;g?gnq:xtraordinariamen?e Iax:; dig nélisrr:o 1ha sndcdgii ggbbzréigrrg oifiiac i?nag?mp;ilg;; r?:ac::c\;reeegg:érgg
te irracionalistas de la prueba, limitando el alcance
gohﬂ?:grpolsteﬁur de la decision. Vid., por todos, Andrés Ibafiez, 1992, pp. 295 ss., y 2002, pp. 59 ss.
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limite a las posibilidades de revision de la declaracion de hechos probados
realizada por ese juez o tribunal por parte de otros superiores,

La tercera limitaci6n a las posibilidades de conocer la verdad
acerca de (las proposiciones sobre) los hechos en el proceso judicial viene
representada por la existencia en todos los ordenamientos juridicos
modernos de una apreciable cantidad de reglas juridicas sobre la prueba.
En este sentido, son muchos los autores que han sostenido que la existencia
de esas reglas limita o impide directamente que se pueda defender una
vinculacién mas o menos estrecha entre los conceptos de prueba juridica
y verdad. No obstante, parece imprescindible realizar un analisis mas
detallado de los distintos tipos de reglas procesales sobre la prueba y de
su incidencia en aquella relacién con la finalidad de no aventurarse en la

defensa de tesis generales que no estén fundamentadas en todos los
Casos.

A ese efecto, cabe distinguir tres tipos de reglas sobre la prueba:
reglas sobre la actividad probatoria, sobre los medios Pprobatorios y sobre
el resultado probatoric. Los dos primeros tipos de reglas sobre la prueba
no suponen un impedimento para que pueda atribuirse valor de verdad a
los enunciados declarativos de hechos probados®. En cambio, en el caso
del tercer tipo de reglas, la respuesta no puede ser tan simple, En efecto,
en ese tipo de reglas cabe distinguir las denominadas reglas de prueba
legal y las reglas que establecen el principio de libre apreciacion de la
prueba. Una buena forma de interpretar lo que establecen estas ditimas
reglas es la de considerar que prescriben al 6rgano juzgador que evalle
el material probatorio aportado al proceso de acuerdo con las reglas de
la racionalidad general. En ese caso, las Gnicas limitaciones juridicas vienen
fmpuestas por el contexto procesal dentro del cual se delimitan los elementos
de prueba que posteriormente deben ser individual y conjuntamente
valorados por el juez. En cambio, en el caso de las reglas de prueba legal,
como ya he sostenido, se hace abstraccién de la racionalidad de la decisién
en el caso concreto y se adjudica un determinado resultado probatorio a

9. Es decir, no impiden que esos enunciados sean susceptibles de verdad o falsedad. Otra cosa es que, por
supuesto, pueden incidir aumentando o disminuyendo las posibilidades de que el enunciado que se declare
probado resulte finalmente verdadero, esto es, que se corresponda con los hechos realmente ocurridos. En este
senlido, Gascon habla, muy elocuentements, de reglas apistemoldgices y reglas contra-epistemologicas, en
funcion de colaboran o entorpecen en la tarea del descubrimiento de la verdad. Vid. Gascon, 1999, pp. 115 y
125 ss. Vid. tamblén, mas ampliamente, Farrer, 2002, pp. 45 s,

e -© g
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un medio genérico de prueba!?. De este modo, puede considerarse que
tanto esas reglas como los enunciados que fijan los hechos probadog en
aplicacion de aquéllas al caso concreto son supuestos de reglas oonsiitulllvas
(generales y aplicadas, respectivamente). Siendo asi, no es posible
atribuirles valores de verdad.

Una vez presentadas las distintas limitaciones procesales a Ia
posibilidad de alcanzar una determinacion verdadera de los hechos en el
proceso judicial, conviene recapitular y volver por un momento a las dos
formas principales en las que se ha planteado la relacion entre prueba y

verdad: la relacién conceptual y la teleologica. Ahora es posible ya analizar

la plausibilidad de esas relaciones a la luz de las limitaciones presentadag
Para ello, no obstante, presentaré en primer lugar algunas de las tesis
mediante las que se han negado aquellas relaciones.

3. Verdad material vs. verdad formal

Las distintas limitaciones procesales, y no procesales (gamo los
intereses de las partes) que pueden interferir en la determinacion de la
verdad de los enunciados declarativos de hechos probados, produce!'\ que
en algunas ocasiones se declaren probados enunciados falsos. Siendo
asi, se ha planteado la necesidad de dar cuenta de alguna forma de los
casos en que el normal discurrir del proceso conduce, por una u otra de
las razones estudiadas, a la declaracién de hechos probados que se
apartan de lo realmente ocurrido.

Ante esa exigencia, parecen presentarse dos alternativas
excluyentes y exhaustivas: o bien se abandona la definicion de la p_rueba
en términos de verdad, esto es, la relacién conceptual entre ambas nociones,
o bien se sostiene que en los casos en los que se declara probado un
enunciado acerca de los hechos que resulta falso, en realidad, no esta
probado.

No obstante, la doctrina alemana de finales del siglo XIX (cfr., por
ejemplo, von Canstein, 1880, pp. 306 ss.; Wach, 1 §81, pp. 293_53.; Bulov_v,
1899, pp. 299 ss.), y con ella buena parte de la doctrlnay de la;unsprudenma
europeas y latinoamericanas hasta nuestros dias, intento escapar del

. e e o . wibair
10. No se excluye, sin embargo, que pueda atribuirse racionalidad a la decisién general del legislador de a

un especifico valor prohatorioga un determinado medio genérico de prueba. En tado caso, las razones para negar
esa racionalidad deberan ser distintas de las que sirven para juzgar la racionalidad de la decisidn an el caso
concreto, Para una fundada opinion negativa respecto de la racionalidad de la institucion de la prueba legal,
puede verse Taruffo, 1992, pp. 361 ss, especialments, 374. En sentido contrario, en cambio, Montero Araca,
2000, pp. 53 s5. ¥ 2001, pp. 138-9.
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dilema anterior mediante la postulacién de la distincién entre dos tipos de
verdades: matetial y procesal. La primera también ha sido denominada
mediante los calificativos de “objetiva’, “real”, efc. La segunda, por su parte,
también ha recibido las denominaciones de “formal”, “judicial”, “forense”,
etc.

La verdad material es aquella de la que se habla fuera del proceso
judicial. Por ello, también puede hacerse referencia a la misma mediante
la denominacion de verdad tout court, sin mas calificativos. No estd claro
cudles son las condiciones de verdad, en este sentido, en las que estaban
pensando los tedricos que propusieron la distincion, pero es plausible
sostener que la verdad (material) de un enunciado depende de su
correspondencia con el mundo: de la ocurrencia de los hechos cuya
existencia se afirme o de la no-ocurrencia de los hechos cuya existencia
se niegue. Esta es, precisamente, la verdad que se cree inalcanzable, al
menos en muchas ocasiones, en el proceso judicial.

La verdad formal, en cambio, es aquélla que se obtiene en el
proceso como resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad formal
puede coincidir o no con la material (aunque a menudo se admite que es
deseable que lo haga), pero seria aquélla la que gozaria de autoridad
juridica. Con independencia de la coincidencia con los hechos realmente
ocurridos, se atribuye la calificacion de verdadera formalmente a |a
declaracién de hechos probados realizada por el juez o tribunal en la
sentencia. Esa declaracion puede ser revocada y sustituida por otra por
parte de un tribunal superior, pero una vez que la sentencia adquiere
firmeza es “la Unica verdad” que interesa al derecho. De este modo, la
declaracion de hechos probados realizada por el juzgador deviene verdadera
(en sentido formal) por el solo hecho de ser pronunciada por el 6rgano
judicial. Aunque nada se dice al respecto por parte de los defensores de
la distincién, parece claro, de ese modo, que la declaracién de hechos
probados adquiere fuerza constitutiva.

Ello no quiere decir, sin embargo, que el juzgador disponga de
total discrecionalidad para determinar los hechos probados, o que pueda
hacerlo a su libre arbitrio (si parece suponerlo, en cambio, Nieto, 2000,
pp. 248-249). Es més, podria incluso suceder que el juez o tribunal tuviera
la obligacién juridica de intentar descubrir los hechos realmente acaecidos,
esto es, [a verdad material. En cualquier caso, puede haber también normas
que impongan determinados resultados probatorios ante la presencia de
determinados medios de prueba, etc. La violacién de esas obligaciones
puede ser el motivo de pertinentes recursos y de la revocacion de la
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decision judicial por parte de un dérgano superior. No cbstante, la distincién
entre verdad material y verdad formal pone el acento en ia autoridad que
se confiere a la declaracién de hechos probados realizada por el juzgador
y en la irrelevancia juridica de la verdad material una vez resuelto el caso.

Sin embargo, en muchas ocasiones se pretende decir algo mas
al sostener la distincién. Asi, ha sido muy habitual que se sostenga que
es un objetivo del proceso penal el descubrimiento de la “verdad material
sobre los hechos”, mientras que en el proceso civil 8se no seria un objetivo
institucional, conformandose con Ia “verdad formal”. Esto serfa debido a

la vigencia en el proceso civil del principio dispositivo y a la presencia de

un buen ndmero de reglas de prueba legal, a diferencia de lo que ocurriria
en el caso del proceso penal. Asi, cuando se sostiene una tesis como ésta,
no solo se niega que de hecho se produzca en el proceso civil una
disociacion entre los hechos declarados probados y aquéllos realmente
ocurridos. Se afirma, ademas, que no es un objetivo del proceso civil, a
diferencia del proceso penal, el descubrimiento de la verdad material
(Jiménez Asenjo, s.f., p. 404.; Quintano Ripollés, 1960, p. 243; Arazi, 1986,
pp. 30 s.; Verde, 1990, p. 467). ,

Es importante destacar en este punto, sin embargo, que la diferencia
entre las limitaciones al “descubrimiento” de la verdad en el proceso civil
y penal es claramente contingente, es dependiente de la regulacidn procesal
de cada ordenamiento juridico y, ademas, es una diferencia de grado.
Puede verse, en efecto, que una parte de las limitaciones analizadas en
el epigrafe anterior estan presentes también en el proceso penal. Es més,
el primer tipo de limitaciones, caracteristicas del marco constituido por el
propio proceso, estarian presentes en cualquier tipo de proceso vy, si la
caracterizacion es correcta, con independencia de la regulacion de cada
ordenamiento.

3.1. El rechazo de la distincion

Ya en la primera mitad del siglo XX se alzaron importantes voces
doctrinales para rechazar explicita y claramente la distincién entre diversos
fipos de verdad. Desde entonces, ese rechazo se ha convertido en
ampliamente mayoritario, aunque pueden encontrarse sin excesivo esfuerzo
aun actualmente referencias a la misma tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia'l,

11. En el mismo sentido, Montero Aroca, 2000, p. 26 v 2001, p. 112. Véase, por ejemplo, Almagro Nosete, Cortés

e

Uno de los autores que ha ejercido mayor influencia para la
extension del abandono de la distincion entre verdad material y verdad
formal es Carnelutti. Bastaran algunas citas del autor italiano para mostrar
claramente su pensamiento al respecto. Asi, advierte que la nocidén de
verdad formal

“(...) no es mas que una metéfora, sin lugar a dudas; en realidad, es facil
observar que la verdad no puede-ser mas que una, de forma que la vérdad
formal ¢ juridica o bien coincide con la verdad material, y no es mds que
verdad, o diverge de ella, y no es mas que una no-verdad (...)". (Carnelutti,
1847, p. 29-30)

Y mds adelante sefiala también, en una frase que ha sido citada
insistentemente por buena parte de la doctrina espafiola e italiana, que:

“La verdad es como el agua: o es pura o no es verdad”. (Carnelutti, 1847, p. 34)

En los términos dilemdticos que he planteado, la relacion entre
prueba y verdad al inicio del epigrafe anterior, las claras criticas de Camelutti
contra la distincién entre verdad material y verdad formal pueden entenderse
bien. Asi, lo que el procesalista italiano plantea es que esa distincién no
es mas que una falsa salida al dilema. Sigue quedando en pie el dilema
del mismo modo en que se presenté: o bien se abandona la relacién
conceptual entre prueba y verdad, esto es, no se define la prueba en
términos de verdad de los enunciados, 0 bien se sostiene que es imposible
conceptualmente probar un enunciado falso. En este Ultimo caso, cuando
se declara probado un enunciado de ese tipo, habrd que decir
necesariamente que se ha cometido un error y que el enunciado no esta
realmente probado. Otra cosa serd, por supuesto, que la decision tenga
autoridad juridica y que, en funcidn del caso, sea incluso irrecurrible,

Dominguez, Gimeno Sendra, Moreno Catena, 1992, val. I, p. 412y vol. I, p. 443; Nieto (2000, pp. 248 ss.), por
su parte, realiza una defensa muy clara, aungue a mi entender no convincente, da la vigencia da la distincion
entre lipos de verdad. Vid. también, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo espaiiol (en
adelante, SSTS) ce 5 de noviembore de 1996, de 22 de abril de 1994 y de 15 de marzo de 1989. En particular,
la jurisprudencia espaiiola suale hacer referencia a la necesidad de determinar |a verdad material an el procese
penal. En ese sentido, vid., por ejemplo, las SSTS de 6 de octubre de 1988 (en materia civil, en a que se afirma
que no cabe exigir en la Jurisdiccion civil, por diferencia de la penal o la social, la especificacion en la sentencia
de los hechos probados, puesto que en materia civil operaria la verdad formal y se apreciarian las pruebas sagun
conciencia), de 8 de mayo de 2000 y de 18 de octubre de 1985 (ambas en materia penal). En sentido contraria,
en cambio, Urbano Caslrillo y Torres Morato {2000, p. 29) sostienen que "la meta del procesa penal s la
«obtencion formalizada de la verdad» que puede coincidir o no con |a real o material, pero que es, sobre todo,
la obtenida por via formal, es decir, la verdad forense”.
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Como se verd mas adelante, no obstante, la altemativa que propone
Camnelutti representa un paso adelante sélo terminolégico respecto de la
distincion que él mismo rechaza. No pretendo minusvalorar su aportacion
con ello, sino dnicamente advertir que su trabajo supone principalmente
un aporte de claridad conceptual para el problema analizado, pero no una
solucion tedrica sustaricialmente distinta.

3.2. Problemas pendientes: las alternativas

Apoyandose en las palabras de Camelutti, o en reflexiones andlogas,
Y en las limitaciones procesales a la busqueda de la verdad que se han
presentado anteriormente, buena parte de la doctrina procesalista ha
optado por el primer cuerno del dilema, esto es, el abandono de la relacién
conceptual entre prueba y verdad.

En muchas ocasiones, ademés, ese abandono se vincula, o se
confunde, con el abandono adicional de la relacién teleolégical2. En esa
ultima linea pueden verse las observaciones de dos importantes procesalistas

espafioles, quienes sostienen que:
£

“Lo légico hubiera sido abandonar para siempre el concepto de verdad
como fin de la prueba juridica y buscar por otros senderos el hallazgo de
la solucion”. (Serra Dominguez, 1962, p. 357).

“Tradicionalmente la funcién de la prueba ha venido refiriéndose al
descubrimiento de la verdad, déndose asi origen a otre mito en materia de
prueba (...)" (Montero Aroca, 2000, p. 23; tamblién Id., 2001, p. 108),

Aungque las diferencias entre las diferentes alternativas no estan
claramente delineadas, un trabajo relativamente reciente de Montero Aroca
(2000, p. 26 ss. y 2001, p. 112 ss.) puede servir como gufa para presentar
las distintas opciones tedricas presentes en la doctrina actual acerca de
la relacion prueba-verdad. Asi, ese autor identifica tres grandes tesis, a
saber:

A) Prueba como fijacién de los hechos: Se sostiene que la finalidad
de la prueba es la fijacién formal de los hechos por parte del juez, con
independencia de su relacion con lo ocurrido. Esta es la tesis defendida
por Camelutti y ha conseguido un buen niimero de seguidores. En palabras
del autor italiano:

12. Méas que un abandono de ambas tesis se produce una confusién entre ellas, por ejemplo, en Miranda
Estrampes, 1897, pp. 36-37. ;

)
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“(...) el proceso de busqueda sujeto a normas juridicas, que restringen y
deforman su pureza Idgica, no puede ser sinceramente considerado como
un medio para el conocimiento de la verdad de los heches, sino comao una
fijacién o determinacion de los propios hechos, que puede coincidir o no
con la verdad de los mismos y es absolutamente independiente de ello.”
(Camelutti, 1947, p. 30. Las cursivas son del autor).

En este punto, vale la pena observar que, como ya ha sido
mencionado antericrmente, no hay una diferencia sustancial entre esta
tesis y la que estd subyacente a la nocién de verdad formal. En otras
palabras, tanto la vinculacién de la prueba juridica a la fijacién formal de
los hechos como la vinculacion a la nocién de verdad formal suponen su
desvinculacién de la verdad tout court y, lo que es més importante, una
versién no racional de la prueba de acuerdo con la cual esta probado
aquello que el juez o tribunal declara probado?3. Por otra parte, aunque
es una consecuencia de lo anterior, en ambos casos se produce una
confusién entre la atribucién de efectos juridicos, de autoridad, a una
decisién judicial y su correccidn, incluso juridica. Se confunde, en fin,
la infalibilidad con el carécter juridico definitivo o no de la decision’4.

B) Prueba como conviccion del juez acerca de los hechos: Segun
esta tesis, “la prueba es el conjunto de operaciones por medio de las que
se trata de obtener el convencimiento del juez respecto de unos datos
procesales determinados” (Montero Aroca, 2000, p. 27 y 2001, pp. 113-
4; v. también Serra Dominguez, 1962, p. 356). Esta parece ser la doctrina
mayoritaria en el 4mbito de la dogmatica procesall. Asi, para Cabafas
(1992, p. 21):

13. En realidad, puede plantearse la distincion entre verdad formal y material de otra forma. Asf, puede decirse
que el objetivo (o uno de los objetivos) de cualquier tipo de proceso judicial es la determinacion dz los hechos
de acuerdo & la verdad material, esto es, que los enunciados fécticos incomorades al razonamiento de la decision
judicial se correspondan con el mundo, Por su parte, puede denominarse verdad formal a la declaracion Judicial
de hechos probades. Puede afiadirse también que es importante que esta verdad formal coincida con la material,
aln reconociendo que ello no es siempre asi, L divergencia entre los dos tipos de verdades, o enfre lo que ha
ocurride en el mundo y lo que se declara en el proceso puede deberse a cualquiera de las limitaciones pracesales
que han sido expuestas en este y en &l anterior capitulo {asf plantea la distincion, por ejemplo, Summers, 2000,
Pp. 286 ss.}. De este modo, si se mantiene que el objelive del proceso es la determinacién da los hechos de
acuerdo con la verdad material, no se produce el problema de lainfalibilidad ni se cae en una versisn constitutivista
de |a declaracion da hechos probados: podrd decirse siempre que aquello que es vardadero formalmanta (que
ha sido declarado vardadera en el proceso) ne se corresponde, como deberfa, con la verdad material. En cambio,
queda una critica, si se quiere terminolbgica: no se entiende bien la razon por la que vale la-pena seguir lamando
verdad formal a la declaracion de hechos probados realizada por el juez en su decision y-no simplemente prueba,
distinguiendo asi entre prueba y verdad y no entre distintas verdades.

14. En el mismo sentido, Alchaurrdn y Bulygin, 1989, p. 311, para quienes resulta plausible decir que la verdad
procesal "es el final, en ¢l sentido de que pone fin a la.controversia, (jpero poner fin a fa discusion sobre la verdad
no hace verdadero el enunciadol)”. Vid., mas ampliamente, Ferrer, 2002, pp. 20 ss.

15. Asl lo muestra, por ejemplo, Miranda Estrampes (1997, pp. 45 ss.), con amplias referencias a las dactrinas
espafiola, italiana, alemana y latinoamericana.
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*(...) la palabra «prueba» identifica (...}, en su mejor acepcién técnica y pura,
al ya referido estado psicoldgico de convencimiento dei juez sobre la
veracidad de todos o algunos de los hechos alegados por las partes. En
efecto, una afirmacién de hecho no estard «probada» aunque se utilice en
tiempo y forma oportunos alguno de los instrumentos previstos por la
legislacion, si finaimente tal actividad no excita en el juez la certidumbre de
la realidad fisica del acontecimiento descrito en esa afirmacion.” (La cursiva
es del autor).

También en este caso, son de aplicacion las criticas realizadas a
la concepcidn anterior respecto de la confusidn entre el caracter juridico,
incluso definitivo, de una resolucion y su infalibilidad. En efecto, si se
sostiene que la finalidad de la prueba como actividad es alcanzar la
conviccidn del juzgador acerca de los hechos, esta finalidad se vera
satisfecha con independencia del sentido en que se produzca aquella
conviccion, de si es acorde o no con los hechos realmente acaecidos
e incluso de si es o no la conclusidn que cabia obtener a la luz de los
elementos probatorios presentes en el expediente judicial.

Por otra parte, si se concibe la nocién de hecho probado (esto es
la prueba como resultado probatorio) de forma equivaleate, cabe decir que
un hecho esta probado cuando el juez se ha convencido de su ocurrencia.
En ese caso, tampoco se deja ningtin espacio para el error: si el juez
alcanza la conviccion, el hecho estd probado. En caso contrario, no lo esté.
Y ello depende tinicamente del aspecto subjetivo psicolégico del juez, que
nadie mds que él puede determinar, conduciendo necesariamente a una
concepcién irracional de la pruebal®. Un érgano superior, en cualquier
caso, sélo podra revocar la decision del 6rgano superior alegando que ha
llegado a una conviccidn diferente y que su conviccion “vale mdas” por
efecto de la jerarquia entre érganos.

Finalmente, la concepcion analizada conlleva un problema afiadido.
Asli, se confunde la nocién de prueba con la actitud proposicional del juez
acerca de los enunciados que se declaran probados!”. Y se vincula,
ademas, la prueba con la creencia (la conviccion), de modo que no se
puede dar cuenta de un importante nimero de casos, en los que por

16. En algunos casos, esta consecuencia pretende evitarse afimando que.el juez tiene ineludiblemente el deber
de motivar su decision y que ello permite evitar las resoluciones arbitrarias. En mi opinion, en cambio, una
concepeion de la prueba que se vincule con la conviccién psicologica es incompalible con una concepcion fuerte
de la motivacion (justificacion) de las resoluciones (Taruffo, 1975, pp. 107 ss. y 1992, p. 376). Por ello, no as de
extrafar que se acabe reduciendo |a molivacion a una explicacion (no justificacion) de los pasos o los datos que
han llevado a la conviceidn en cuestidn (lgartua, 1998, pp. 288-289).

17. Vid., mas ampliamente, Ferrer, 2002, pp. 90 ss.
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razones muy diversas el juez se ve obligado a declarar hechos probados

con independencia (y hasta en contra) de sus creencias acerca de los
hechos del caso8,

C) Prueba como certeza del juez acerca de los hechos: Segun la
caracterizacion que Montero Araca (2000, p. 29 y 2001, p. 116) realiza de
esta tesis prueba es: .

“la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto
de los datos aportados por las partes”

No esta claro, en mi opinion, cudles son los limites entre la nocién
de conviccidn y la de certeza en este contexto!®. En cualquier caso, parece
que también la nocién de certeza tendria un cardcter eminentemente
subjetive, de modo que se presentarian de nuevo los mismos problemas
sefialados para las concepciones anteriores20.

Si se procede a recapitular lo dicho acerca de las tres alternativas
que se acaban de presentar como finalidades de la prueba, puede observarse
gque todas ellas presentan respecto de la distincién entre verdad material
y verdad formal la ventaja de la claridad conceptual, al no necesitar
multiplicar las nociones de verdad. En cambio, tampoco estan ellas mismas
bien delimitadas y no quedan claros los mérgenes entre una y otra
concepcion. Por dltimo, y lo mas importante, todas ellas comparten con
la nocién de verdad formal que son dependientes de la propia decision
judicial, de forma gue no se presenta por parte de ninguna de ellas un
parametro externo a la propia decisién del juez sobre los hechos que
permita evaluar la correccién de la misma. Por ello, asi delineadas,
desembocan necesariamente en una concepcion irracional de la prueba
juridica.

18. Vale la pera afiadir Unicamerte que, como sefiala Montere Aroca (2000, p. 27 5., los autores que soslisnen
esta concepcion suelen criticar la existencia de reglas de prueba legal, precisamente, porque estas reglas
atribuyen resultados probatorios con independencia de la conviccion o la creencia del juez al respecto,

19, En efecto, algunas autores asimilan directamente las dos concepciones. Asi, por o , Liebman, 1980,
p. 275y De Santo, 1991, p. 289, Este (llimo, ademés, asimila tanto Ia nocion de cgnvioiu?momo la de certeza
ala de creencia. Miranda Estrampes (1997, p. 57), finalmente, asimila las noclanes da cerleza ¥ de creencia.
20. Montera Araca (2000, p. 28) distingue, no-obstante, dos tipos de certeza. La primera se derivaria del
convencimiento psicologico del juez (para los casos de libre valoracion de la prueba) ¥ la segunda seria de tipo
objetivo”, impuesta por el lagislador como resuitade de un medio de prueba (para los casos de prueba legal).
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4. De nuevo sobre las relaciones conceptual y teleoldgica
entre prueba y verdad

Si se acepta, como creo que debe hacerse, el carécter relacional
de los enunciados probatorios (del tipo ‘Esta probado que p’) respecto de
los elementos de juicio {los medios de prueba) presentes en el expediente
judicial, puede ya ponerse en tela de juicio la relacién conceptual entre
prueba y verdad. Esto es, aquella que consiste en postular a la verdad de
un enunciado como condicion necesaria para que pueda decirse que ha
quedado probado. Asi, el primer obstaculo para mantener esa relacién
viene impuesto porque la prueba de un enunciado es relacional a los
elementos de juicio que se tengan a disposicién, mientras que la verdad
del enunciado no tiene ese cardcter en absoluto.

No obstante, este tnico inconveniente no permite rechazar sin
mas la relacion conceptual entre prueba y verdad. La razén es muy simple:
cabria aun sostener que sélo puede decirse que hay elementos suficientes
en favor de ‘p’ cuando esos elementos demuestren la verdad de ‘p’. En
ese caso se mantendria incélume la relacién conceptugll.

En cambio, creo que hay buenas razones para rechazar esa
relacion. La principal es que no se corresponde con los usos de los juristas
Yy tampoco con las exigencias de los ordenamientos juridicos positivos. En
efecto, es perfectamente compatible la verdad del enunciado probatorio
‘Esta probado que p’ con la falsedad de ‘p’ 1. Por ello, resulta significativo
un enunciado del tipo ‘En el proceso quedé probado que Juan era el padre
de Pedro; en cambio, nuevas pruebas genéticas han demostrado que no
lo-es’. Para que pueda decirse que una proposicién estd probada es
necesario y suficiente que se disponga de elementos de juicio suficientes
en su favor, que hagan aceptable esa proposicion como descripcién de
los hechos del caso.

Por otra parte, las distintas limitaciones procesales a la busqueda
de la verdad en el proceso permiten decir, como han puesto de manifiesto
la mayorfa de especialistas, que en buena parte de los casos en los que
consideramos probadas proposiciones acerca de hechos no es posible
decir que la proposicién probada sea verdadera. Es mds, en algunas
ocasiones, aunque conozcamos la falsedad de la proposicién en cuestién
es perfectamente posible decir que la proposicion esta probada (si, teniendo

21. Para [a justificacién de esta tesis, vid. Ferer, 2002, pp. 37 ss.
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en cuenta unicamente los elementos de juicio presentes en el expediente,
se considera que éstos son suficientes para aceptarla como verdadera o
el derecho obliga a ello).

Queda por evaluar la plausibilidad de sostener la relacién teleoldgica
entre prueba y verdad. Gomo ya se ha visto en el epigrafe anterior, una
parte importante de la doctrina procesalista niega que la finalidad de la
prueba sea alcanzar el conocimiento de la verdad acerca de los hechos.
Como alternativa, se plantean tesis como las de la conviceidn judicial,
quizas mayoritaria, la certeza y hasta la probabilidad. Antes de ofrecer una
respuesta positiva, valdrd la pena analizar criticamente las alternativas.
Para ello, creo que puede ser (til recordar qué es lo que se prueba en un
proceso.

No es extrafio encontrar en la doctrina y en la jurisprudencia la
tesis de que lo que se prueba en el proceso son los hechos. Algunas veces
ello obedece a razones de simplicidad expositiva (como puede ser el caso
en algunas de las ocurrencias en este mismo trabajo), en otras es
exactamente eso lo que se quiere decir. Sin embargo, éste es una mala
forma de plantear el problema. Los hechos no pueden ser probados en sf
mismos. Como pone de manifiesto un ilustrativo ejemplo de Serra Dominguez
(1962, p. 359), no puede probarse una mesa ni un contrato ni una obligacion.
Lo unico que puede probarse es el enunciado que afirma la existencia de
una mesa en mi despacho, no la mesa misma. Del mismo modo, puede
probarse el enunciado que afirma (o niega) la firma de un contrato, etc. En
el proceso, por tanto, deberan probarse los enunciados sobre los hechos
formulados por las partes 22 (en ese sentido, por ejemplo, Carnelutti, 1947,
p. 65; Sentis Melendo, 1979, p. 158: Andrés Ibafiez, 1998, p. 398;
Wrdblewski, 1892, p. 133; Taruffo, 1992, p- 95; Ubertis, 1995, p. 12: Miranda
Estrampes, 1997, p. 33).

Si esto es asf, cabe preguntarse qué puede ser abjeto de la cerieza,
la conviccion, etc. Si el objeto de la prueba son los enunciados sobre los
hechos formulados por las partes, parece claro que la conviccidn, la certeza
0 cualquier otra actitud mental del juez que se quiera plantear como finalidad
de la prueba deberd estar referida a esos enunciados. De este modo, no
veo otra posibilidad que sostener que la certeza o la conviccién del juez
verse sobre la verdad del enunciado (Carrara, 1944, p. 291; De Santo,

22, En realidad, deberla decirse, con mayor rigor, que se prueban proposiciones, no enunciados.
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1991, p. 289). Esto, por supuesto, no supone afirmar la relacion conceptual
entre la prueba y la verdad, pero permite observar que aquellos .autor_es
que, sosteniendo tesis como las presentadas en el epfgrafe anterior, hsfn
pretendido “desterrar” la nocién de verdad del andlisis de la prue_.eba estan
abocados necesariamente al fracaso, puesto que sus propias tesis acaban
vinculando (aunque mds indirectamente) ambas nociones23,

Por poner sélo dos ejemplos de ese fracaso, me referiré a los
casos de Montero Aroca y de Serra Dominguez. El primero, después de
haber calificado de “mito” la relacién entre prueba y verdad y sostener que
la finalidad de la prueba es producir la certeza del juez sobre los hechps,
sostiene que la certeza judicial acerca de una declaracion testifical consiste
en la conclusién de que “ha dicho la verdad” (Montero Aroca, 2000, p. 49);
o también que una vez realizado el reconocimiento judicial, el juez debera
“decidir sobre la verdad o falsedad del hecho que se le ha representado”4
(p. 51). Serra Dominguez, por su parte, sostiene que “hasta tanto no’se
ha desterrado de la investigacién el término verdad, no han .po’dl.do
conseguirse resultados satisfactorios” en el analisis de la Iprueba juridica
(1962, p. 356). No obstante, considera que se puedg “defn?nr el F:f)ncepto
de prueba como una actividad de comparacion entre una afirmacion sobre
unos hechos y la realidad de los mismos encaminada a formar la conviccion
de una persona” (Serra Dominguez, 1962, p. 356). Parece clara, ader_nas.
la referencia seguramente inconsciente a la verdad como correspondencia.

El andlisis anterior permite ya intuir la plausibilidad de la relacion
teleolégica entre prueba y verdad. Pero vale la pena ofrecer un Gltimo
argumento en su favor. Como ha senalado Van Fraassen (1980, p. 24) al
analizar la finalidad o el propdsito de la clencia, cudles sean estos depende
de las condiciones de éxito de la institucion. Y ello, por cierto, no excluye
que existan otros propositos subsidiarios que puedan ser o no medios para

i s algo parecide cuando se vincula la nocion de prueba a la de probabilidad (sn cualquiera
gg'szas.ﬂ?ﬁ?niﬁ;%n egfegto, no veo como se puede evitar sostener que la probabilidad que resulta relevante
a5 la de que sea verdadero & enunciado que se pretende probar. .
24. Bastaria tnicamente afiadir que los h!‘::l&os gge:uantu tales no son susceptibles de verdad ¢
falsedad, sino Gnicamente los enunciados que escriben. - )

25, Otros autores, como Mufioz Conde (1998, pp. 53 s3) utilizan la expresidn *verdad forensa”, I-?u: recuerda u:
la de “verdad formal’, pero sastisnen 'la teorfa consensual de Ja verdad S@g_mepdc las tesis de Ha erll:nas). q
seria |a tnica capaz de explicar lzs autorizaciones y las prohibiciones o limitaciones para investigar, %sa qigre
no podria hacarse desde una perspectiva epislemolégica si se susterta la idea de Ia verdad como oorresggh lencia”,
Sinceraments, no alcanzo a enfender las razones de esa imposibilidad. Por ofra parte, creo que la e&enma.
el consenso, etc., pueden ser considerados plausiblements critarios, falibles en cualquier caso, de verdad, tiitm
de ninguna forma pueds sostenerse que la verdad sea reducible a allos. En el mismo senido, r g?}% &l uugo 2 39
del analisis sobrelg prueba juridica, puede verse Alchourron y Bulygin, 1988, p. 31 Febr[aloll, 1 pp2103-El"l
42 s, Ferrua, 1992, pp. 59 ss.; Taruffo, 1992, pp. 145 ss.; Ubertis, 1885, p. 11; Andrés Ibafiez, A pbnd %
este frabajo, en cualquier caso, se presupone en todo momenlo a tearfa de la verdad coma correspondencia.
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aquella finalidad principal.

Parece razonable sostener que el éxito de la intervencién de las
partes en la fase de prueba, aportando medios de prueba; etc., se produce
si logran convencer al juez de que su “descripcién” de los hechos (su
historia, si se prefiere) es verdadera. Con ello, estaran en buenas condiciones
de ganar el caso. En cambio, no parece que se pueda decir que en ese
caso, sin mas, ha funcionado con éxito la institucion juridica de la prueba.
Si una de las funciones principales del derecho es la regulacion de la
conducta, el-cumplimiento de esta funcidn requiere que en el proceso se
apliquen las consecuencias juridicas previstas en las normas si, y sblo si,
se han producido efectivamente los hechos condicionantes de esas

consecuencias. Para ello, la prueba como actividad tiene la funcién de’

comprobar la produccién de esos hechos condicionantes o, lo que es lo
mismo, de determinar el valor de verdad de los enunciados que describen
su ocurrencia 6. Y el éxito de la institucion de la prueba juridica se produce
cuando los enunciados sobre los hechos que se declaran probados son
verdaderos, por lo que puede sostenerse que la funcién de la prueba es
la determinacion de la verdad sobre los hechos (en el mismo sentido, entre
ofros, Taruffo, 1892, p. 373; Lombardo, 1893, p. 752; Uberiis, 1995, pp.
4-5; Andrés Ibéfiez, 1998, p. 395).

Para terminar esta parte del analisis, vale la pena insistir en dos
matizaciones. Por un lado, la independencia entre las relaciones conceptual
y teleolégica entre la verdad y la prueba permite perfectamente que pueda
darse el caso de que un enunciado factico resulte juridicamente probado
Y, en cambio, sea falso. También, por supuesto, que un enunciado fictico
verdadero no resulte probado. Todo ello depende de los elementos de
juicio aportados al proceso. Lo Gnico que podré decirse es que en ese
caso la prueba como actividad no habra cumplido su funcion o finalidad.

Por otro lado, como ya Van Fraassen ponia de manifiesto en su
analisis del propésito o la finalidad de la ciencia, que se afirme que algo
es el propdsito de una institucion o actividad no excluye que existan también
otros propésitos o finalidades. Asi sucede claramente en el caso de la
regulacion juridica de la prueba. Esta claro que, ademés de la determinacion
de la verdad sobre los hechos, esa regulacién jurfdica tiene también otros
objetivos, que pueden variar en cada momento histérico Y en cada

26. Como sostuvo Clecelak (1955, p. 44), demostrar la existencia o inexistencia de un hecho equivala a demostrar
ta verdad o falsedad de las proposiciones que afirman o niegan esa existencia.
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ordenamiento. Asi, por citar s6lo algunos, pueden mencionarse la celeridad
en la toma de decisiones, la paz social, 1a proteccién de los derechos
individuales, etc. (v., entre otros muchos, Rescher y Joynt, 1959, p. 568,
Weinstein, 1966, pp. 241 ss., Liebman, 1980, pp. 276-7, Posner, 1999, p.
206 y Taruffo, 1992, pp. 336-7). En cualquier caso, como sefiala
acertadamente Damaska (1978, p. 860; 1986, pp. 160 ss.), incluso respecto
de los momentos histdricos en los que en virtud de un modelo altamente
inquisitivo se pretendia maximizar la busqueda de la verdac! -incluyendo
la practica legal de torturas para obtenerla- no puede decirse que esa
busqueda fuese ilimitada y estuviesen ausentes otros valores en el proceso

judicial.
5. Ser verdadero y ser tenido por verdadero

Como ya se ha puesto de manifiesto, la relacion, de uno u otro
tipo, entre las nociones de prueba y verdad ha traido de cabeza a buena
parte de los procesalistas desde hace mucho tiempo: En el aPanat:!o
anterior he defendido la plausibilidad de la tesis que sostiene la existencia
de una relacion teleolégica entre esas dos nociones. jNo obstante, con ello
no se agotan los problemas.

Como ya se dijo anteriormente, |a distincion entr.e verdad mate.ri‘ai
y formal fue elaborada por la doctrina alemana decimonénica como reaccion
a la constatacién de que, en muchos casos, los hechos:declarados probac.ios
en los procesos judiciales no coincidlan (y algunas vec_es no podian
juridicamente coincidir) con los hechos realmantr.a acaecidos. En otrfas
palabras, que eran declaradas probadas proposiciones que, en cambio,
resultaban falsas y a la inversa. A pesar de ello, el del:echo recgnocia. y
sigue reconociendo, autoridad a esas decisiones: las sigue consl1dr::r§ndo
como decisicnes juridicas y producen los normales efectos juridicos.

He dedicado buena parte de este trabajo a mostrar la implausibilidad
de la distincion entre distintos tipos de verdades, asi como también la
insuficiencia de buena parte de las alternativas teéricas planteadas por la
doctrina. En lo que sigue, pretendo ofrecer una posible solu:‘:ic::f\ al problema
que acabara en la nocién de aceptabilidad de una proposicion.

El punto de partida que puede permitir resolver el embrollo de la
relacion ‘entre prueba y verdad de una proposicion es la dist1nglon‘entre
“ser verdadera” y “ser tenida por verdadera”. Una proposicion ‘p’ es
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verdadera si, y sélo, si p. Esta es la clasica nocién de la verdad como
correspondencia (Tarski, 1931). En el famoso ejemplo de Tarski, ‘La nieve
es blanca’ es verdadero si, y sélo si, la nieve es blanca. Esto es, si se
produce una correspondencia entre aquello que dice el enunciado y los
hechos del mundo. De esta forma, la verdad de una proposicién no depende
en absoluto de quien formule el enunciado que la expresa (sea un juez,
el constituyente, usted o yo mismo). Si trasladamos esto al contexto que
aqui importa, la verdad de la proposicién ‘P’ que se menciona
en el enunciado probatorio ‘Estd probado que p’ no depende en absocluto
de lo que decida el juez, que emite el enunciado probatorio en su decisién.
Tampoco depende de nada que haya podido suceder en el transcurso del
proceso, ni de los medios de prueba aportados al mismo, etc.27, Depende, |
lnica y exclusivamente, de su correspondencia con el mundo: de que los
hechos que ‘p’ describe se hayan producido efectivamente.

Lo que si depende del juez o tribunal que decide el caso es
considerar a ‘p’ como verdadera. Esto es, el juez puede tener a ‘p’ por
verdadera en su decision, a la luz de los elementos de juicio aportados al
expediente judicial para probar la verdad de la proposicién, e incorporarla
como tal a su razonamiento decisorio, o no tenerla por verdadera, Vale la
pena senalar que la decisién de no tener por verdadera la proposicién ‘p’
no debe confundirse con la decisién de tenerla por falsa, Esta es otra
diferencia entre el valor de verdad de ‘p’ y el hecho de gue sea tenida por
verdadera por alguien. En el primer caso sélo dos opciones son posibles:
la proposicién es verdadera o falsa. En el segundo, en cambio, existe una
tercera posibilidad intermedia: puede considerarse a ‘e’ como verdadera,
como falsa (es decir, como verdadera a ‘no-p’) o no atribuirle valor de
verdad. Esto dltimo puede suceder, por ejemplo, si no se dispone de
elementos de juicio suficientes a favor ni en contra de la proposicion ‘p’.
Es conveniente advertir que no debe confundirse el hecho de que se tenga
por verdadera una proposicién con la creencia en la verdad de la misma.
Normalmente, esa creencia es precisamente la razén por la que un sujeto
tiene a una proposicidn por verdadera. Pero ello no es necesariamente
asi. Cabe la posibilidad de que se decida tener por verdadera una proposicién
e incorporarla en un razonamiento por otras razones que no son la creencia
en su valor de verdad. Asi, por ejemplo, puede hacerse a modo de hipotesis
de trabajo o por obediencia a una norma que asf lo impone. En este sentido,
el derecho, como cualquier otro sistema normativo, puede regular la decisién

27. Otra cosa es |a verdad del enunciado probatorio mismo ('Estd probado que p"), que analizaré més adelants.
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de un sujeto de tener por verdadera una proposicién e incorporarla como
tal a su razonamiento.

Puede, por ejemplo, obligarle a hacerlo dadas ciertas condiciones,
o también prohibirle hacerlo, etc. En cambio, no tiene sentido regular la
verdad de una proposicién ni tampoco la creencia del sujeto acerca de esa
verdad.

.Y cudl es la relacién de todo esto con la prueba juridica? Pues
bien, creo que una buena forma de presentar el problema de la relacion
entre prueba y verdad puede ser ésta: la finalidad de la prueba como
institucién juridica es la de permitir alcanzar el conocimiento acerca de la
verdad de los enunciados fécticos del caso. Cuando los especificos medios
de prueba incorporados al proceso aportan elementos de juicio suficientes
a favor de la verdad de una proposicién (lo que no debe confundirse con
que la proposicién sea verdadera), entonces puede considerarse que la
proposicién esta probada. En ese caso, el juez debe incorporarla a su
razonamiento decisorio y tenerla por verdadera.

£

En todo caso, podria afiadirse que, a posteriori de la decision
judicial, una vez la sentencia ha adquirido firmeza y salvo excepciones, a
los efectos juridicos lo que importara serd aquello que el juez ha tenido
por verdadero y perdera relevancia (juridica) aquello que es verdadero (en
el caso de que no coincidan). Pero éste es un problema tnicamente de
atribucién de efectos juridicos que no tiene que ver con la verdad de
ninguna proposicion,

Siguiendo a Cohen (1989, 1992) y a Ulimann-Margalit y Margalit
(1992) parece posible dar cuenta de la idea de tener por verdadero p’
mediante la nocién de “aceptacion” 28. Asi, estos Ultimos autores afirman
que:

“(...) alguien acepta un enunciado cuando decide proceder o actuar como
si fuera verdadero, con independencia de si cree o no que el enunciado es
verdadero” (Ullmann-Margalit y Margalit, 1992, p. 176).

28. Aunque entre Cohen y Ullmann-Margalit y Margalit hay algunas diferencias de planteamiento, creq gue no
resultan relevantes en este contexto. Las dos mas importantes podrian considerarse estas.; a) para Cohen |a
aceplacion es fundamentalmente teorética mientras que para Ulimann-Margalit y Margalit es fundamentalmente
practica; y b) para Cohen, la aceptacion tizne pretension de durabilidad, cosa que es rechazada por Ullmann-
Margalit y Margalit. En cualquier caso, la nocién de "aceptacion” sera analizada con mayor detalle en ef capitulo
siguiente.

Como puede observarse, la nocién de aceptacion, asi definida,
resulta ser una actitud voluntaria2® y es independiente respecto de las
creencias que el sujetotenga acerca de la verdad del enunciado. Esto es,
es perfectamente posible que alguien decida aceptar como verdadero un
enunciado aun cuando crea (acertadamente 0 no) que es falso. Y, ademas,
el elemento de la voluntariedad permite que sea posible también someter
a regulacion normativa la adopcién de esa decision. Puede observarse
gue, de esta forma, se produce un claro paralelismo con la idea de “tener
por verdadera” una proposiciéns?, tal como fue presentada en los parrafos
anteriores.

En mi opinién, la distincién entre “ser verdadero” y “ser tenido por
verdadero” o “ser aceptado como verdadero”, permite dar cuenta de los
problemas que llevaron a la distincién entre verdad material y verdad
formal, sin presentar los inconvenientes que suscita esta tltima y,
especialmente, sin multiplicar las nociones de verdad. Ademas, se pone
el acento en que no se trata de que “existan” distintas verdades, sino mas
bien de la diferencia entre la verdad de una proposicién, que no es
dependiente de ningtn sujeto que la exprese, y la actitud mental de
un sujeto, en este caso, el juez, respecto de la verdad de la proposicion.

Por ofra parte, no es imposible encontrar ejemplos en los que
algunos de los autores que plantearon la distincién entre verdad material
y verdad formal parecen estar pensando en una tesis parecida a la que
acaba de presentarse. Asi, por ejemplo, von Canstein habla de suposicidn
de verdad en oposicidn a la verdad material (von Canstein, 1880, p. 355)
y Gonner observa claramente que:

“De lo que declaran los testigos, y de lo que alguien confiesa en su propio
perjuicio o confirma bajo juramento en su beneficio, es siempre posible lo
opuesto, aungque no probable. Pero las leyes tuvieron que intervenir
decretando que en la determinacion de los derechos elflo se tuviera por
verdad.” (Gonner, 1804, p. 255). La cursiva es mia.

También mas recientemente se pueden encontrar expresiones
parecidas. Asi, por ejemplo, Wréblewski sostiene que:

29. Lo que la hace preferible a la nocidn de creencia (y todos sus sucadéneos, comoa la conviceion, elc.) para
dar cuenta de la actitud proposicional del juez frente a los enunciados que se declaran probados.
30, Ullmann-Margalit y Margalit hablan de aceptar un enunciado, pero no creo que este sea aqul un aspecto

relevante. Por otra parte, como ya he dicho en ofras ocasicnes, entiendo que el abjeto de Ia prueba son las
proposiciones.
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“Una peculiaridad de |a aplicacion judicial del derecho es que la base factica
de las decisiones judiciales estd constituida por un enunciado existencial
tratado como un enunciado verdadero” (Wroblewski, 1992, p. 152). La
cursiva es mia.

Y, finalmente, vale la pena mencionar también lo que afirma Levy-Bruhl:

“Una proposicién probada es una proposicién admitida, aceptada, hecha
en |o sucesivo, al menos por un tiempo, parte de las verdades oficiales (...)"
(Levy-Bruhl, 1964, p. 22.) La cursiva es mia. ’

También a través de la nocidn de aceptacién de una proposicion
como verdadera puede darse cuenta adecuadamente de un aspecto mas
que preocupaba especialmente a quienes idearon la distincién entre verdad
material y formal. Ese aspecto es la produccion de efectos juridicos, en
ocasiones irreversibles, de la decisién judicial aun cuando la misma se
aparte en su declaracion de hechos probados de los hechos realmente
ocurridos, esto es, incluya enunciados facticos falsos u omita la inclusion
de enunciados facticos verdaderos relevantes para el caso.

Siguiendo de nuevo las ideas de Ullmann-Margalft y Margalit (1992,
p. 171 ss.), puede decirse que la aceptacién de una proposicién o el hecho
de tenerla por verdadera funciona como una presuncién®!, Dicha presuncion
se introduciria en el razonamiento a los efectos de facilitar 1a adopcion de
una decision practica. Pues bien, a partir de aqui puede entenderse la
produccion de efectos juridicos de la decision en cuestién: se presume
que los enunciados facticos declarados probados por el juez en su decision
son verdaderos.

Cuando esa decisiéon no admite nueves recursos, la presuncién
deviene inderrotable, iuris et de iure, y la decisién adquiere fuerza de cosa
juzgada. Las razones para introducir esa presuncién son, por supuesto,
de tipo préctico y tienen que ver con el interés de que las causas judiciales
lleguen a su final de forma relativamente rapida y no se eternicen.

31. Lo que, de nuevo, separa las nociones de aceptacion y creencia. Un encargado de un supermercado
puede sastener que el dliente siempre tiene la razén, como una forma de llevar a cabo una determineda politica
comercial. Por supuesto, ese no supone que crea sfectivamente que es verdad que el dliente siempre tiene la
razan. En cambio, acepta esa proposicidn r la incarpora a su razonamiento practico a los efeclos de fomar
decisiones en su trabajo. Lo hace como si |a proposicion fuera verdadera, presumiendo su verdad de forma
inderrotable (aunque sea conscients de que la proposician es falsa) (Vid. Ullmann-Margalit y Margalit, 1992, p.
170-1). Lo mismo puede hacer un abogado, que acepte la inocencia de su cliente a los efectos de llevar a cabo
una mejor defensa.
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Ahora bien, si se sostiene, como he defendido en los parrafos
anteriores, que cabe entender las declaraciones de hechos probados
incluidas en las resoluciones judiciales como la aceptacion de esos
enunciados como verdaderos por parte del juez, entonces reaparece el
peligro de permanecer encerrados en una concepcién irracional y subjetiva
de la prueba. Para evitar esa consecuencia, es necesario disponer de
criterios externos a la decisién del propio juez que permitan evaluar su
correccian.

Pues bien, de forma paralela a la distincién entre “ser verdadero”
y “ser tenida por verdadero” o “aceptado como verdaderc”, puede elaborarse
una nueva y (til distincion: “estar probado” versus “ser tenido por probado”.

Si se sostiene, como creo que debe hacerse, que ‘Esta probado
que p debe ser entendido como ‘Hay elementos de juicio suficientes (en
el expediente judicial) a favor de p', estd claro que, en el caso de la prueba
judicial, ser4 el juez o tribunal (o, en ocasiones, el jurado) quien tenga que
tomar una decisién acerca de la existencia ¢ inexistencia de elementos de
juicio suficientes para aceptar ‘p’ como verdadera. Pero puede suceder
que esa decision resulte errénea: se considere que no hay elementos
suficientes y, en cambio, si los haya o a la inversa. En esos casos, se
producird una disociacién entre lo que el juez o tribunal declara o tiene por
probado y lo que, realmente, esta probado.

De este modo, a diferencia de lo que ocurre en las concepciones
subjetivistas o irracionalistas de la prueba, la verdad de un enunciado
probatorio (del tipo ‘Esta probado que p’) no depende de lo que resuelva
el juez, un tribunal o un jurado. Ellos pueden decidir tener por probado p’,
declarario probado. Pero la verdad del enunciado probatorio depende
exclusivamente de su correspondencia con el mundo. En este caso,
depende de que efectivamente existan o no elementos de juicio suficientes
a favor de ‘p’ que hayan sido aportados al proceso.

El elemento clave aqui es el de la suficiencia de los elementos de
juicio, Para poder disponer de un criterio o un conjunto de criterios que
permitan juzgar la correccion de la decisién judicial habra que disponer de
una teoria acerca de la suficiencia de los elementos de juicio, esto es, una
teorfa que nos diga cudndo o bajo qué condiciones los elementos de juicio
disponibles son suficientes para que resulte racional aceptar una propasicion
como verdadera en el razonamiento decisorio. Cuando el juez adopte su
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decision sobre los hechos contraviniendo esas condiciones de racionalidad
podra decirse que “ha tenido por probado p”, pero que, en realidad, no lo
estaba (o a la inversa). En otros términos, podra decirse que el juez ha
aceptado ‘p’ como verdadera en su razonamiento, pero que, a la vista de
los elementos de juicio presentes en el expediente, ‘p’ no era aceptable32.

En definitiva, creo que una reconstruccién como la que se ha
presentado permite dar cuenta plausiblemente de buena parte de los
preblemas y de las intuicicnes entomo a la relaciones entre prueba y verdad
que han preocupado a los procesalistas desde hace muchos afios.

32, Asl, desde el punta de vista de la aceptacion de! juez o fribunal, la suficiencia de los elementos de juicio a
favor de una proposicién equivale a la aceptabilidad de esa proposicion. Y una teorla acerca de la suficiencia

de los elementos de juicio puede entenderse también como una teorfa acerca de la aceptabilidad de las
proposiciones como verdaderas.

A
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3. LA PERICIA SICOIOGICA

Eduardo de Urbano Castrillo

(A propdsito de la STS 2* 1579/2003, de 21-11-03)
Doctor en Derecho. Magistrado del Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo

SUMARIO

Breve introduccion; . La pericia sicoldgica, en
general.- Il. La STS 21-11-2003 A) Los hechos
y su resultancia jur(dica B) Tratamiento de la
pericia sicoldgica, realizada.- ||l Algunas
reflexiones practicas.)

Sin duda, la denominada prueba pericial sicolégica, ha alcanzado
una gran importancia en el proceso moderno, dado la profusion de su
empleo y los resultados que suele aportar, que son fundamentales, en
muchos casos, para la toma de la decision judicial correspondiente.

Y es justo destacar, que se frata de una cuestion en la que concurren
dos fenémenos preocupantes: a) un general desconocimiento, originado
tanto por el silencio legal al respecto como porque en los planes de estudio
de las facultades de derecho, no se estudia; y b) porque ante la misma,
se detecta una utilizacion forense, rutinaria y acritica, que coadyuva a la
produccion de fallos incorrectos.

Ante esta situacidn, el hecho de que una reciente sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal!, haya dedicado una inusual atencién al tema,
conectandolo con los arts. 24.1 y 120.3 CE, en cuanto la motivacién de
la decisién y de la valoracion de las pruebas en que se basa aquélla, es
la expresion clave de toda decision judicial, nos permite una reflexion sobre
tan enjundioso asunto.

1. Supremo Se trata de la STS N° 1679/2003 , RC 2181/2002, de 21 de noviembre de 2003, de la que fue
Ponente, el Exemo. St. Don Perfecto Andrés |bariez.




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDIGATURA

1. La pericial sicolégica, en general. La sicologia, considerada
en sus inicios una parte de la filosofia, ha alcanzado la autonomia cientifica
hace ya décadas, al contar con un objeto y metodologia del conocimiento
propio y especifico, que le permite contar con Facultad universitaria y
Licenciados en Sicologfa, independientes.

La amplitud de su objeto, —la “vida mental” , “las facultades y
operaciones del alma”- hace dificil su abarcamiento y, en consecuencia,
su operatividad. Méxime cuando hoy en dia, nadie desconoce la implicacién
de unas disciplinas cientificas en otras, lo cual obliga a poner en liza,
simultaneamente: la sociologia, la siquiatria, la estadistica, y, si de la
sicologia criminal hablamos, la biclogia, la propia criminclogia , la geografia
humana...

El manejo pues, del instrumento sicolégico, comprende el estudio
de la psiquis en si y de su entorno, que proporciona los antecedentes
fisicos, familiares, educativos y de todo orden, que ayudan a explicar la
personalidad de cualquiera de los protagonistas principales de un proceso
—las partes, los testigos...-.

ra

Pues bien, esa complejidad de factores, se manifiesta , de igual
modo, en lo que se llama la “psicologia de la declaracién” (Aussage), que
se ocupa de la valoracion de los testimonios que se prestan ante los

Tribunales, y respecto a los cuales, es esencial determinar la fiablidad de
dichas declaraciones.

Se trata de una modalidad de pericia no recogida en la ley, pero
a la cual son aplicables las reglas generales de la prueba pericial, recogidas
tanto en la LOPJ, como en la LECiv y LECrim.,

Su campo de aplicacién es fértil: incapacidades, delitos sexuales,
asuntos de familia, alteraciones de conducta...y de utilizacién en todas las
jurisdicciones, especialmente en la civil y en la penal.

Sin embargo no siempre resulta necesario recurrir a la “pericia
sicolégica”, pues conforme a la regla general, el Juez puede prescindir del
dictamen pericial si no lo considera imprescindible, art.335.1 LECivy STS
Sala 22 6-3-1998, y la valoracién de testimonios, en principio, no requiere
pericia interpuesta.

2. Acepciones de la palabra psicologia, segin el diccicnario de la RAE, Toemo I, 217 Edicién, 1994,

N o

Mas en concreto, la reciente STS 22 n? 837, de 30-5-2003 , considera
improcedente su practica scbre la victima del delito, a la que no es extensible
el principio de libre examen psiquico que rige respecto de los inculpados,
cuando no se han detectado anomalias psiquicas, en ningiin momento.
Consideraciones del respeto a la dignidad de la victima, abonan esta tesis.

Todo ello, es fruto del denominado “principio del informe de
proporcionalidad” que evita estas pericias, en los casos en que los datos
policiales y del sumario sean suficientes para el enjuiciamiento, y lo mismo
cuando se trata de delitos bagatela3.

De igual modo, debe resultar pertinente, lo cual no sucede cuando
se intenta |a apreciacion de las capacidades intelectivas y volitivas, de una
persona que no padece patologia segln los informes forenses, y para
cuya contradiccion debe recurrirse a una pericial siquidtrica, en vez de
a la pericia sicoldgica. (STS 22 n® 1945/2003, de 21 de noviembre).

Por otro lado, para su estimacion, deben cumplirse los requisitos
legales —como recuerda la sentencia antedicha- consistentes en proponerse
en tiempo y forma, los peritos concretos que se desea, sin que se deje tal
carga al érgano judicial , y realizando las gestiones pertinentes para contar
con dichas pericias particulares o no oficiales.

Las caracteristicas fundamentales de estos dictdmenes son la
imparcialidad de los peritos y el rigor en su ejecucién. Y asi, la pericia
resulta mas objetiva, en principio, si los peritos son designados por el
Juez (STS 31-3- 1997, RAJ 1997/2542) siendo mas importante que su
cualificacion, la calidad de sus razonamientos, STS 22 877/20083, de 16
de junio.

Ello sitia a las “pericias sicoldgicas” no oficiales, ante su verdadera
realidad: su inicial desconfianza, sélo puede ser vencida con la calidad de
los informes v el prestigio profesional de sus autores.

Por eso, la valoracién de estas pericias debe ser cautelosa, ya
que los defectos que suelen contener —dada la dificultad de la materia
sobre la que recaen-son algo bien conocido, como pusiera de manifiesto
el “Informe Heim” (1986)sobre pericias siquiatricas y sicoldgicas sobre

3. ALBRECHT, Pefer-Alexis en “El Derecho Penal de Menares”, p.462, PPU , Barcelona 1990.
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menores delincuentes, al detectar la utilizacion de seudo-teorias,
defectos légicos, argumentaciones viciosas, tendencias a enjuiciamiento
negativo, falta de transparencia y ausencia del recurso a otras disciplinas
cientificas complementarias.*

Ademas, en los dictdmenes sicoldgicos para el proceso penal,
deben utilizarse “tests de simulacién” y pruebas objetivas que permitan
detectar la simulacién y el engafio, sin partir de realidades indiscutidas y
realizar un interrogatorio neutral, sin empefiarse en encontrar unos sinfomas,
los que sean, que se presuponen en el sujeto.5

Por eso, especialmente para combatir los peligros de la
“sugestibilidad” del testimonio de los menores, presuntas victimas de delitos
sexuales, se ha llegado a recomendar la grabacién por video, de todas las
entrevistas que compongan el dictamen, a fin de poder controlar como se
verifico.b '

En definitiva, se trata de velar por el respeto a todas las garantias
del proceso, la imparcialidad y la contradiceion espe;:ialmente. para lo cual
los dictamenes han de ser realizados con rigor cientifico, y estan sujetos
a la "sana critica” , esto es, los postulados de la l6gica v la racionalidad,
propias de la experiencia , a los efectos de su apreciacion judicial (art.632
LECiv).

Por ello, la motivacion de las sentencias, en las que en el acervo
probatorio, consten pericias sicologicas, debe ser particularmente exigente,
especialmente respecto a estos extremos: el control de las garantias
procesales observadas en su ejecucién; si se aparta de las conclusiones
del informe; si existen varios y se opta por la minoria, y, por ditimo si versa
sobre menores o incapaces, en los cuales la memoria y la sugestibilidad,
deben ser objeto de especial examen critico.

2. La STS 21-11-2003 22. No es frecuente —como dijimos- que una
sentencia , aborde desde la casacién, y con inusitada profundidad, lo que

4, 1d. p.486.

5. ALBARRAN, Jorge “Peritaje Psicoldgico” Fundacién Universidad-Empresa, pp.49 y ss.

6. ALONSO-QUECUTY , M.L. en "Exploracién del menor. El menor como tesligo”, Jornadas sobre &l Tratamiento
Juridico de| Menor (CGPJ-CEJ del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia), cit. por Miguel Angel
GIMENO JUBERO en “El testimonio de nifies", en "La Prueba en el Proceso Penal”, Manuales de Formacion
Continua n® 12, -CGPJ, 2000. P.163,

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

lo que denomina “un examen pormenorizado” de las cuestiones planteadas
en el recurso, entre las cuales se plantea la presuncién de inoccencia, a
partir de la prueba producida en la instancia, integrada, entre otras, por
diversos informes sicolégicos de las menores, presuntas victimas de los
hechos delictivos.

La resolucion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en
cuestion, no ahorra criticas a la sentencia de la Audiencia, a la que censura
se refugie en “una comoda y evasiva” “valoracién conjunta de la prueba”

que no informa lo mas minimo sobre el contenido y las peculiaridades de
ésta, :

Lo cual, contrasta con las exigencias del art.24.2 CE, “que obliga
al juzgador a realizar un tratamiento racional del resultado de la actividad
probatoria, dotado de la transparencia necesaria para que pueda ser
examinado criticamente y para que, si mediase una impugnacion, otro
tribunal pudiera enjuiciar la correccién del discurso”.

Nada de esto se ha hecho, pese a la inmediacién con que opera
normalmente la sala de instancia, lo cual , por cierto no debe sacralizarse
pues “la inmediacion es sélo un medio, no un método de adquisicién de
conocimiento, y de su empleo pueden obtenerse buenos y malos resultados”.

El Tribunal sentenciador debe dar cuenta del uso que hace de la
inmediacion “y no ampararse en su mera concurrencia y en una hermenéutica
valoracién “en conciencia”, para privar a las partes y, eventualmente, a
otra instancia en via de recurso, de la posibilidad de saber qusé fue lo
sucedido en el juicio y por qué se ha decidido de la manera que consta”.

Y es que “un correcto ejercicio de la inmediacién y del deber de
motivacion, al posibilitar la comprensién de la ratio decidendi, favorece el
ejercicio de la critica en que debe consistir toda revisién jurisdiccional”, lo
cual es contrario —como se lee en la STS 1208/2002, de 19 de junio- con
una decisién opaca, de esquematico discurso probatorio y pobreza del
esfuerzo justificador, que de no “examinar con detalle la constancia
documental”, tendria que llevar mecanicamente a la confirmacion acritica
de lo resuelto, banalizando el derecho del condenado a la segunda instancia.

En definitiva, el Tribunal Supremo, afirma rotundamente, que con
el “peculiar fundamento de la decisién que se examina ...lo tnico que se
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obtiene es que el tribunal ha decidido de una determinada manera
... porgue si”.

A) Los hechos y su resultancia juridica. Lo indicado hasta aqui,
cobra especial importancia a la vista del relato factico y del resultado
juridico que mereci6 a la instancia, y que nuestro mas Alto Tribunal,
sustituye por la absolucion.

En efecto, los hechos declarados probados por el Tribunal provincial,
sostienen que el recurrente , padre de dos menores de siete y cuatro afios
de edad, que se encontraba separado de su esposa, aprovechandc los
fines de semana en los que ejercitaba su derecho de visita, conviviendo
con sus hijas en su casa o en la de sus padres, realizé , al menocs en tres
ocasiones, penetraciones bucales y tocamientos de los genitales de las
nihas, presentando la menor, “minimas excoriaciones a ambos lados del
introito vaginal'.

Consecuencia del factum expuesto, la Audiencia dictd el siguiente
pronunciamiento: “Condenamocs al procesado ‘EJSG, comao autor,
criminalmente responsable de dos delitos ya definidos de abuso sexual
continuados contra sus propias hijas menores de trece afios, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal,
a la pena de siete afios y seis meses de prision por cada uno de dichos
delitos, con la accesoria.de inhabilitacion...de la pairia potestad de las
menores por seis afos...y a indemnizar a la representacidn legal de las
menores en seis mil euros por los dafios morales causados a cada una
de ellas...”

Como se aprecia, se le condend a quince afos de prision, privacion
de la patria potestad durante seis afios e indemnizacicn por dafios morales
de 12.000 euros, condena ciertamente contundente , sin duda acorde
con la gravedad de la conducta de quien, traicionando sus responsabilidades
paterno-filiales, inflinge a sus dos hijas unos perjuicios tan graves, para su
formacion personal, como los relatados en el relato factico de la resolucién.

Pues bien, el Tribunal Supremo revoca la decision, y dicta una
segunda sentencia absolutoria, a consecuencia de la evaluacion que realiza
de la prueba que sirvid para la condena, debido a que “no cabe apreciar
la existencia de elementos de cargo aptos para destruir la presuncién de
inocencia del acusado” .

B) Tratamiento de la pericial sicoldgica, realizada . La prueba
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en que se basé el Tribunal provincial para condenar, lo constituyeron las
declaraciones de las menores, las manifestaciones de la madre y la abuela
y tres informes sicoldgicos.

Ese acervo probatorio, tiene como elemento central, la pericial o
periciales sicolégicas efectuadas en relacion a la credibilidad de las
manifestaciones de las menores, que aunque conté con el contrainforme
de un perito “profesor universitario” que cuestiond la calidad técnica de los
informes, sirvi6 para fundamentar la sentencia condenatoria pronunciada,

La sentencia de casacién, realiza un profundo y minucioso examen
de los tres informes sicolégicos, realizados por tres sicélogas distintas, a .
los que se contrapone el efectuado por un profesor titular universitario en

la Facultad de Psicologia, consistente en el anélisis de los otros tres
informes.

De dicho control casacional, se desprenden los siguientes puntos
criticos: que la madre de las nifias se encontraba presente durante las
entrevistas de las sicélogas a aquéllas; que consta que durante dichas
exploraciones , la madre colaboré activamente , escenificando uno de los
actos atribuidos al padre “tumbandose y adoptando el papel de la nifa
mientras que ésta asumia el papel de aquél”; que se detectan contradicciones
sobre elementos claves, tales como si la habitacién en la que ocurrian los
hechos tenfa o no pestillo, y si los hechos sucedieron estando en la.cama
los tres o a solas, cada nifia con su padre; que no se especifica la
metodologia seguida por los dictdmenes de las sicélogas: que no se
profundiza en las manifestaciones incoherentes o contradictorias efectuadas
por las menores; que las entrevistas no plantean hipétesis alternativas;
que se contienen afirmaciones como que las nifias relatan de forma
espontanea, lo contenido en los informes, “pero no se transcribe ningun
pasaje en apoyo de este aserto”; se observa el empleo de frases técnicas
impropias de la edad de las menores, las cuales se ponen en boca de
éstas, como “nos ha hecho mucho dafio” o que “se siente mejor desde
que lo ha contado”; no se explica el significativo cambio terminolégico
experimentado por determinados términos, entre las declaraciones en el
Juzgado y las posteriores recogidas en los informes periciales —el “chupete”
acaba convertido en “cuca™; y, finalmente, las conclusiones obtenidas no
aparecen minimamente razonadas.

En definitiva, se reprocha a las periciales sicolégicas, utilizando

—
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la férmula de apoyarse en un informe posterior efectuado por un

perito ajeno a los hechos, ya que no se entrevisté con las menores, cuatro
clases de criticas:

- Omisién de una clara referencia a los parametros metodolégicos

empleados , con ausencia de la introduccion de una hipdtesis alternativa
a la denuncia.

- Dudas de imparcialidad en la ejecucion, al realizarse con la preéencia
y participacion activa de quien era parte en el proceso, la madre de
las presuntas victimas. '

- Falta de confirmacién de la hipdtesis acusatoria, a la vista de los
datos consignados en los informes, insuficientes en si ¥, ademds
“retocados”, al utilizarse expresiones técnicas tratando de verbalizar
en lenguaje de adultos, lo que habrfan dicho las observadas.

- Avance de resultados y conclusiones, que no aparecen minimamente
razonados.

]

En conclusién, que ha faltado “la seleccién de los criterios de
validez y la acreditacién de que su. uso ha sido el correcto”, lo que lleva
a afirmar que han existido “serias deficiencias » perceptibles incluso por
un lector no técnico” que examine los dictamenes.

El resto de pruebas, como se comprende facilmente, son de menor
entidad y quedan en nada, en cuanto el soporte de los testimonios de las
menores, se considera insuficiente para anudar una condena. Las
declaraciones de la madre y abuela por depender de lo relatado por las
menores y la pericial médica sobre los supuestos estigmas de abuso, por
F:onsiderarse magnificados y consistir, en puridad, en una afeccién dérmica
Inespecifica, atribuible a cualquier causa, incluso dentro de la normalidad.

. 3. Algunas reflexiones practicas. El interés del caso expuesto,
radica en la excepcionalidad de que se entre tan a fondo, a examinar una
de las modalidades de pericia mas utilizada en los procesos actuales,
y'cu.ya importancia es notable, al aportar a los juzgadores la opinién
tecnica de expertos, sobre la credibilidad de las manifestaciones de quienes
resultan partes esenciales de los mismos —victimas y acusados-.

Por eso, y porque desde hace tiempo planea sobre estas pericias,
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la sombra de falta de rigor y objetividad, debemos alegrarnos de
que una sentencia haya afrontado un debate, sin duda latente y que no
se acababa de abordar.

A tal efecto, quiero sefialar algunas reflexiones, a modo de conclusiones
abiertas, a tener en cuenta en el uso de esta pericia.

Primera.- Si bien, en principio, no encontramos razones para
cuestionar la pericial sicolégica, es importante que desde el primer momento,
conste con toda claridad, los datos subjetivos y objetivos, basicos del
dictamen: autor, cualificacion y experiencia; y metodologia empleada, con

detalle del nimero de actos periciales realizados (sesiones y otras actividades

complementarias) asi como de las circunstancias en que se han desarrollado.

Segunda.- Ha de tenerse cuidado a la hora de expresar el objeto
de la pericia, cuyo encargo debe realizar el Juez o Tribunal, de modo
preciso y objetivo, exponiendo, incluso, la conveniencia de plantearse y
resolver, las hipétesis alternativas que pudieran darse.

Tercera.- Los dictamenes sicoldgicos se proyectan, normalmente,
sobre unas personas muy vulnerables, por razén de su edad y circunstancias
en el proceso, lo cual debe alertar sobremanera, de los inevitables riesgos
de sugestibilidad, influencia y manipulacion, conducentes, a que debe
extremarse el rigor critico, a la hora de evaluar los resultados obtenidos.

Cuarta.- Las conclusiones de los informes sicoldgicos, por la materia
sobre la que versan v las dificultades aludidas, deben expresarse, en lo
posible, de modo claro y matizado, por lo que nunca deben tomarse como
valor absoluto, sino como medio de ayuda de la credibilidad de testimonios,
insuficientes por sf, para enervar el derecho a la presuncién de inocencia,
sino existen ofras corroboraciones que alejen todo atisbo de duda razonable,

Quinta.- El eventual apoyo en estos dictdmenes, para fundar una
sentencia condenatoria, debe realizarse sobre la base de que los ¢rganos
judiciales justifiquen las razones en que se basa la solvencia y acierto que
se les concede, sin que sea suficiente una remisidn a las bondades
intrinsecas de los mismos, por lo que debe motivarse su licitud, suficiencia
y valor incriminatorio, al igual que del resto de las pruebas, explicando las
razones de por qué y con qué alcance, se le concede, en el caso, fiabilidad
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justificadora de la credibilidad de los testimonios sobre los que
verse.

Y sexta.- El acceso a la casacién del control de la pericial, es
posible por la via del art.5.4 LOPJ, para examinar la existencia y suficiencia
de la motivacién en la que se basan sus resultados conclusivos.

En definitiva, deben proscribirse las rutinarias y superficiales,
concesiones de automatica “patente de fe”, a unas pruebas, importantes,
pero que precisamente por ello, deben evaluarse con detalle, atentos no
sélo a sus contenidos, sino a los demas datos de orden subjetivo y
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1. Abstract:

Desde que en 1941 Cleckley definid los rasgos
caracteristicos de la psicopatia, la sistematizacién de los rasgos
conductuales y caracteriolégicos de este trastorno de personalidad
ha sido constante. A partir de sistemas de clasificacion clinicos como
el ICD-10 (OMS, 1993) o el DSM-IV (APA, 1995) o pruebas
psicométricas relacionadas con posibles rasgos antisociales de
personalidad como el MMPI-I-1l, CPI -Gough-, SSS -Zuckerman-,
MCMI-II -Millon-, EPQ/EPI -Eysenck-, Neo-Pi-R -Costa i McRae-, 0
el TCI -Cloninger-, han intentado describir rasgos comunes a la
psicopatia, pero por otro lado comunes a muchos delincuentes
diagnosticados de Trastorno Antisacial de Personalidad -TAP-.

Hare, operativizando los rasgos conductuales y caracteriales
conjuntamente en la psicopatia, estandarizé la Psychopathy Checklist-
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Revised (PCL-R; Hare, 1991), y ulteriormente la versién abreviada
o Pychopathy Checklist: Screening Version (PCL:SV; Hare, 1995).
De acuerdo con los datos obtenidos durante los Ultimos veinte afios
en todo el &mbito anglosajon, los resultados de la evaluacién forense
con la PCL-R son predictivos y prondsticos en cuanto a la gravedad
de los delitos, riesgo de reincidencia o quebrantamiento de condena,
variabilidad delictiva, o dificultad de tratamiento post-condena, entre
otros. Como el mejor instrumento, en la actualidad, de evaluacién
forense de la psicopatia, se ha mostrado pues una herramienta

valiosa para el tratamiento judicial, penal y penitenciario de la
psicopatia. ' '

Con relacion a los perfiles criminales, exponemos diversas
clasificaciones elaboradas sobre la base de declaraciones de los
propios delincuentes, estudios estadisticos, e inferencias
psicopatoldgicas del escenario del crimen. Homicidas/violadores en
serie, organizados o desorganizados, expresivos (impulsivos),
instrumentales-cognitivos o instrumentales-oportunistas, e incluso
sadicos sexuales, seran las tipologias que impliquen a dichos sujetos
desde la escena de los hechos.

2. Introduccién. Marco Tedrico

El Trastorno Antisocial de Personalidad -TAP-, de acuerdo con la
Gitima version del DSM-IV (APA, 1995), se caracteriza por una "persistente
violacion de los derechos de los demds®, concretandose dicha transgresién
en una serie de conductas que el evaluador debe valorar para objetivar
0 no dicho trastorno. Por otro lado, el ICD 10 (OMS, 1893) evaltia diferentes
rasgos o aspectos de la personalidad (crueldad, intolerancia a la frustracion,
incapacidad para sentir culpa) que orientan mas el diagnéstico hacia
variables de personalidad no contempladas en la clasificacién de la APA.
Ambas clasificaciones definen por separado aspectos conductuales y de
personalidad, por otro lado cada vez mas cercanos y convergentes, que
diferentes autores han ido integrando en el diagndstico actual de la
psicopatia. Cleckley (1941) auné diferentes caracteristicas conductuales
y rasgos de personalidad que sentaron las bases actuales para e| diagndstico
de dicho trastorno, y que se exponen a continuacion;

PSICOPATIA CLECKLEY

1. ENCANTO SUPERFICIAL E INTELIGENCIA NORMAL.

2. AUSENCIA DE DELIRIOS Y OTROS SIGNOS DE PENSAMIENTO

IRRACIONAL

3. AUSENCIA DE NERVIOSISMO Y MANIFESTACIONES

PSICONEUROTICAS

4. INFORMALIDAD
5. FALSEDAD E INSINCERIDAD
6. INCAPACIDAD PARA EXPERIMENTAR REMORDIMIENTO O

VERGUENZA

7. CONDUCTA ANTISOCIAL IRRACIONAL
8. FALTA DE JUICIO Y DIFICULTAD PARA APRENDER DE LA

EXPERIENCIA

9. EGOCENTRISMO PATOLOGICO E INCAPACIDAD DE AMAR.

10. POBREZA EN LAS RELACIONES AFECTIVAS
11. PERDIDA ESPECIFICA DE LA INTUICION
12. POCA RESPUESTA A LAS RELACIONES INTERPERSONALES

13. CONDUCTA DESAGRADABLE Y EXAGERADA, A VECES CON

CONSUMO

EXAGERADO DE ALCOHOL
14. AMENAZAS DE SUICIDIO NO CONSUMADAS
15. VIDA SEXUAL IMPERSONAL, FRIVOLA Y POCO ESTABLE
16. DIFICULTAD PARA SEGUIR CUALQUIER PLAN DE VIDA

Sera un autor como R.D. Hare quien operativiza y actualiza mediante
la Psychopathy Checklist las caracteristicas conductuales,
interpersonales, afectivas y cognitivas propias de la psicopatfa, desde
un modelo dimensional de la misma. Mediante la evaluacion de 22
items, inicialmente (PCL; Hare, 1980), y posteriormente 20 en la
Psychopathy Checklist: Revised (PCL:R; Hare, 1991), Hare evalia en
esta entrevista semiestructurada, junto con informacién objetiva
complementaria del propio sujeto, el grado de psicopatia. Ya en 1995
publica la versién reducida de la PCL-R, esto es, la Psychopathy
Checklist: Screening Version (PCL:SV; Hart, Cox y Hare, 1995), cuyos
ftems se agrupan en dos factores, siendo estos:
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PYCHOPATHY CHECKLIST SCREENING VERSION (PCL-SV)
FACTOR I:

-ITEM1; SUPERFICIAL

AITEM2: VANIDOSO

ITEM3: MENTIROSO

-ITEM4: AUSENCIA DE REMORDIMIENTO

-ITEM5: AUSENCIA DE EMPATIA

-ITEM6:  NO ACEPTACION DE RESPONSABILIDADES

FACTOR Ii:

-TEM7:  IMPULSIVO

-ITEM8: POBRE AUTOCONTROL DE CONDUCTA

-ITEM9: AUSENCIA DE OBJETIVOS

-ITEM 10: IRRESPONSABLE

-ITEM 11: CONDUCTA ANTISOCIAL EN LA ADOLESCENCIA
-ITEM 12  CONDUCTA ANTISOCIAL ADULTA. ,

3. Aspectos neurobioldgicos y educacionales de la psicopatia

Si bien la investigacidn ha enfocado desde siempre la psicopatia
desde una perspectiva de personalidad anémala, cuyas poteicialidades
y conductas deben ser prevenidas, diagnosticadas y/o tratadas
adecuadamente en un futuro, el origen de dicho trastorno sigue siendo
ampliamente debatido. Desde perspectivas puramente biologistas, hasta
razonamientos estrictamente sociolégicos, las teorias que han intentado
explicar este trastorno han ido sucediéndose.

El enfoque actual de esta cuestién, pragmaético, empirico y
ampliamente replicado por diferentes autores, englobaria fundamentalmente
datos neurobiolégicos, sociolégicos y educacionales, considerando al
psicépata una potencialidad que "nace", y que el ambiente modela hasta
alcanzar una socializacién y una relacién determinada con el medio que
le rodea. Los estilos parentales (Lykken, 2000) pueden determinar que un
educacion intensa sobre un nifio dificil pueda convertir a éste en un sujeto
socializado, y a la inversa, una educacion incompetente por padres sin un
minimo de control sobre su hijo, pueden convertir a un nifio normal en un

sujeto fuertemente antisocial. En el primer caso pueden existir componentes
temperamentales (conductas compatibles con psicopatia) que dificulten
un aprendizaje correcto, pero alcanzable con una adecuada intensidad
docente y sanciones adecuadas; en el segundo caso, el sujeto puede llegar
a ser sociopdtico.

Sociallzaclén

Competencia parental
Fig. 1: Relacidn competencia parental/sccializacidn (Lykiken, 2000)

El conjunto de datos que pueden explicar, de alglin modo, la
génesis o modelaje de los comportamientos psicopaticos, sociopéticos y/o
agresivos son los siguientes:

-LOBULO FRCNTAL BNUSCADOR DE SENSACIONES -SSS-
INTOLERANCIA ABURRIMIENTO,
-CUERFPQ CALLOSO TEMERIDAD
IMPULSIVIDAD,

NO PLANIFICACION FUTURO
NO APRENDIZAJE EXPERIENCIA
NO CONDICIONAMIENTO AL MIEDO

-ACTIVIDAD THETA CEREBRAL
-SNV:FREC.CARDIACA,

ACT.ELECTRODERMAL NO PROCESAMIENTO COGNITIVOAFECTIVO
-GYRUS ANGULARIS IZQUIERDO

ESCOLARIDAD
-CORTEX CINGULADO ANTERIOR CONCIENCIA MORAL

CONDICIONAMIENTO AFECTIVO

-SISTEMA LIMBICO, TALAMO, HIPOCAMPO,| ESTILOS PARENTALES: MALTRATO
AMIGDALA

-TESTOSTERONA,CORTISOL, GLUCOSA, | ESTATUS SOCIO-DEMOGRAFICO: NIVEL
CATECOLAMINAS, 5-HT, COLESTEROL CULTURAL

EMBARAZO ADOLESCENTE
-PROTEINAS, PLOMO, ZINC, MANGANESQO,| TOXICOFILIAS

OXIDO NITRICO,DRD4 ADOPCION / MONOZIGOTOS
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En relacién a las bases neurobioldgicas de la psicopatia, es ya un
hecho probado que la disfuncion del sistema nervioso central, en cuanto
al [ébulo frontal, sistema Iimbico, hormonas sexuales, o incluso frente
a determinados neurotransmisores, que puede condicionar las respuestas
ante el medio del sujeto desde pequefio, mediatizada por los estilos
parentales, el aprendizaje vicario o los téxicos, por ejemplo.

Si bien todos estos datos podrian entenderse desde una 6ptica
juridica como deterministas, o limitadoras del sujeto en cuanto a su libre
cognicion y volicion y, por tanto, merecedoras con mas relevancia de

atenuantes o eximentes ante conductas probadamante delictivas de estos-

sujetos, nuestra intencién sélo es considerar dichos hallazgos como un
elemento mas a la hora de entender el porqué de las conductas de los
sujetos en general, y de los psicopatas en particular. Los hallazgos
simplemente explican la mayor vulnerabilidad o fragilidad de determinados
sujetos ante determinadas situaciones, no las justifican o predeterminan
en un sentido Lombrosiano.

Es con relacién a los comportamientos antigociales y violentos,
que la Intima relacién entre I6bulo frontal, impulsividad, condicionamiento

insuficiente al miedo y conducta delictiva, entre otros, queda patente en
el siguiente esquema:

-LESIONES CORTEX FRONTAL:

ORBITOFRONTAL
VENTROMEDIAL
DORSOLATERAL

-11% MENOR CORTEX FRONTAL

-TCE LEVES
-CONEXION SISTEMA LiMBICO
-LOBULO OCCIPITAL>FRONTAL
~-TRASTQRNO POR DEFICIT DE
ATENCION E HIPERACTIVIDAD,

TRASTORNO EXPLOSIVO
INTERMITENTE

-LOBULO FRONTAL:
ELIGEN MAL LA RESPUESTA
NO APRENDIZAJE EXPERIENCIA
NO CONDICIONAN MIEDO
-ESTILO PARENTAL INOPERANTE
-APRENDIZAJE VICARIO
SNV
-SISTEMA NEUROENDOCRINO.
ESTRES

TOXICOS

4. Evaluacion forense de la psicopatia: PCL - SV

Se han utilizado hasta el momento actual numerosas pruebas
psicométricas para la evaluacion de la psicopatia. Asi, encontramos las
escalas de Desviacién psicopdtica (Pd) y/o Hipomania (Ma) del MMPI
(Hathaway y McKinley, 1943; Dahistrom y Welsh, 1960; Butcher, Dahlstrom,
Graham, Tellengen y Kaemer, 1898), incluso junto a la escala de Socializacion
(So), mostrando correlaciones fundamentaimente con el factor Il de Hare,
al igual que la escala So del CPI de Gough.

Otras escalas cuya correlacién es positiva con el factor Il (PCL:SV)
serian la Sensibilidad al castigo-Sensibilidad a la recompensa (SCSR;
Torrubia, Avila, Molté y Segarra, 1993; Torrubia, Avila, Molté y Grande,
1995), escala de Btisqueda de Sensaciones (SSS, Zuckermann), escala
de Antisocialidad del Millon Clinical Multiaxial Inventory (MCMI-I/MCMI-II;
Millon, 1981, 1987) o las escalas N5 (impulsividad) y E5 (bldsqueda de
sensaciones) del NEO-PI-R (Costa v Mc Rae, 1893).

Con el factor | de la PCL-SV obtenemos correlaciones positivas
con la escala de Maquiavelismo (Match IV), o la escala de narcisismo
(NPI). Si bien las escalas mencionadas anteriormente nos acercan al
diagnéstico dimensional de la psicopatia segun Hare, si permiten dar
validez de contenido a‘lo que medimos realmente con la PCL-8V, es
unicamente esta (ltima herramienta la que alna caracteristicas parciales
apuntadas en dichas escalas, caracteriales respecto al factor I, y conductuales
respecto al factor IL.

Otras pruebas psicométricas utilizadas para evaluar la impulsividad
han sido por ejemplo la Eysenck impulsivity scale, Barrat impulsiveness
scales, o el IVE (impulsividad, aventura y empatia). Las escalas de
agresividad directa/indirecta de Karolinska, la hostilidad del Buss-Durkee
hostility inventory, escala de Maquiavelismo (Match 1V), o la escala de
narcisismo (NPI1) también han sido Utiles.

La Psychopathy Checklist Screening-Version (PCL-SV) es una
nueva herramienia para evaluar la psicopatia, las caracteristicas
psicométricas de la cuél (fiabilidad interevaluadores, consistencia interna,
validez concurrente -escalas SCSR, Karolinska scales of personality y
Questionnaire of psychopathy-) ya se han demostrado en una muestra
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penitenciaria espanola%. El PCL-SV es una escala clinica que utiliza
informacidn procedente de las respuestas del individuo a una entrevista
semiestructurada (antecedentes personales, familiares, laborales, afectivos,
delictivos), y por otro lado /a informacion que se obtiene de archivos
penitenciarios (datos obtenidos de entrevistas a familiares, informes
psicologicos previos, antecedentes penales, pruebas psicométricas
anteriores, informes escolares) que completan y objstivan la anterior. Sin
la informacién complementaria, pues, es inocua la valoracién sélo en
funcién de los datos que en la entrevista que el sujeto nos haya podido
facilitar, pues evidentemente es informacion facilmente manipulable por
el propio entrevistado, y debe ser siempre contrastada con fuentes externas
(objetivas) al sujeto.

La puntuacién de los 12 items de que consta la prueba oscila entre
el 0 (no aplicacién item) hasta 2 (total concordancia total con el item). La
puntuacién total oscila entre 0 y 24 puntos, con una linea de corte media
de 18 (psicopatia significativa), siendo el puntaje total la suma de la
correspondiente al parcial del primer factor o Factor | (egoismo, insensibilidad
y ausencia de remordimiento) mas la del Factor Il (estilo de vida crénicamente
inestable y antisocial) del Anélisis factorial.

En su utilizacién, son los propios autores (Hart, Cox y Hare, 1995)
guienes recomiendan un periodo de entrenamiento con casos reales y un
supervisor, en orden a homologar (a) el actual concepto de psicopatia
(Hare) en el que se basa la PCV-SV, (b) la propia administracién de la
entrevista, sin sesgos por parte del entrevistador, y (c) la correcta puntuacién
de los 12 items a evaluar, cuya ponderacidn real s6lo se cbtiene evaluando
tipolegrfa o perfiles delictivos.

Con relacion a esta Ultima cuestidn, podriamos considerar
determinados perfiles de evaluacidn, propuestos en este articulo con fines
Unicamente metodoldgicos, con individuos tipo I, cuyo prototipo serfan
rasgos caracteriales marcados de psicopatia (factor | de Hare +) sin graves
conductas antisociales; tipo /i, cuyo perfil responderia al TAP (DSM |V,
1995), con puntuacién en factor |l de Hare significativa y rasgos caracteriales
poco relacionados con la psicopatia; tipo /il sin puntuaciones significativas
en ninguno de los dos factores (delincuente comun, por ejemplo), y tipo

4. Grupo de trabajo compuesto por el Dr. Rafael Torrubia Beltri (profesor fitutar Universidad Autonoma de Barcelana
-UAB}), Dr.Angel Cuguerella Fuentes, Ferran Genis {psicdlogo), Juan Caries Navarro y Joan Manel Lopez Capdevila
{psicélogos centro penitenciario Can Brians), Yolanda Pardo Cladellas (doctorando UAB).
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IV, cuyas elevadas puntuaciones en ambos factores orientarian hacia una
psicopatia clara y concordante plenamente con el actual concepto que de
ella tenemos actualmente.

Finalmente, también pueden valorarse diferentes "intensidades”
en cuanto a la puntuacién total de la escala PCL-SV. Si en el pérrafo
anterior diferencidbamos cuatro "subtipos" en funcién de su peso especifico
relativo a los factores | (parte 12) o |l (parte 29) de la escala, en cuanto a
la puntuacion total, los autores’ diferencian alta psicopatia (psicopatia
significativa) a partir de un puntaje de 18, media psicopatia entre 12 y 17,
y baja psicopatia cuando la puntuacion es inferior a 12. Podriamos decir
que no es comparable por ejemplo, una puntuacion de 12 sélo en el factor
, en el que se evidenciarian rasgos caracteriales psicopaticos importantes,
sin conductas "antisociales” objetivables, frente a una puntuacién de 12
entre ambos factores, cuyo interés forense o relativo al diagnéstico de
psicopatia quedar(a, pues, mas diluido.

No hay que olvidar, por otro lado, que se define a la PCL-SV como
un instrumento de screening, esto es, un instrumento psicométrico cuya
finalidad es la poder identificar sujetos candidatos al diagndstico de
Psicopatia, originario por otro lado de la matriz PCL-R. El propio autor de
ambas pruebas sugiere que, una vez detectado un sujeto con posible
psicopatia, deberia entonces afinarse el diagnéstico aplicando la PCL-R,
mucho méas exhaustiva y sin tantos falsos positivos como su versién
reducida.

Si bien en ambitos anglosajones y nacionales (Molté, Poy y Torrubia,
2000) la utilizacién tanto de la PCL como de su versién revisada PCL-R,
para evaluacidn en contextos forenses, ha sido creciente en nuestro pais,
la progresiva utilizacidn de la version PCL-SV y su correlacion con variables
penitenciarias, sociodemograficas o delictivas también ha motivado un
creciente aumento de su uso en nuestro medio para su aplicacion en
ambitos forenses. Asi, variables como edad de abandono del hogar, edad
de la primera relacion sexual, variedad de abuso de sustancias, edad del
primer arresto, nimero de ingresos en prision, nimero tolal de penas
cumplidas, o el ndmero total de condenas por aiio de libertad correlacionan
significativamente con el factor Il {(conducta persistentemente antisocial,
crénica e inestable).

—SL

—
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5. Aspectos Jurisprudenciales

En el conflicto entre los denominados psicépatas o socidpatas, y
la sociedad, los tribunales solicitan al perito forense evaluaciones sobre
la responsabilidad en la conciencia y volicién respecto a aquellos actos
antinormativos cometidos -imputabili-dad- en orden a establecer la
culpabilidad o no sobre dichos actos, y por ende, su pena en las
correspondientes sentencias.

De un modo somero, reuniendo sentencias, documentos y aspectos

‘parciales de determinados codigos penales internacionales (Estados Unidos,

Canada, Israel, China, Portugal, Alemania, Italia, Gran Bretafia o Argentina,
entre otros), abordamos (Ortega-Monasteric, Cuquerella, Subirana, Mohino
y Sanchez, 2001) en este apartado las diferentes sensibilidades en ambitos

judiciales nacionales e internacionales, frente al Trastorno Antisocial de
Personalidad.

Podemos afirmar, de otro lado, que la corriente jurisprudencial del
Tribunal Supremo, hasta hace pocos afios, consideraba en la mayoria de
los casos una plena imputabilidad -plena conciencia/inteligencia y volicién
sobre los actos penales cometidos, cuando Unicamente se diagnostica
TAP, si bien la actual corriente aplica en determinados casos la llamada
atenuante analdgica (art. 21.62 de Codigo Penal) si concurren, ademas del
TAP, politoxicofilia (patologia dual), oligofrenia leve, trastorno limite,
alcoholismo, pedofilia, trastornos depresivos u otros TP asociados, o incluso
aprecian una eximente incompleta (art.21.12 CP), si la gravedad del trastorno
asociado es mayor, reduciendo considerablemente la punicion por los
actos cometidos. '

No deja de ser paraddjico que hallemos sentencias en las que se
habla de psicopatia epileptoide, psicopatia hipertimica de Schneider,
psicopatia explosiva (Martinez, 2001), en las que se generaliza el término
psicopatia ("Trastorno Psicopatico de Personalidad") a la totalidad de
trastornos de la personalidad, o a aspectos clinicos de la misma que
podrfan, desde un punto de vista psiquiatrico, englobarse en entidades
nosoldgicas tal vez mas precisas. Deberfa pues, abandonarse la antigua
asimilacion entre tipologfas de Schneider y psicopatia, en lo que a su actual
concepto se refiere.

— -
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En cuanto a la legislacién comparada, la consideracion relativa a
una responsabilidad plena también es generalizada, si bien de forma
particular algunos paises consideran atenuantes o agravantes en funcién
de la profundidad de trastorno -caso de Sudafrica, Alemania, Htalia, Estados
Unidos-, aplican -0 no (China, Rusia)- la intoxicacién como
atenuante/agravante, o considerar la peligrosidad/reincidencia o riesgo de
violencia futura como agravante -Estados Unidos, Gran Bretafia, lsrael-.

JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPREMO (I)

1. PSICOPATIA JURIDICAMENTE EQUIVALE A TRASTORNO
ANTISOCIAL DE PERSONALIDAD, O GENERICAMENTE A
TRASTORNO DE PERSONALIDAD: PSICOPATA PARANOIDE,
PSICOPATA ESQUIZOIDE, PSICOPATA EPILEPTOIDE, PSICOPATA
IMPULSIVO (STS 6 MAR. 1989). EL PSICOPATA NO ES UN ENAJENADO
AUNQUE Si UN ENFERMO MENTAL: ES IMPUTABLE (STS 29 FEB. 1988,
STS JUL.1988, STS 17 MAY.1 99.81 ); ES Ul\)!A CARACTEROPATIA (STS
24 SEP.1991

2. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE RESPONSABILIDAD PENAL
-RP-: PUNTUALMENTE SE APRECIA ATENUANTE ANALOGICA
(PSICOPATIA PROFUNDA; STS 22 JUL.1988) ; EXCEPCIONALMENTE
SE VALORA LA EXIMENTE INCOMPLETA Si LA PSICOPATIA SE
ASQCIA A OTRAS PATOLOGIAS (STS 13 NOV.1991): DEBILIDAD
MENTAL, NEUROSIS, LESIONES CEREBRALES

3. PSICOPATIA JURIDICAMENTE EQUIVALE A TRASTORNO
ANTISOCIAL DE PERSONALIDAD, O GENERICAMENTE A
TRASTORNO DE PERSONALIDAD: PSICOFPATA PARANOIDE,
PSICOPATA ESQUIZOIDE, PSICOPATA EPILEPTOIDE, PSICOPATA
IMPULSIVO (STS 6 MAR. 1989)

ASPECTOS JURIDICOS CODIGO PENAL JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL SUPREMO (i)

5. EL PSICOPATA NO ES UN ENAJENADO AUNQUE S UN

ENFERMO MENTAL: ES IMPUTABLE (STS 29 FEB.1988, STS

JUL.1988, STS 17 MAY.1991); ES UNA CARACTEROPATIA
(STS 24 SEP.1991)

6. CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS DE RESPONSABILIDAD
PENAL -RP-: PUNTUALMENTE SE APRECIA ATENUANTE
ANALOGICA (PSICOPATIA PROFUNDA,; STS 22 JUL.1988) ;
EXCEPCIONALMENTE SE VALORA LA EXIVIENTE
INCOMPLETA S| LA PSICOPATIA SE ASOCIA A OTRAS
PATOLOGIAS (STS 13 NOV.1991): DEBILIDAD MENTAL,
NEUROSIS, LESIONES CEREBRALES

s
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JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL (1)
CONSIDERACIONES JURIDICAS Y MEDICO-FORENSES

1. LAIMPUTABILIDAD SUELE SER PLENA, Sl ES EL UNICO
DIAGNOSTICO: REINO UNIDO, ITALIA (ART.122.1 GP),
PORTUGAL (ART. 20 CP), DINAMARCA, ALEMANIA,
MALASIA, BOLIVIA (C.P.1973 ART.171), ARGENTINA,
CHILE, RUSIA (C.P. 1/1/1997)

2. EN EL AMBITO ANGLOSAJON, ISRAEL:
-FRECUENTEMENTE SE EVALUA MEDIANTE LA ENTREVISTA
PSYCHOPATHY CHECKLIST (PCL) PARA DETERMINAR
LA PSICOPATIA PRE Y POST SENTENCIA: PERMITE MAS
QUE OTRAS EVALUACIONES PREDECIR LA
PELIGROSIDAD O REINCIDENCIA (“CONDUCTA .
DELICTIVA FUTURA”), Y RESPUESTA AL TRATAMIENTO;
SE ASOCIA AL “PSICOPATA SEXUAL": REINO UNIDO,
USA, CANADA (“SEXUAL PSYCHOPATH ACT"), ISRAEL;
LAS SENTENCIAS PUEDEN LLEGAR A SER INDEFINIDAS,
CON REEVALUACIONES PSIQUIATRICAS SI NO
RESPONDEN AL TRATAMIENTO PENITENCIARIO: USA,
REINO UNIDO, CANADA, DINAMARCA

3. PAISES COMO SUDAFRICA LO CONSIDERAN ATENUANTE
DE RESPONSABILIDAD PENAL (RP), JUNTO A
CLEPTOMANIA, PAIDOFILIA © TOXICOMANIA (C.P.
CRIMINAL LAW AMENDMENT ACT 1997)

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL glg.
CONSIDERACIONES JURIDICAS Y MEDICO-FORENSES

5. USA:(a) REINCIDENCIA NO EXCLUYE RESPONSABILIDAD
PENAL (RP; ART. 14 C.P.); (b) PSICOPATIA SE INCLUYE
EN EVALUACION DEL “RIESGO FUTURO” (WISCONSIN);

SEVERA ENF. MENTAL EXCLUYE PSICOPATIA
(TEXAS,C.P.1973; UTAH C.P.1976)

6. "INSANITY, MENTALLY ILL": PSICOPATIA PROFUNDA
CON AGRESIVIDAD O SEVEROS TRASTORNOS
CONDUCTUALES (UK, "MENTAL HEALTH ACT
COMISSION",1999); PSICOPATIA SEVERA Si DISMINUYE
RP (CAN), PSICOPATIA + IMPULSO IRRESISTIBLE NO
DISMINUYE RP (CAN., ISRAEL)

7. LA INDIFERENCIA DEL SUJETO PARA ASUMIR LAS POSIBLES
CONSECUENCIAS PELIGROSAS DE SU CONDUCTA NO SUPONE UNA MERMA
DE LA RP (CHINA, C.P. 1979 MODIF. 1997, ART. 14)

i
i
3
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6. Correlatos PCL - SV y patocronobiografia del Psicdpata.
Peligrosidad.

Hasta el momento actual, la peligrosidad criminal del reo ha sido
y es, en al ambito judicial en general, y en la aplicacion de medidas de
seguridad en particular, una cuestion tan relevante como dificil de acotar.
La antafic Ley de Peligrosidad social, sucedida por la Ley de Vagos y
Maleantes, englobaba a tipologias de delincuentes y perfiles de personalidad
tan dispares, que su conceptualizacién desde el punto de vista estrictamente
médico forense se hacia harto complicada. Es mas, asomaban en
determinadas épocas puntos de vista morales ligados a la época, que
hacian inalcanzable una exacta acotacién de su significado en estrictos
términos médicoforenses.

Es en la época actual, gracias al uso cada vez mas frecuente de
la evaluacion psicométrica de la personalidad, fruto de la colaboracién
entre la medicina y la psicologia forense -emergente en el ambito judicial,
que ha supuesto un enfogue tecnico enriquecedor para el conjunio de
las evaluaciones de delincuentes, incluyendo aquellos casos en los que
gravedad del delito, y/o de las caracteristicas conductuales/caracteriales
del sujeto que lo comete, requieren en su valoracién penal y penitenciaria
la evaluacién de aspectos como la posibilidad de reincidencia, trastornos
psiquidtricos o de personalidad asociados, o el nivel de toxicofilia. En todo
caso, el estudio de la personalidad del delincuente es basico en todo sujeto
en el que no sean relevantes trastornos psicopatdgicos mayores.

Una aseveracion si es cierta a todas luces: "la mejor manera de
prever el futuro es estudiar el pasado". Es en esta linea, que la PCL-SV
basa parte de su evaluacién del sujeto en estudiar su comportamiento
infanto-juvenil y adulto, en orden a estudiar longitudinalmente en la biografia
del sujeto qué aspectos son mas relevantes en su modus vivendi, incluyendo
las actividades delictivas o margino-delicuenciales. En otro orden de cosas,
ya durante las dltimas dos décadas se ha correlacionado en ambitos
anglosajones, puntuaciones entre la psicopatia-PCL y conductas ulteriores
del sujeto a dichas evaluaciones, obteniéndose resultados concluyentes
que realzan la importancia de dicho instrumento. Asi, variables precedentes
a futuros delitos del propic sujeto (sociodemogréficas, delictivas,
penitenciarias) han pronosticado con certeza estadistica conductas
consecuentes.
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Con relacién a diagnésticos de eje | del DSM-IV (APA, 1995), y
a otros surgidos recientemente, el Trastorno Antisocial de la personalidad
0 psicopatia puede asociarse a entidades como el Trastorno por déficit
de atencion e hiperactividad, Trastorno negativista desafiante, Trastorno
de centrol de los impuisos no-especificado, Trastorno sédico de personalidad,
Trastotno por dependencia a estimulantes, ludopatia, Sindrome de la mujer
maltratada, Sindrome de la gente mayor maitratada, o incluso del propio
Sindrome del nifio maltratado. Muchos comportamientos psicopaticos o
antisociales estas implicados parcialmente en los perfiles de sujetos
responsables o implicados en las patologfas antes mencionadas.

_ La psicopatia evaluada mediante la PCL-SV, correlaciona pues,
significativamente desde un punto de vista estadistico, con variables coma:

CORRELATOS PCL-SVY BIOGRAFEA

-EDAD DE PRIMERA DETENCION.
-NUMERO DE INGRESOS EN PRISION
. -TIEMPO EN PRISION
-NUMERO TOTAL DE CAUSAS PENADAS
-FALTAS/ANO DE PRISION
-MEDIA DE DELITOS POR ANOS DE LIBERTAD

CORRELATOS PCL-SV & CRIMINOGENESIS:

-MAYOR USO DE ARMAS
-DELITOS VIOLENTOS Y AGRESIVOS
-REVOCACION LIBERTAD CONDICIONAL
-50% REINCIDENCIA DELICTIVA
-FRECUENTE PREVALENCIA EN DELITOS SEXUALES (40% VS 15%
POBL. PENITENCIARIA
-MAYOR CONSUMO DE DIFERENTES SUSTANCIAS TOXICAS
-VIOLENCIA INSTRUMENTAL

CORRELATOS PCL-SV & PRONGSTICO TERAPEUTICO:

-DEFICIENTE RESPUESTA A TRATAMIENTOS COGNITIVO-
CONDUCTUALES O FARMACOLOGICOS

i e,

Otras variables de personalidad que se han asociado, junto con
la psicopatia, en establecer un especial prondstico de gravedad o peligrosidad
en la comisién de delitos son:

. -NARCISISMO
-PERDIDA DE AUTCCONTROL
-AUSENCIA DE EMOCIONES

-IMPULSIVIDAD 3
-NECESIDAD DE DOMINACION
-EDAD: 10-15 A 35-40 ANOS

Centrandonos mas especificamente en tipologias delictivas, diremos
que en cuanto a delitos sexuales, Unicamente se detectan personalidades
psicopaticas en un 10-15% de delincuentes paiddfilos, mientras que en
violaciones puede alcanzarse el 40-50%. Stone (1998) postula la coexistencia
del "Trastorno Psicopético de Personalidad" con el denominado Trastorno
Sédico de Personalidad. Estudios sobre perfiles criminales en USA describen
a un 50% de asesinos de policias diagnosticados como psicopatas.
Finalmente, un 25-30% de maltratadores domésticos se han asociado al
TAP/TPP (Echeburda et al, 1996).

CORRELATOS PCL-SV Y DELINCUENCIA
FACTOR |: DESAPEGO EMOCIONAL ("DETACHMENT")

+: DIAGNOSTICO PSICOPATIA
T.NARCISISTA-HISTRIONICO-MAQUIAVELISMO
DOMINANCIA SOCIAL
AGHRESION INSTRUMENTAL: ARMAS

- EMPATIA/ANSIEDAD

-FACTOR lIl: COMPORTAMIENTO ANTISOCIAL

+: TAP

CONDUCTAS CRIMINALES: ROBO CON INTIMIDACION, LESIONES
MALTRATO

IMPULSIVIDAD

BUSQUEDA EMOCIONES FUERTES

DROGODEPENDENCIA

As/, los diferentes aspectos estudiados anteriormente (rasgos de
personalidad, delitos, entidades psicopatolégicas y aspectos delictivos)
podriamas concluir que existe un correlato positivo entre estas variables
y los dos factores que definen a la PCL-SV, esto es, el factor | (desapego

-
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emocional) y el factor /! (estilo de vida antisocial, crénico e inestable).

7. Perfiles criminales. Escena de los hechos

El estudio de la escena de un crimen, ademas de datos puramente
policiales, criminalisticos o forenses, también ofrece datos altamente
valiosos en lo relativo al estado cognitivo y emocional del sujeto en el
momento de cometer los hechos. No nos referimos a la autopsia psicolégica,
cuya principal linea de trabajo es retrospectiva en relacion a las actividades
vitales de la propia persona antes de morir, sino al estudio del perfil

psicolégico del criminal, traduccion literal de lo que en ambientes -

anglosajones se conoce como Criminal profiling. Se define (Salfati y Canter,
1999) como el *proceso de inferencia de las caracteristicas de un delincuente
a través de los actos cometidos durante el crimen” (1995). Dicho término
surgié como otros, ante la necesidad de establecer un método de estudio
més especializado en la escena de los hechos. La ventaja que proporcionan
las nuevas tecnologias y los avances en la ciencia forense, obliga al trabajo
en equipo de un grupo de profesionales especializados en criminalistica,
medicina forense, psiquiatria y psicologia forense, que junto a las Crime
Scene Units (USA) investiguen en dicha escena el creciente nimero de
crimenes asesinatos/violaciones, obra en ocasiones de asesinos en masa,
asesinos/violadores en serie o bien de asesinos/violadores ocasionales a
los que se han de enfrentar con mayor frecuencia la sociedad. Las Crime
Scene Units estudian fundamentalmente delitos graves, acotando la
buisqueda del sospechoso mediante sistemas inductivos, elaborando perfiles
estadisticos de sujetos que cometen determinados delitos, mediante
variables demogréficas y conductuales (Turvey, 1989) y/o mediante sistemas
deductives, analizando el lugar de los hechos y el cadaver, e infiriendo
hipdtesis sobre el posible autor.

De este modo, los homicidios y/o violaciones estudiadas pueden
ayudar a la policia a (a) acotar el numero de sospechosos, (b) prever
futuras actuaciones del autor real, (c) estudiar las pertenencias de
sospechosos, y (d) proporcionar estrategias para el interrogatorio ante
sospechosos concretos, orientando de este modo la investigacion en el
sentido mas eficaz posible (Salfati y Canter, 1999). De los datos que se
obtienen en la escena de los hechos, comparandclos con el de otras
escenas, hacen una primera diferenicacién entre: autor ocasional, autor
en masay autor que comete crimenes en serie.
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Con relacién a los conceptos de asesino en masa y asesino/violador
en serie, diversos autores (Antufia, 2001) definen al asesino en masa -
AEM- como aquél que acttia sobre todas las victimas a la vez, con conductas
generalmente de acting out, bajo una gran tensién emocional, y que
normalmente acaban con el suicidio del propio autor. Pueden no actuar
solos y organizarse en pseudocomandos, ser aniquiladores familiares,
incendiarios-bombardeos-envenenadores, empleados insatisfechos o
discipulos de lideres carismaticos de sectas (Holmes, 1989; O'Connor,
2002).

El asesino en serie (AES), por otro lado, seréd aquel a quién se le

puedan atribuir un ndmero de victimas superior a tres, y cuyos motivos

sean desconocidos o extrafios, no conozcan previamente a la victima, y -
tengan una sobrecarga emocional importante durante los diferentes
episodios, con un perfodo "de refresco" o “enfriamiento” entre los asesinatos.
Estadisticamente un 89% son varones, y el 11% mujeres, con una edad
que oscila entre 25 y 35 afios. Los subtipos son:

ASESINOS EN SERIE (AES)

1. PSICOPATA SADICO SE)%JAL
2. ASESINO POR DIVERSION
3. CRIMEN ORGANIZADO
4. ENVENENADORES QUE CUIDAN PERSONAS
5. SUPUESTAMENTE PSICOTICOS

La primera clasificacion ya clasica de los asesinos/violadores en
serie, ampliamente utilizada por el FBI en su programa VICAP, hacia
hincapié en los aspectos psicopatolégicos mas importantes encontrados
en el escenario del crimen. Ello les permitié hacer una primera elaboracion
de perfiles criminales, diferenciando asi entre asesinos/crimenes
desorganizados y asesinos/crimenes organizados (Ressler, 1984). De una
forma esquematica, las caracteristicas de éstos son:
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ASESINO/ESCENA DEL CRIMEN DESORGANIZADO/A

-PSICOSIS
-POBRE RENDIMIENTO ESCOLAR, PERSONAL Y LABORAL
-DESCUIDADO, NOCTAMBULO, SOLITARIO
-Cl MENOR A POBLACION
-SEXUALMENTE INCOMPETENTE
-DICIPLINA DURA EN INFANCIA, MALTRATO
. -ANSIEDAD & CRIMEN
-MINIMO CONSUMO ALCOHOL
-NO SELECCIONA VICTIMA
-ESPACIOS CERCANOS DE ACTUACION
-ATAQUES "EN BOMBARDEQ"
-DESPERSONALIZA VICTIMAS
-DELITOS POST-MORTEM: FETICHISMO, CANIBALISMO, NECROFILIA
-NO CONFUNDE A POLICIA
-VICTIMA ABANDONADA EN LUGAR )
-OCASIONALMENTE CONTEMPLA DELITO E INVESTIGACION

La clasificacién anterior, extraida tanto de estudios sobre la escena
del crimen como de las declaraciones y confesiones de los propios autores,
son la base de la primera y mas antigua elaboracién de perfiles criminales.

- Elaboracién de los perfiles criminales

Se utilizan basicamente dos sistemas, tal como se ha referido
antes, (a) inductivos, elaborando perfiles estadisticos de sujetos que
cometen determinados delitos, y (b) deductivos, analizando el lugar de los
hechos y posteriormente de la victima/cadaver, e infiriendo hipdtesis sobre
el posible autor.

El método de elaboracién de perfiles criminales se asienta en tres
pasos: (a) el andlisis estad/stico de datos de la escena del crimen, (b)
andlisis del comportamiento en la escena del crimen-ciencias del
comportamiento, y (c) el andlisis - estudio de todos estos dalos por expertos.

:
-
:
)
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ASESINO/ESCENA CRIMEN ORGANIZADO/A

-PSICOPATIA
-ALTO ClI, HABIL, ASTUTO
-APARIENCIA NORMAL
-TRABAJO ESTABLE PADRES
-TRABAJO ESPECIALIZADO
-VIVE EN PAREJA
-SOCIAL/SEXUALMENTE COMPETENTE
-DISCIPLINA INCONSISTENTE EN INFANCIA
-HUMOR CONTROLADO DURANTE CRIMEN
-ALGOHOL DURANTE GRIMEN
-PLANIFICADO
-FANTASIA SELECCIONA A LA VICTIMA
-VICTIMA VULNERABLE
-GRAN RADIO DE ACCION .
-PERSIGUE, CAPTURA, TORTURA VICTIMA COMO EXCITAGION
-INTENTOS DE CONFUNDIR A LA POLICIA
-LLAMADAS ANONIMAS |
-POCOS CAMBIOS DE CONDUCTA DESPUES DEL CRIMEN

(a) El andlisis estadistico de datos de la escena del crimen:

La utilizacién del sistema inductivo para el estudio de perfiles se
basa en lo que denominan pychological profiling, esto es, "generalizaciones
sobre el autor de un crimen, basadas en variables demograficas y
conductuales relativas a criminales ya estudiadas en el pasado". Por
ejemplo, ante una violacién en un lugar determinado, se buscaran perfiles
de delincuentes que respondan a los datos de todo tipo extraidos de dicho
asalto.

Ademas de los perfiles psicoldgicos, deben mencionarse también
otros médodos ampliamente utilizados en la investigacion de
homicidas/vicladores en serie, denominados Geographic profilings. Dichos
meétodos intentan mostrar graficamente, mediante intensidades cromaticas,
la probabilidad de residencia del posible sospechoso, en base a inferencias
sobre los asaltos cometidos, representando tridimensionalmente las
localizaciones, frecuencias y otras caracteristicas de los asaltos ya cometidos.

Ambos perfiles -el geogréfico vy el psicoldgico- se intercalan, y en
AES organizados, vemos un perfil geografico creciente con los diferentes
delitos, mientras que en AES desorganizados siempre aparece un perfil
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de posible localizacién del agresor en el epicentro.
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Figura 2: Representacion grafica de perfiles geografi | imi
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(b) Andlisis del comportamiento en la Escena del Crimen,
ciencia del comportamiento:

Se utiliza el sistema deductivo, mas generalizado, profesional, y
especifico en investigacion criminal. Se define como "el proceso de
interpretacion de evidencias forenses en las que se incluyen todo tipo de
inputs como fotografias de la escena del crimen, informes de autopsia,
fotograffas de la autopsia, minucioso estudio del método individual de
ataque a la victima”. Permite reconstruir detalladamente los patrones
caracteristicos de la conducta criminal en la escena del crimen, y aquellos
patrones especificos e individuales de comportamiento del autor, deducibles
del ataque, relativos a caracteristicas personales, demograficas, emocionales
y motivacionales del mismo". Sera necesario, pues, estudiar detenidamente
las (1) evidencias forenses, (2) las caracteristicas de la escena de los
hechos (naturaleza de la interaccion entre la victima y el delincuente), y
(8) las caracteristicas de la victimas o victimologia.

i
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(c) El analisis-estudio por expertos.

Una vez realizados los dos pasos anteriores se hace una reunion
de expertos que analizan los datos obtenidos y en donde intentan establecer,
con relacion a estos datos, el tipo de delincuente, su motivacién, método
de actuacion -modus operandi- y su “tarjeta de visita",

El modus operandi, es dinamico, aprendido, cambiante y mejorado
conforme pasa el tiempo, conforme va adquiriendo experiencia en la
comisién de los delitos. La "tarjeta de visita" o signature behaviour implica
todos aquellos comportamientos durante la accién delictiva que no son
necesarios para la misma, es constante en el tiempo, e identifica
personalmente a su autor de forma muy especial: actividades sexuales
repetidamente usadas por el autor, especificos tipos de ataduras, similar
tipo de lesiones infligidas a la victima, disposicién del cadaver ante quién
se supone lo descubrird, torturas y/o mutilaciones a sus victimas, entre
otras.

- Interaccién agresor - victima:

Salfati y Canter (1999) estudiaron la interaccidn agresor-victima
en la escena del crimen, evaluando todas las variables posibles implicadas
en la escena del crimen, y buscando relaciones estadisticamente
significativas (smallest space analysis -SSS-) entre ellas (co-ocurrencia de
variables), obtuvieron una matriz gréfica. Como podemos ver en la figura
siguiente (tomada de Salfati y Canter, 2999), en el centro del gréfico estan
las asociaciones entre variables mas potentes, y el conjunto de asociaciones
permite establecer tres grupos de Interaccién diferentes en la escena de
los hechos: (1) dindmica expresiva-impuisiva en la escena del crimen (26%
casos), {2) dindamica instrumental-oportunista (20%), y finalmente (3)
temdtica instrumental-cognitiva (20%).

1. En el primer caso (tipo expresivo-impulsivo), la escena de los
hechos muestra numerosas heridas en la victima, diferentes tipos de
lesiones, y ataque dirigido especialmente a la region facial, representativa
de la persona concreta. A su vez, los ftems asociados al sospechoso son
de antecedentes de delitos previos violentos, desérdenes publicos, delitos
previos de robo o dafio a propiedades, delitos sexuales, delitos contra la
seguridad del trafico, delitos relacionados con drogas, casado en el momento
de los hechos, anteriores matrimonios y antecedentes por agresion a
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mujeres.

\2. La escena del crimen instrumental-oportunista implica victimas
débiles, atacadas usualmente sin armas, con las manos, sin lesiones
incapacitantes (ataduras, cobertura de ojos, boca), con agresion sexual
afiadida, y con una finalidad materialista, de robo. Los items asociados al
sospechoso son los antecedentes de delitos de robo, sustraccion, robos
de vehiculos, antecedentes policiales, desempleado, familiar con el area
del crimen, y conocfa previamente a la victima. '

3. Finalmente, la agresidn instrumental-cognitiva conllevan el
traslado y ocultacion del cuerpo, emisién de pistas policiales equivocas,
ausencia de datos identificativos en el escenario del crimen. En estos
casos los items asociados con el sospechoso son los de antecedentes de
alistamiento en cuerpos armados (ejército), y condenas antiguas en prisién.
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El resto de crimenes (35%) pueden subsumirse en dos o mas
subtipos de los ya descritos.

Todas las clasificaciones mencionadas hasta el momento, con
relacién a la elaboracién de perfiles criminales, implican datas policiales,
criminalisticos, forenses, estadisticos, psicolégicos - psiquiatricos y analiticos
fundamentalmente.

La evaluacion psicopatoldgica del agresor (sexual, homicida) a
través de la escena del crimen es una inferencia que debe hacerse con
sumo cuidado, reuniendo previamente todos los datos posibles relativos
a ese delito, y mediante el "cénclave” de peritos forenses, criminélogos
y expertos policiales.

. Asesinatos/violaciones en serie:

Los diagnésticos mas frecuentemente estimados en asesinatos/
violaciones en serie son, fundamentalmente:

PSICOPATOLOGIA & ESCENA CRIMEN

TRASTORNOS DE PERSONALIDAD
-PSICQPATIA .
-TRASTORNO ANTISQCIAL
TRASTORNO PARANOIDE
TRASTORNO NARCISISTA
TRASTORNO SADICO
TRASTORNO OBSESIVO-COMPULSIVO
TRASTORNO LIMITE

PSICOSIS )
PSICOSIS ESQUIZOFRENICA
TRASTORNO DELIRANTE PARANOIDE

- PARAFILIAS
NECROFILIA
SADISMO
FETICHISMO
ANTROPOFAGIA

En cuanto al cadaver, la existencia de lesiones que denoten
desprecio hacia la victima, con una muerte fria en la que se ignora el
posible sufrimiento de la misma, puede indicar caracteristicas psicopaticas
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del autor. En el otro extremo, lesiones que no impliquen de ningln modo
el posible riesgo de muerte de la victima (salvo la ejecucién final) y que
conlleven gran sufrimiento de la misma, incluso despertando el agresor
a la victima si pierde la conciencia, orientan hacia un trastorno sadico de
la personalidad, por ejemplo. Determinados actos de necrofilia, canibalismo
y fetichismo, como las amputaciones o rituales con determinadas partes
del cuerpo, masturbacién en/cerca del lugar de los hechos (O'Connor,
2002) sugiersn que el agresor despersonailiza a |a victima, orientando
a cuadros psicétices. Las mordeduras en el area del cuello, pectorales,
heridas por arma blanca en nalgas, o incluso las sugilaciones son comunes
en el mundo homosexual. Finalmente, actos claros de dominio hacia .
la victima, y sumisién de ésta (lectura de escritos aportados por el agresor,
posiciones humillantes), sugieren una aureola narcisista en el autor.

comportar obsesivo-compulsividad en la madre, e incluso entre asesinos
en serie que ahogan su agresién en un desbordamiento emocional dentro
del ciclo de disconfort-ansiedad-liberacion.

Las diferentes clasificaciones aqui apuntadas de perfiles criminales,
tipologfas, o aspectos psicopatolégicos implicados, son so6lo un breve
resumen de los amplios contenidos que estas referencias ocultan, y cuyo
(nico interés en este articulo ha sido mostrar aspectos que puedan ser
relevantes al lector.

- Asesinatos sadicos sexuales:

Los asesinatos sddicos sexuales (20% de AES), incluyen el
sufrimiento de la victima, no estrictamente la provocacién de dolor fisico
o psiquico: golpes, cortes, amputaciones en pezones, dedos, pabellones
auriculares, ufias (Knight, 1990), barras de cristal por el meato urinario,
objetos anales o flagelacion. Refieren "sentirse como dioses delante del
sufrimiento”, siendo infrecuente que mutilen o cometan actos necrofilicos
con las victimas tras la muerte (Warren, Hazelwood y Dietz, 1996). é

b

Suelen superar las veinticuatro horas de sufrimiento antes de matar
a la victima, corresponden a agresores blancos (95%) de clase media
{65%), quienes ya han demostrado actitudes de superioridad respecto a
inferiores en trabajo o conyugalmente, y suelen asaciar otras parafilias en
20% (homosexualidad: 43%, transvestismo: 20%; resto 20%: voyeurismo,
llamadas obscenas y exhibicionismo).

El método inductivo citado anteriormente, en este caso puede
predeterminar un perfil de dichos sujetos (Antufia, 2001) con las siguientes
caracterfsticas: 42% sufrié abusos fisicos, 43% sufrié abusos sexuales,
47% padre abandonador, 73% relacién paterna mala, 44% sexualmente
incompetente, 44% delitos previos a AES, 61% fantaseaban con violaciones, §
72% fetichistas, 79% masturbacion, 81% pornografia sadica. La mayoria -
estrangula o apufiala a la victima. ]

Finalmente, una minima referencia a los filicidios, que pueden
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1. Las conductas fraudulentas en Internet

Una de las manifestaciones lesivas mds intensamente desarrolladas
en la Red es precisamente aquella consistente en la produccion fraudulenta
de perjuicios patrimoniales a terceros. Esto es lo que basicamente podria
englobarse bajo el concepto -no necesariamente juridico- de estafa. La
aparicion de internet y su potencialidad como instrumento comercial de
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intercambio (vg. comercio electrdnico), junto al desarrollo en su dmbito de
actividades de caracter econdmico o financiero (vg. banca on-line) ha
determinado, como consecuencia necesaria, el acceso al canal de quienes
pretenden cbtener un lucro ilicito. En efecto, el modelo cldsico tradicional
de fraude ha encontrado también acomodo en la Red con infinidad de
férmulas mas o menos ingeniosas. Asi, en este medio se han desarrollado
peculiares manifestaciones fraudulentas, algunas de las cuales no pueden
ser perseguidas, desde un punto de vista juridico, recurriendo al modeio
clasico tipico de estafa. El fendmeno se ha visto potenciado por el
descencierto inicial, la escasa adaptacion al medio y la limitada percepcién
del riesgo de algunos usuarios, circunstancias aprovechadas por quienes
pretenden desarrollar el fraude.

2 Férmulas especificas de fraude

Resumimos a continuacion cuales son algunas de las principales
férmulas de fraude utilizadas en el medio internet, para mas adelante ver
si todas ellas son susceptibles de castigo penal a través de las diferentes
formas de estafa presentes en el Libro |l del Cédigo Penal espafiol. Son
muchas las posibles categorizaciones?; sin embargo, con objeto de
simplificar ese objetivo creo que es conveniente utilizar un criterio inicial
basado en el método utilizado para cometer el fraude.

2.1 Obtencidn de los datos o claves de acceso (incluidos
numeros y claves de tarjetas de crédito o débito) a determinados
servicios y uso indebido de los mismos:

2.1.1 Sustraccion de las claves de acceso sin el conocimiento
de la victima (spyware)

Entre las férmulas significativas de fraude estan aquellas mediante
las cuales se logra la sustraccion de datos que permiten la suplantacion

1. La caracteristica afectacion a multiples sujetos-victimas de este tipo de conductas plantea |a pesible consideracian,
cuando parts de los mismos no estén identificados, de la figura del "sujeto pasivo masa” (art. 74.2 CPY; sin
embargo, debe tenerse en cuenta el cardcter restrictivo con el que opera la Jurisprudencia respecto al
mismo, asi como la tendencia a recurrir en estos supuestos al lipo agravado de estafa por la entfdad del perjuicio
ocasionado (art. 250,86 CP).

2, Gitamos |a clésica distincidn referida al delito informatico general entre: &) Introduccién de datos falsos (data
diddling) o alteracién, supresion u ccultacion de los ya introducides. b} Manipulaciones en el programa. c)
Manipulaciones en el sistema de salida de datos u output; vid por todos, Choclan Montalvo J. A., “Fraude

infungléii}m y estafa por computacion”, en Intemet y Derecho penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 2001,
pag, Yy 88,

i
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de personalidad de la victima; asi se obtienen por ejemplo las claves
bancarias, datos de tarjetas de crédito o claves de acceso a determinadas
paginas o servicios; dichos datos serdn posteriormente utilizados para
conseguir disposiciones o ventajas econdmicas en favor del autor de la
sustraccion o de terceros. Esta férmula implica normalmente el acceso al
sistema operativo de la victima a través de la red (sin olvidar tampoco una
posible sustraccion fisica de las claves de acceso a determinados servicios).

El acceso a distancia al PC de la victima puede tener lugar a través
de multiples vfas. Sin embargo, en la actualidad dichos datos suelen
obtenerse a través de spyware o archivos espia, que son pequefias
aplicaciones que se consiguen introducir en el PC de la victima, y cuyo
objetivo es el envio, a un lugar exterior (habitualmente al PC del defraudador),
de datos del sistema donde estan instalados (normalmente claves de
acceso), mediante la utilizacién subrepticia de la conexién a la red, sin el
conocimiento del usuario. En la préctica, las principales férmulas empleadas
por el software espia para propagarse son troyanos3 o bombas l6gicas?
que se descargan desde Internet y se instalan a través de controles ActiveX
procedentes de fuentes poco fiables o inseguras o mediante la instalacion
de programas freeware o shareware que los llevan ocultos. Los méas
utilizados, lo que hacen es registrar todo lo que los usuarios teclean en su
ordenador (keyloggers), si bien otros mds complejos acceden a dicha
informacién sin necesidad de que el usuario teclee nada, abriendo puertos
y accediendo a la informacién cuando el usuario accede a un enlace
determinado. De este modo, el defraudador se hace con informacién
personal, como pueden ser los datos bancarios y las claves de acceso que
seran posteriormente utilizados para realizar transferencias a su favor o
de un tercero.

2.1.2 Obtencidn fraudulenta de las claves: Es la propia victima
la que, sin saberlo, hace llegar al defraudador los datos necesarios
para realizar las transacciones (phishing)

La obtencion de datos de acceso necesarios para el fraude también
puede conseguirse haclendo que sea la propia victima la que los comunique

3.Un froyano o caballo de Troya actual es un programa que aparentementa efecttia una funcidn Gfil para quisn
lo ejecuta, pero que en realidad realiza una funcién que el usuario desconoce, generalmenia dafina.

4. Las bombas fdgicas son similares a los {royanos, pero mientras que un troyano se active cada vez que se
ejecuta el programa que lo contiene, una bomba Iogica solo se activa bajo ciertas condiciones, como una
determinada facha, la existencia de un fichero con un nembre dado, o el alcance de cierto nimero de &jscuciones
del programa que contiene la bomba; asl, una bomba 6gica puede permanecer inactiva en el sistema durante
mucho tiempo sin activarse y por tanto sin que nadie note un funcionamiento anémale.
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directamente al defraudador, utilizando para ello especificas formas de
engafo. En concreto, la mas utilizada en la actualidad es la técnica del
phishing.

El llamado phishing es una manifestacion de la llamada ingenieria
social® y consiste normalmente en el envio de correos electrénicos que,
aparentando provenir de fuentes fiables, -normalmente entidades bancarias-
adoptan su imagen corporativa: con logotipos, imégenes y textos que han
sido recogidos del sitio real. Para ello suelen incluir un enlace que lleva
a paginas web falsas con aspecto casi idéntico al de la entidad a la que
suplantan, de tal manera que el usuario no desconfie de ella. Una vez alli
se pide al cliente que introduzca, como ha hecho otras veces en la web
auténtica, sus contrasefias o nimeros de tarjeta de crédito con lo que sus
datos ya estdn en manos ajenas y listos para ser utilizados con fines
delictivos (normalmente se le amenaza ademés con que, de no hacerlo,
las cuentas serédn canceladas o bloqueadas). En algunas ocasiones ni
siquiera se redirige a la victima a la web falsa, sino que el mismo mail
contiene un pequefio formuiario en el que se pide al usuario que introduzca
sus datos secretos de acceso y operaciones. A veces, dependiendo del
navegador que use, se llega a mediticar la barra de direcciones, de tal
modo que al seleccionarla se accede a la web suplantada. El envio suele
ser masivo e indiscriminado y de-este modo algunos de los receptores
resultan ser efectivamente clientes de la entidad suplantada.

Aungue en la mayorfa de los casos analizados hasta la fecha, lo
que se hace es suplantar la imagen corporativa y la web originaria de
entidades bancarias, se han detectado otras férmulas como las siguientes:
encuestas falsas en nombre de organismos oficiales que tienen por cbjeto
recoger datos personales de los usuarios que decidan participar en la
misma; paginas falsas de recargas de méviles con tarjeta de crédito o de
venta de diversos productos (a precios sospechcsamente baratos), en los
que, una vez obtenidos los datos personales y de la tarjeta, la pagina
ensena algin tipo de error o indica gue la operacion no se ha podido
realizar; presuntos compradores que le piden al vendedor datos bancarios
para pagarle el producto que tiene a la venta, los cuales seran utilizados
para realizar transacciones ilicitas, etc.

5. La ingsnieria social consiste en la manipulacion de fas personas para qua voluntariamente realicen actos que
normalmente no harfan. El atacante pueds aprovechar el desconocimienta de unas minimas medidas de seguridad,
poorp;laarts de personas relacionadas de una u otra forma con el sistema, para poder engafiarias an beneficio
propio,

Una variante del phishing aparece constituida por el pharming,
que censiste en manipular las direcciones DNS (Demain Name Server)
que utiliza el usuario. Los servidores DNS son los encargados de conducir
a los usuarios a la pagina que desean ver. Pero a través de esta accion,
quien pretende defraudar consigue que las paginas visitadas no se
correspondan con las auténticas, sino con otras creadas para recabar
datos confidenciales, sobre todo relacionadas con la banca on-line. Tan
solo es necesario modificar un pequefio archivo llamado (hosts) que puede
encontrarse en cualquier maquina gue funcione bajo Windows y que utilice
Internet Explorer para navegar por Internet. A través del “pharming”,
cuando el usuario teclea en su navegador la direccion de la pagina a la

gue quiere acceder, es reenviado a otra creada por el hacker que tiene el

mismao aspecto que |a original. Asi, el internauta introducira sus datos
confidenciales sin ningin temor, sin saber que los esta remitiendo al
defraudador,

En el caso de la banca on-line (tanto si los datos son sustraidos
como enviados por la propia victima) los autores del fraude, con las
claves en su poder, suelen abrir de modo simultaneo una cuenta bancaria
a la que remiten el dinero mediante transferencia “on-line”. Estas cuentas
se situaran normalmente en sucursales bancarias de terceros paises a
donde acuden de modo inmediato a retirar el dinero. Para ejecutar estafas
de importantes partidas de dinero los autores suelen fraccionar las
transferencias a diferentes entidades bancarias, aunque muy proximas
geograficamente, de manera que el cobro se podia materializar en un
breve espacio de tiempo. También es frecuente la intervencién de terceros,
estos, conocidos con el nombre de “mulas” o “muleros”, reciben el dinero
en sus cuentas bancarias personales, y tras quedarse con la comisién, lo
remiten a donde les han indicado los autores del fraude (normalmente
giros postales al extranjero). Suelen ser captados a través de Internst
mediante diversas férmulas; por ejemplo supuestas y engafiosas ofertas
de trabajo, para lo que tienen que rellenar un cuestionario que se ofrece
en una pagina web de la supuesta empresa contratante y facilitar un nimero
de cuenta en la que se van a ingresar transferencias de supuestos clientes
ofreciendo, a cambio, una comisién o porcentaje de! dinero recibido.

Desde un punto de vista penal, debemos planteamos si puede ser
sancionada la conducta de quienes ponen sus cuentas al servicio de los
defraudadores a cambio de dinero (como hemos dicho denominados
“muleros”). La respuesta no es sencilla. En primer lugar, habran de

— -
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distinguirse aquellas situaciones en las que los mismos desconocen
totalmente que estan colaborando con la realizacién de un acto delictivo
de las que lo conocen o, mas frecuentemente, se lo imaginan (actuando
por tanto con dolo eventual). En el primer caso, pensemos que el autor
del fraude suele captar a los muleros mediante falsas ofertas de trabajo
en las que los mismos deben realizar algun tipo de tarea, por lo que el
porcentaje de la transferencia que se queda en su poder se presenta como
el pago por el trabajo realizado. Pues bien, obviamente en tal Supuesto
debe descartarse cualquier tipo de responsabilidad. Mds dudas se suscitan
en el segundo (conocimiento de la posible actuacion delictiva). En tal caso,
no creo que pueda plantearse la posible presencia de un delito de
receptacion. Aparentemente el mulero acttia con animo de lucro v, con
conocimiento de la comisién de un delito contra el patrimonio, ayuda a los
responsables a aprovecharse de los efectos del mismo; sin embargo en
nuestro caso, el delito en cuestién no esta ain consumado, sino que
precisamente la recepcién por parte del mulero es el tltimo momento
necesario para determinar la consumacion (perjuicio o pérdida patrimonial
derivado de la disposicién patrimonial). En cuanto a una posible participacion
delictiva, el acto a valorar radicaria en la entrega de un nimero de cuenta
propio, sabiendo de forma cierta o admitiendo la posibilidad de que la
misma sea utilizada para cometer el fraude, A mi juicio se tratara
normalmente de una aportacion idénea para fundamentar la imputacién
objetiva de una accién de cooperacion necesaria o de complicidad, al
haber removido obstédculos que hubieran impedido o dificultado la accién
del autor. Sin embargoe, no debe olvidarse que la posibilidad de admitir la
participacién con dolo eventual en el delito de estafa no es pacifica®.

2.2 Dialers (conexiones telefénicas fraudulentas)

Entre las modalidades fraudulentas mas dafiinas se encuentra el
uso de programas de marcado telefénico (dialers), los cuales establecen
una conexién telefonica a redes mediante un niimero de tarificacién adicional
de altisimo coste y en las que, normalmente, no se informa adecuadamente,
0 se ocultan de maodo especifico, las consecuencias de su instalacion. Los
marcadores telefonicos se suelen descargar mediante un fichero ejecutable
(extensién .exe) o incluso a través de un control ActiveX. Lo importante es
que en muchas ocasiones no se informa de que van a instalar un programa
en el disco duro y/o hacer modificaciones en el sistema (como crear

6. Favorable a dicha posibilidad en nuestra doctrina es, entre otros, Cerezo Mir J., Curso de Derecho Penal
Espaiiol. Parte General. Teoria juridica del delito, tecnos, Madrid, 2001, tome Ill, pag. 234,

R = 3
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conexiones de acceso telefdnico a redes), con lo que confundirdn a usuarios
con pocos conocimientos en |a materia. Lo mas habitual es que el usuario
ni siquiera tenga noticia de la instalacién que se realiza en su ordenador,

para lo cual se llega a deshabilitar el sonido del modem, al objeto de que

las futuras conexiones a los nimeros de tarificacion adicional pasen

desapercibidas. Desde un punto de vista juridico, estos programas sélo

pueden considerarse licitos cuando adviertan de un modo claro v nitido -

algo muy poco frecuente en la practica- de los cambios que van a hacer
en el sistema y los costes en que incurre el usuario al utilizarlos. Debe en

todo caso resaltarse, que esta férmula empieza a ser superada gracias a

la progresiva sustitucion de las conexiones telefénicas a través del modem
por las de cable, pues los dialers no afectan a usuarios que no accedan.
a Internet mediante RTB (Red Telefdnica Basica) o RDSI.

2.3 Fraudes en operaciones de comercio elecirénico

Muchas de las conductas fraudulentas se producen en operaciones
de comercio electronico; se trata basicamente de fraudes en la entrega de
la cosa (por parte del vendedor) o en el pago del precio (por parte del
comprador). Por lo tanto, de las mismas pueden ser victimas tanto los
consumidores como las empresas que licitamente se dedican a este
comercio, e incluso las entidades bancarias que ponen a disposicién del
presunto vendedor los instrumentos de pago”. Conviene recordar que
el miedo de los consumidores a ser engafiados a la hora de comprar
a través de la Red se ha presentado siempre como el principal obstaculo
para el desarrollo del comercio electrénico8 Y que sin embargo el mismo,
segun un reciente informe de la Asociacién Espafiola de Comercio
Electronico (AECE), afecta mas a las empresas que a los propios usuarios.

7. Supuesto como el contemplado en la SAP Barcslona de 15 de septismbre de 2005 (ARP 2006\27), relativa
a una condena de un sujeto por delito de estafa por la contratacian con dos entidades bancarias del servicio de
venta per internet (TPY virual) para desarrollar su actividad comercial, que es usado fraudulentamente a iravés
de la introduccion de datos de tarjetas de crédito a las que efectiian cargos indiscriminadamente.

8. Afinales de 2005, el porcentaje de intemautas ya ascendia hasta el 46.6% de la poblacion de 15 y mas afios
en peninsula, Baleares y Canarias, lo que supone una cifra de 17.233.433 individuos. La evolucion raspecto
al afio 2004 (40.3%), recoge un incremento en el porcentaje de internautas en més de 6 puntos, o lo que
s lo mismo, un crecimiento de un 15.6% sobre los datos del afio anterior, Por su parte, el niimero de intermautas
compradores alcanza, en 2005, la cifra del 25,1%. En términos absolutos pasamos de 3.959.000 internautas
compradores en el afio 2004, a 4.326.790 en el afio 2005. La incorporacion neta de mas de 367.000 nueves
internautas compradores, supone un crecimiento de més de un 9,2%. La cifra de 4,3 millones de internautas
compradores, significa que el 12% 11,7% de la poblacién espafiola de mas de 15 afios ha comprado en el pasado
afio por Internet. Estudio sobre comercio electronico B2C 2006

<http:iobservatorio.red esfestudios/documentos/B2C2006 . pdf> [Consulta: 1 marzo 2007]
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Las férmulas habituales de fraude consisten en el envio o la entrega
de un bien que no reline las caracteristicas en base a las cuales se realiz6
su oferta y adquisicién o incluso en la falta de envio o entrega del mismo,
utilizando como formas de pago el pago anticipado o contra reembolso9.
Desde el punto de vista del adquirente, la mayoria de los supuestos
fraudulentos se basan en la ausencia de pago y suplantacién de la
personalidad del comprador real, haciendo soportar los cargos del mismo
a una tercera persona que desconoce la operacion.

2.4 Envio de mails fraudulentos

Nos referimos ahora a los supuestos en los que el correo elecirénico
es un simple medio de contacto con la victima (como lo podria ser una
conexidn telefénica o el correo ordinario) para desarrollar diversos fraudes.
Se trata por ejemplo de la llamada “estafa nigeriana”, consistente en el
envio masivo de e-mails que ofrecen a los remitentes diferentes opciones
de ganar dinero: premios de loteria, negocios “faciles” (normalmente para
recibir el dinero, primero hay que desembolsar una cantidad supuestamente
destinada a sufragar supuestos tramites previos); mensajes de correo
electrdnico en los que se comunica al receptor que se le hara un cargo en
su tarjeta de crédito por una compra nunca efectuada; en el mismo se
suministra a la vez un nimero de teléfono para cualquier aclaracién que
implica una conexidn internacional en la que se mantiene a los afectados
durante vartios minutos; ete.

3. Problemas derivados de la ausencia de medidas preventivas y
nuevas soluciones técnicas

3.1 Medidas preventivas frente a los fraudes en operaciones
de comercio electrénico (garantias juridicas). Una de las férmulas de
pago en la adquisicidén de bienes por intemet mas segura para el consurmidor
es alin hoy la tarjeta de crédito, ya que ésta otorga a su titular un amplio
margen de maniobra sobre la base del derecho que tiene el titular de Ia
misma a solicitar la anulacion del cargo19.

9. Entre ellas se encuentra el llamado “phishing-car”, en 8l cual se pide al internauta una sefial por la venta de
un coche que nunca se efectuara.

10. Sobre los diferentes medios de pago a los que se recurre en este dmbito puede verse, Mata Martin R,
“Mlgunos aspectos de |a delincuencia palimenial en el comercio electrénico”, en El comercio electrénico, Edisofer,
Madrid, 2001, pag. 454 y ss.

En concreto, el art. 46 de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista -LOCM- (Ley 7/1996, de 15 de enero, modificada por la Ley
47/2002, de 19 de diciembre) reconoce un derecho al titular de la tarjeta
de pago, consistente en exigir la inmediata anulacién del cargo cuando el
pago se haya realizado fraudulenta o indebidamente utilizando el nimero
de una tarjeta de pago'1. El fundamento del art. 46 es la proteccién del
titular de la tarjeta en cuya cuenta se haya hecho indebidamente el cargo
del precio de una compraventa a distancia, ya sea debido a un error o
al uso fraudulento de la tarjeta por un tercero. Para proceder a la referida
anulacion no se requiere siquiera acreditar la existencia de error o fraude12.
El vendedor tiene la obligacién de anular inmediatamente el cargo en
el supuesto de que el comprador lo solicite sin entrar en més consideraciones,
si bien, para evitar abusos, la anulacion no implica automaticamente
la resolucion del contrato, con lo que el vendedor podra hacer uso de las
posibilidades que le otorga el art. 1124 CCArticulo 1124 CC13,

Ademéds, el art. 44 LOCM concede al consumidor un derecho de
desistimiento en las venias a distancia, en virtud del cual se le faculta para
poner fin de forma unilateral dentro de un plazo (de 7 dias hébiles), a la
relacion contractual. Una garantia mas en favor del comprador y otra
prueba de lo importante que es en estos casos actuar correctamente,
devolviendo en el plazo indicado el bien recibido si no es de nuestro agrado;
obsérvese, por ejemplo, como la SAP A Corufia de 24 de mayo de 2001
(JUR 2001\226263), en aplicacién del principio in dubio pro reo, revoca
una sentencia condenatoria por el delito de estafa (envio de un paguete
contra reembolso conteniendo dos cajas y folletos, en vez de la consola
comprada por internet por el denunciante), en base a los siguientes
argumentos: “Ciertamente no descartamos la hipdtesis o la probabilidad
de un engano y fraude-esiafa a través de internet y un envio contra-
reembolso que estuviese vacio desde su origen, pero eslo hay que probatlo

11. Articulo 46. "Pago mediante tarjeta. 1. Cuando el importe de una compra hubiese sido cargado fravdulenta
o indsbidamente utilizando f nimero de una tarjeta de pago, su titular podrd exigir la inmediata anulacion del
cargo. En tal caso, las correspondientss anctaciones de adsudo y reabono en las cuentas defl proveedor v del
titular s efectuaran a la mayor brevedad. 2, Sin embargo, sila compra hubiesa sido efectivamente realizada
por el titular de I tarjeta y la exigencia de devolucion no fuera consecuencia de haberse ejercido ef deracho de
desistimiento o de resclucién reconocido en &l articulo 44 y, por tanto, hubiese exigico indebidaments la anulacion
del corresgondiente carge, aquél quedara obligado frente af vendedor al resarcimionio de los dafios y peruicios
ocasionados como consecusncia de dicha anulacion”. [Articulo modificado por la ley 4772002, de 19 diciembra],
12, Pacheco Cariete M., “La proteccion del consumidor una vez perfecto el contrato en las ventas de preductos
a distancia a fravés de internet”, en La Lay, nim. 5184, 2000, pag. 1y ss.

13, “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el caso de gue ung
de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. E! perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o fa
resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de darios y abonio de inlereses en ambos casos. Tambign podra
pedir la resolucién, aun después do haber optado por ef cumplimienio, cuando éste resuliare imposible”.
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fuera de toda duda racional cosa no lograda en el caso enjuiciado”14. La
devolucién del paquete hubiese conseguido invertir la carga de la prueba,
haciéndose cargo el comprador, a tenor de lo dispuesto en |a ley 26/1991
(ley de contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles),
Gnicamente de los gastos de devoluciénS,

Otra situacién que en la préctica puede plantearse es que, tras la
pérdida o sustraccion de la tarjeta por parte de su titular, los datos
contenidos en la misma (nimero de tarjeta, fecha de caducidad o
CCV) sean utilizados fraudulentamente para realizar transacciones
en internet. Pues bien, con cardcter general, el titular de la tarjeta ha de
ser resarcido por el banco de los gastos ocasionados por el uso fraudulento
de la misma por parte de terceros. Determinadas “Recomendaciones de
la Unién Europea” han dado lugar a la adopcién de un Cédigo de Buenas
Practicas, que limita la responsabilidad del usuario. El Banco de Espana
ha indicado de forma insistente que son los bancos quienes han de cubrir
los fraudes que sufran los usuarios cuando éstos han sido victimas de un
uso fraudulento de sus tarjetas y siempre que hayan actuado diligentemente,
esto s, denunciando la pérdida o sustraccion de la misma lo antes posible.
Muchas entidades bancarias intentan exonerarse de responsabilidad
alegando negligencia por parte de los clientes. Sin embargo, han de hacerse
cargo de cubrir el importe de lo defraudade en su totalidad. Unicamente
en el caso de que el fraude se haya realizado antes de que el propietario
de la tarjeta lo denuncie, el cliente debe hacerse cargo de los primeros
150 euros defraudados. En caso de no ser atendidos, el cliente puede
interponer una reclamacion ante el mismo banco y ante el Servicio de
reclamaciones del Banco de Espafia.

La proteccién del usuario o consumidor es en todo casa
notablemente més intensa que la de los titulares de los negocios on-line.
Respecto a estos (ltimos, lo normal sera seguir un criterio restrictivo similar
al utilizado por la jurisprudencia con relacion al delito de estafa. Obsérvese
por ejemplo como un supuesto de utilizacién fraudulenta de tarjeta de
crédito (o de los datos en ella recogidos) causando un grave perjuicio a
una agencia de viajes on-line fue considerado atipico por asumir la empresa
“riesgos excesivos” en la venta a través de la web (haber colaborado de
forma relevante la victima en su propia victimizacion): SAP Baleares de
15 de octubre de 2004 (JUR 2004\276745): “De ninguna garantia disponia

14. Absolucién por los mismos molives ante un caso similar (condena en primera instancia por falla de estafa):
SAP Zaragoza de 6 de mayo de 2005 (JUR 20051158787).

15. Cfr. Pacheco Cafiete M., “La proteccion del consumidor”, Joc. cit., pag. 3.

la mercantil de autos, que le condujera plausiblemente a ia conviccion de
que el titular de las tarjetas habia contratado y, por ende, se habia
comprometido al pago de los sarvicios demandados, por lo que no parece
que el puro hecho de activar la tarjeta y comprobar el limite de su cobertura
pueda, objetivamente, erigirse en estimulo eficaz como para acceder a
una prestacién cuyo buen fin era, en principio, una pura incognita, asumiendo

por consiguiente un intolerable riesgo, desde el fin de proteccion de la

norma, que absolutamente nada (excepto una ciega confianza) justificaba

el asumirlo”; en el mismo sentido, la sentencia del Juzgado nimero 3 de

Méalaga de 19 de diciembre de 2005: “Huelga decir que ninguna de esta

conductas fue llevada a cabo por los acusados los cuales compran a fravés

de una pégina web un reproductor de DVD y para el pago del precio
designan un ndmero de tarjeta VISA de la que es titular otra persona

totalmente ajena a los hechos. Por ello, no cabe incluir la conducta de los

acusados en el parrafo segundo del art. 248 del C.Penal, pues los mismos

no manipularon sistema o programa informdtico algune sino, cuando se

les sclicita el ndmere de una tarjeta bancaria para cargar en la cuenia

asociada a la misma el importe de la compra efectuada designan el n° de

una tarjeta de la que no es titular ninguno de los acusados y es en la

creencia de que todos los datos introducidos en la pagina web al hacer el
pedido del reproductor de DVD son correctos por lo que la empresa R.F.S.L.

procede a hacer la entrega de dicho aparato en el domicilio indicado al
hacer el pedido”.

3.2 Medidas preventivas generales

Las posibilidades de fraude del que se pretende un beneficio
econdémico y se determina un perjuicio patrimonial, inherentes a la mayorfa
de las operaciones scondmicas en las que interviene el consumidoer, han
encontrado -tal y como apuntamos- un magnifico marco de expansién en
el medio internet. Ello se debe, entre otras razones, a la gran vulnerabilidad
que presentan muchos equipos de usuario, desprovistos de las medidas
de proteccién mas elementales, cuestiones a las que ya nos referimos con
caracter general.

Para contrarrestar lo anterior, desde el punto de vista del usuario,
resulta fundamental la adquisicion de una cultura de seguridad en internet
exactamente igual que la que se sigue en otros ambitos de la vida cotidiana.
Es preciso tomar las medidas de proteccion necesarias, fundamentaimente
a través de un software adecuado frente a virus (programas capaces de

R
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- eproducirse a si mismos, infectando cualquier tipo de archivo ejecutable),

troyanos (programas potencialmente peligrosos que se ocultan dentro de
otros para evitar ser detectados, e instalarse de forma permanente en
el sistema), programas espia -spyware- (que se instalan en el ordenador
sin el conocimiento del usuario, para recopilar informacién del mismo,
enviandola posteriormente al que controla dicha aplicacion), etc. Los
medios frente a todo lo anterior deben complementarse con las mismas
medidas de precaucién y desconfianza que se adoptan en la vida diaria
a la hora de custodiar claves, contrasefias o datos que puedan ser utilizados
en el acceso a informacion personal, o aprovechados en actividades
fraudulentas.

Asi, como medidas generales de seguridad podrfan, entre otras,
adoptarse las siguientes: 1. Evitar en lo posible acceder en lugares piiblicos
a cuentas de banca on-line y a cualesquiera otras paginas de comercio
que impliguen nuestra identificacién mediante claves. De hacerlo, siempre
desconectarse y apagar el navegador, procurando que las cookies estén
desactivadas y borrar el cache. 2. Actualizar el software (para tener asi
los dltimos protocolos de seguridad) y antivirus/antispyware. 3. Comprobar
que el sitio web desde el que se comercia transmite 1a informacién encriptada
(protocolo de Seguridad) 4. Nunca acceder a peticiones de claves personales
por mucho que la solicitud parezca cierta (proveniente del banco o empresa
de e-commerce en cuestién). 5. Modificar las claves periédicamente. 6.
No anotar las claves en lugares a los que pueda acceder cualquier otra
persona y no transmitirselas a terceros. 7. Guardar copia de las operaciones
de banca on-line o e-commerce realizadas. 8. Examinar en los accesos
a la banca on-line 1a dltima fecha y ver si se corresponde con nuestro
dltimo acceso. 9. Revisar periddicamente las cuentas para ver si hay algun
movimiento extrafio y si lo hay reaccionar lo antes posible. 10 Suscripcién
a los sistemas que avisan con un mensaje al mévil cada vez que se realiza
una operacion, etc.

Como medidas especificas para protegerse del phishing seria
precisa una correcta informacion, conociendo que las entidades financieras
o asimiladas nunca piden por correo las claves de acceso; no acceder
a la entidad on-lire mas que a través del vinculo de los “favoritos™ o
“bookmarks” o tecleando directamente la direccidn web en el navegador;
recordemos que las direcciones seguras siempre empiezan por https://.
La proteccién especifica frente al spyware pasa también por el empleo de
herramientas tecnoldgicas capaces de evitar la entrada del mismo en los
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sistemas, bloquedndolo y elimindndolo eficazmente. Estos programas se
encargan de monitorizar la actividad del sistema, para gue en el caso de
que haya algun archivo espia o similar sea detectado y neutralizado.
Ademas de las posibles sustracciones por codigos maliciosos en el sistema,
hay que tener en cuenta que en una conexion a Internet podemos ser
victimas de un ataque que puede conseguir acceso a nuestro ordenador.
Para ello se vuelve imprescindible la instalacion de un firewall personal
(cortafuegos), que controle quién y cdmo estd intentando entrar en nuestro
PC, consiguiendo de este modo evitar intrusiones dafiinas.

3.3 Medidas o soluciones tecnologicas

Para hacer frente de un modo realista a la utilizacién delictiva de
la Red conviene tener siempre presente que nos encontramos ante un
medio en permanente evolucién y por ello tremendamente dinamico, por
lo que la mejor forma de hacer frente a las conductas fraudulentas es el
recurso a una investigacién permanente en materia de seguridad y
control, que a buen seguro serd mas eficaz que la intervencién del Derecho
penal que si bien siempre llega tarde, en el caso de internet ese retraso
se hace mas evidente. En este sentido, seria conveniente que las compafiias
que transaccionan en la Red adoptasen las Ultimas medidas en materia
de seguridad, siguiendo un esquema de reaccién inmediata como el que
utilizan las companias antivirus.

En lo que respecta al comercio electrénico, resulta fundamental
el desarrollo e implantacién masiva de las distintas férmulas dirigidas
a obtener el maximo nivel de seguridad y entre ellas, de un modo especial,
los certificados electronicos. Para que la comunicacién entre dos ordenadores
sea confidencial se han desarrollado varios sistemas de cifrado de la
informacion. El mas usado actualmente, sobre todo en este tipo de
comunicaciones (las compras en Internet), es el llamado Secure Sockets
Layer (SSL). EI SSL consiste, a grandes rasgos, en establecer unas claves
entre el ordenador que se conecta y el servidor que se utiliza para que la
informacién viaje cifrada entre los dos sistemas. De esta manera, sl en
algun punto de la comunicacion hay algin elemento “espiando”, la
transaccion sera completamente ininteligible. Un certificado digital emitido
por una de estas autoridades contiene la identidad de un usuario, su clave
publica y otros datos adicionales (por ejemplo, el periodo de validez del
cerlificado), todo ello firmado digitalmente con la clave privada de la
autoridad de certificacion, con el fin de que el certificado no se pueda
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falsificar. La herramienta basica para cumplir las condiciones anteriores
son las técnicas criptograficas, en particular los métodos de cifrado simétrico
(usan una misma clave secreta para a cifrar y descifrar) o asimétrico (cada
usuario tiene una pareja de claves, una publica y otra privada, con la
peculiaridad de que lo que se cifra con una de las claves sélo se puede
descifrar con la otra). Para evitar posibles suplantaciones de identidad, es
necesario contar con una tercera parte fiable que acredite de forma
fehaciente cual es la clave publica de cada persona o entidad. Esta es la
funcion basica de las autoridades de certificacion16. '

Otros sistemas antifraude serian las tarjetas seguras de pago por
internet o los Cédigos de acceso de un sélo uso. Las primeras son tarjetas
desechables destinadas a realizar pagos por internet, telefénicamente
o por correo ordinario y que son recargables por un importe limitado. Los
cddigos de acceso de un solo uso, como su nombre indica, sélo tienen
validez para una transaccién, de manera que, una vez utilizado, queda
anulado para usos posteriores. Se trata de un sistema compuesto por una
aplicacién en una tarjeta bancaria con un chip, un lector de tarjetas
inteligentes y un sistema servidor. Con este sistema, el Cédigo de un solo
uso se genera en la tarjeta bancaria del cliente, que esta protegida por los
sistemas de seguridad que incluye el microprocesador de la propia tarjeta.
También existen servicios ofrecidos por algunas compafias a las entidades
que operan en la Red; son servicios de deteccidn que tienen como objeto
el descubrimiento temprano de ataques de phishing, incluso antes de que

16. Se puede hablar en este sentido de cuatro aspeclos basicos de seguridad: autentificacion, confidencialidad,
integridad y el no-repudio, La autentificacion es el proceso de verificacion formal de la identidad de igs entidades
participantes en ung comunicacion o intercambio de informacicn. Existan varias formas de poder autentificarse:
basada en claves, basada en direccicnes y criptegrafica. De estas tres posibilidades la més segura es fa tercera,
yaque en el caso de |as dos primeras es posible que alguien interceple la informacion enviada y pueda suplantar
|a identidad del emisor de informacidn. Desde ofro punto de vista se puede hablar de formas de autentificarse,
como puede ser a través de |a biomeiria {huellas digitales, refina del ajo, la voz {...)), por medio de passwords
o claves, y por Ultimo utilizando un certificado digital. Se llama autentificasion fuerfe a la que utiliza al menos dos
de las {res técnicas mencionadas en el parrafo anterior, siendo bastante frecuente el uso de la autentificacién
biométrica que, como se indicd antes, se basa en la identficacion de personas por medio de algiin atributo fisico.
La coniidencialidad es a propiedad de la seguridad que permite mantener en secreto [a informacién y solo los
usuarios autarizados pueden manipularla. La infegridad consiste en que la informacion transmitida entre dos
entidades no sea modificada por un tercero y esto se logra mediante la utilizacion de firmas digitales. Mediante
una firma digital se codifican los mensajes a transferir, de forma que una funcién, denominada hash, calcula un
resumen de dicho mensaje y se aflade al mismo. La validacién de la integridad del mensaje se realiza aplicandole
al original |2 misma funcién y comparando el resultado con el resumen que se aradic al final del mismo, cuando
s calculo por primera vez antes de enviarlo. Mantenar la integridad es importante para verificar que durante la
transferencia por la Red de la informacion entre el sitio emisor y receptor nadie no auterizado ha modificado
mensaje. Los servicios de no-repudio ofrecen una prueba al emisor de que la informacién fue entregada y una
prueba & receptor del origan de fa informacion recibida, Con esle aspecto conseguimos que una vez que alguien
ha mandado un mensaje no pusda reneger de &, es decir, no pueca negar que es el autor del mensaje. Es
importante para el comercio electronico, ya que garantiza |a realizacién de Ias transacciones para las entidades
participantes. Se aplica en ambos lados de |a comunicacién, tanto para no poder rechazar fa autoria de un

mensaje, coma para negar su recepeion. <http:fAwww.portaley.com/comercio/seguridad-ce.shtmi> [Consulta: 1
marzo 2007].
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el mismo tenga lugar. Pueden detectar los incidentes en muchos casos
desde su origen: en el momento de registro del dominio a utilizar, en
el lanzamiento del correo masivo por parte de quien pretende defraudar
o desde que se activa un sitio web con la imagen de la entidad suplantada.
Destaca también la creacién de un sistema frente a los spywars que
memorizan todo lo que se teclea enviando un reporte con esa informacion
al defraudador (keyloggers). El sistema consiste en concreto en el llamado
“teclado virtual” o “en pantalla® (On-screen keyboard) que es un programa
gue simula un teclado que se desplaza por la pantalla de forma que,
mediante un ratén o un emulador de ratén, se puede escribir texto donde
esté situado el punto de insercion o el texto resaltado7.

4. Posibilidades de subsuncién de las conductas fraudulentas
ejecutadas a través de internet en los modelos tipicos de estafa y
estafa informatica contenidos en el Cédigo penal y propuesta de lege
ferenda

Tratamos de analizar a continuacién si todas las conductas
fraudulentas antes descritas y otras que pudieran plantearse en el &mbito
Internet, pueden ser subsumidas en alguno de los modelos de estafa
recogidos en el Codigo Penal, ya sea la estafa comin (art, 248.1) o la
llamada estafa informatica (art. 248.2).

Los elementos caracterizadores del delito de estafa comun son
sobradamente conocidos por lo que nos limitamos a enunciarlos de modo
escueto y atendiendo primordialmente a su configuracion jurisprudencial.
Asi, el castigo penal por tal delito requiere la presencia de los siguientes:
12 Un engario precedente o concurrente concebido, con criterio amplio,
atendiendo a la ilimitada variedad de supuestos que la vida real ofrece.
Dicho engafio ha de ser “bastante”, es decir, suficiente y proporcional
para la consecucion de los fines propuestos. Se tendran en cuenta para
valorar el engafio tanto las condiciones subjetivas del sujeto pasivo, como
las objetivas que concurran en el caso. La maniobra defraudatoria ha de
revestir apariencia de realidad y seriedad suficientes para enganar a
personas de mediana perspicacia y diligencia. La idoneidad abstracta se
complementa con la suficiencia en el especifico supuesto contemplado.
Dicho engafio puede ser implicito, explicito, activo u omisivo. 22 Originacion
o produccion de un error esencial en el sujeto pasivo desconocedor o con

17. <http:ffwww.aslan2.com/noticiasimuestranoticia.asp?id=2248> [Consulta; 1 marzo 20071

e
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conocimiento deformado e inexacto de Ia realidad, por causa del engafio,
lo que le lleva a actuar bajo una falsa presuposicién que parte de un motivo
viciado y es causa de la subsiguiente disposicion patrimonial. 3¢ Acto de
disposicion patrimoniat. la lesién del bien juridico tutelado, el dafio patrimonial,
sera producto de una actuacion directa del propio afectado, consecuencia
del error experimentado y, en definitiva del engafio, acto de disposicion
que ha de ser entendido, genéricamente, como cualquier comportamiento
de la persona inducida a error, que arrastre o conlleve de forma directa Ia
produccién de un dafio patrimenial en si misma o en un tercero, no siendo
necesario que concurra en la misma persona la condicién de engafado
y de perjudicado. Es en definitiva toda accién u omisién que implique un
desplazamiento patrimonial, ya sea en forma de entrega, cesi6n o prestacién
de la cosa, derecho o servicio de que se trate 0 mero movimiento contable,
No es necesario, en todo caso, que la disposicion se efectie por quien
tiene la facultad juridica de llevarla a cabo. 4° El perjuicio (“en perjuicio”)
que se ocasiona como consecuencia de la transmision patrimonial. El
mismo puede afectar tanto a quien realiza la misma como a un tercero. El
perjuicio tipico habra de ser tenido en cuenta para determinar la gravedad
del delito. 52 Animo de lucro, como elemento subjetivo del injusto, entendido
como propasito por parte del infractor de obtencién de una ventaja patrimonial
correlativa. 62 Nexo causal o relacién de causalidad entre el engafio
provocado y el perjuicic experimentado, ofreciéndose éste como resultado
del primero. El engafio ha de motivar (producir) un error que induzca a
realizar un acto de disposicién que determine un perjuicio.

El criterio esencial para determinar en todo caso, y por tanto en
los supuestes antes descritos, si es susceptible de aplicacién el defito de
estafa comun pasara por comprobar si ha existido un engafio (y consiguiente
error) que sufre una persona fisica como consecuencia de Ja trama
enganosa elaborada por otra. Es por tanto requisito sine qua non una
relacién/interlocucién entre al menos dos personas: la que engafia v el
enganado.

Pues bien, en base a ese criterio, entre los supuestos antes
descritos, son susceptibles de subsuncién en la “estafa comun” los fraudes
cometidos en operaciones de comercio electrénico, tanto si el que
defrauda es el comprador como el que oferta el producto. En el primer
caso se produce la adquisicidn de un producto a través de internet por
parte de un sujeto (el engafado) al que finalmente no se le envia o, adn
envidndoselo, resulta ser defectuoso o distinto de lo pactado, aspecto
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conocido y predispuesto por el vendedor (el que engafia). También, en
principio, habra estafa comuin en aquellos supuestos en que es el comprador
el que elude, de algtin modo, pagar al vendedor (el engafiado) el precio
pactado, queddndose sin embargo con el bien recibido. °

También son susceptibles de ser castigados a través del delito de
estafa comun los supuestos de fraude cometidos a través de phishing;
recordemos como en este caso, un sujeto (el que engafia) hace llegar un
mensaje a las posibles victimas, consiguiendo que algunas de ellas
(engafadas) hagan constar datos o claves personales, que seran
posteriormente utilizados por el defraudador para realizar una transferencia
en favor propio o de un tercero.

La misma situacion se plantea con los mails fraudulentos en los
que el remitente (el que engafa) solicita de la victima y esta ejecuta alguna
actividad (disposicion) gue redundara en beneficio del primero y en perjuicio
de si misma (engafada). Surgen aqui, sin embargo, dudas sobre la efectiva
presencia de la “disposicion patrimonial”, pues la misma no la realiza “el
propio afectado”, lo que hace conveniente relegar también este supuesto
al tipo de la estafa informatica.

En todos los casos expuestos -y al margen de la Ultima excepcion
comentada- no existen mayores dificultades para su subsuncién en el delito
de estafa comin recogido en el art. 248.1 al margen, claro estd, de la
necesaria presencia del resto de elementos tipicos. Sin embargo, de entre
las conductas antes descritas, existen otras cuya dindmica comisiva no
encaja en esta modalidad tipica, basicamente por estar ausentes los
elementos de engario y error que debe sufrir la victima como consecuencia
de una trama fraudulenta. En efecto, recordemos que no pueden ser
castigadas a través del delito de estafa comun todas aquellas conductas
en las que falta un sujeto persona fisica que sufre el engafio. Son supuestos
en los que soélo interviene el primer sujeto (el defraudader) sin que exista
otro al que se dirija la maniobra engafosa. Aqui quedaran ubicados, de
entre los supuestos antes planteados, los casos de fraudes a través de
algunos tipos de spyware; recordemos que se trata de archivos que, una
vez introducidos en el ordenador sin que la victima sea consciente de ello,
envian a través de la Red las claves de acceso a diferentes servicios
informaticos y entre ellos las de banca on-fine, con las cuales el defraudador
puede realizar una disposicion fraudulenta a su favor o en favor de un
tercero. Lo mismo puede decirse de aquellos casos en los que el defraudador,
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mediante el acceso al sistema, consigue hacer desaparecer o disminuir
deudas propias o ajenas. Obsérvese que en tales supuestos (y en todos
los que posibiliten la obtencién de las claves de acceso sin intervencion
de su titular) no hay ningtin mensaje dirigido a la victima para que esta
haga algo (no hay engafio ni error). Situacién parecida se plantea en los
fraudes cometidos a través de los dialers, que se instalan sin el conocimiento
de la victima, determinando conexiones telefénicas de alto coste que son
posteriormente facturadas18,

Precisamente debido a la insuficiencia de la estafa comun para
resolver algunos supuestos enlos que esta ausente el engafio y error
definitorios de este delito, el legislador de 1995 creé un nuevo modelo de
estafa, la llamada estafa informatica. La misma aparece configurada
en el art. 248.2 CP con el siguiente tenor literal: * También se consideran
reos de estafa los que, con dnimo de lucro, y valiéndose de alguna
manipulacion informética o artificio semejante consigan la transferencia
no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio de tercero”.

Tal y como apuntamos, la prevision de esta nueva modalidad tiene
su razon de ser en la insuficiencia del modelo clasico de estafa para
hacer frente a los supuestos de manipulaciones informéticas, en los que
no estan presentes ni el engano ni el error que, como es sabido, son
elementos esenciales de la estafa comin9; todo ello bajo la idea de que
actuar sobre ordenadores o terminales no es una forma de engafo porque
“a las maquinas no se les puede enganar™20, El autor del delito no ha

18. Un supuesto de instalacion de un dialer con conccimiento de la victima, circunstancia Jue detarmind
&n consacuencia la absolucién de los imputades, l encontramos en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
& Instruccion num.1 de Toledo de 22 de abril de 2003: “D. A.F.R.R. sn el acto del juicio admite que fue su

hijo quisn se conscto a una linea erdtica, desconociendo s F{%o a aceplar alguna oferta de conexion a Intermet,
admite igualmente que cuando 2 conectaba a esa linea se lo advertia. (..,) debe dictarse una sertencia absolutoria
(...)°. También absolutcria por las mismas razenas es la Sentencia del Juzgado da lo Penal nim. 3 de Valladolid
de 24 de enero de 20085; “(..,] No cbstante su accionamiento no fenia sfecto algtino, a o ser que, proviamente,
s6 fiubiase marcado una casilta de verificacion, situada inmedtatamente debaf, cuya leyenda era; “Soy mayor
de edad y aceplo la tarifa de 091 euros/min + establecimiento llamada 009 etros + (VA 16%".

19. Vid., Romeo Casabona C. R., “Tendencias actuales sobre las formas de proteccion juridica ante las nuesvas
-fecnaloglas”, en Poder Judlcial, 2* época, nimero 31, septiembre de 1993, pag. 180 y 85, Gutierrez Francés
M. L., "Delfincuencia econdmica e informalica en el Nuevo Codigo Penal”, en Ambito Jurtdico de [as tecnoiogias
de fa Informacion, Cuadernos de Derechio Judicial, XI, 1996, pég. 247 y ss. La misma, en Fraude informético ¥
estafa: (aptitud def tipo de estafa en el derecho espafiol ante fas defraudacionss por medios informéticos),
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991. Gonzalez Rus J. J., "Proteccion penal de sistemas, elementos, datos,
documentos y programas Informéticos”, en RECFC, 1-14, 1989, <> [Consuita: 1 marzo 2007], Orts Barenguer
E.-Roig Torres M., Dalitos informaticos y delitos comunes cometidos & través de fa informética, Tirant lo Blanch,
Vglellgla, 2001, pag. 62. Mata y Martin R., Dalincuencia informética y derecho penal, Edisofer, Madrid, 2001,
pag. 47,

20. Antes de la regulacion penal de la estafa informatica, la jurisprudencia intentd acomodar esas conductas a
las figuras ya existentes; sin embargo dicha opcién resultaba practicamente inviable. Esta insuficiencia se puso
de manifiesto por sjemplo en la STS de 19 de abril de 1991 (RJ 189112813), en la que se enjuicié la conducta

utilizado ninguna treta ni artimafia para viciar la voluntad de la victima,
puesto que la accién empieza en el ordenador, pero no tiene a ninguna
otra persona fisica como destinatario. Sin embargo, en los supuestos
subsumibles en la estata informatica s existe el dnimo de lucro, puesto
que quien defrauda actia guiado por ese afan de enriquecerse
econdmicamente, y el perjuicio a tercero, ya que se produce un detrimento
economico al patrimonio de otra persona. Esta idea puede verse claramente
explicada en la STS de 21 de diciembre de 2004 (RJ 2004/8252): “E! tipo
penal del art. 248.2 CP tiene la funcién de cubrir un dmbito al que no
alcanzaba la definicion de la estafa introducida en la reforma de 1983. La
nueva figura tiene la finalidad de proteger el patrimonio contra acciones
que no responden al esquema tipico del art. 248.1 CP, pues no se dirigen
contra un sujeto que pueda ser inducido a error. En efecto, los aparatos
electronicos no tienen errores como los exigidos por el tipo tradicional de
la estafa, es decir, en el sentido de una representacion falsa de la realidad.
El aparato se comporta segun el programa que lo gobierna y, en principio,
sin error’. A ello ahade la STS de 20 de noviembre de 2001 (RJ 2002\805)
que “el engafio, propio de la relacion personal, es sustituido como medio
comisivo defraudatorio por la manipulacion informéitica o artificio semejante’”.

Debe advertirse, sin embargo, que el tipo la estafa informatica no
nacio en absoluto con objeto de resolver situaciones fraudulentas ejecutadas
a través de internet, pues recuérdese que la introduccién del tipo en el
Cddigo penal se produce en un momento en el que alin no se habfa
producido un desarrollo significativo del uso de la Red en nuestro pais.
Realmente el principal objetivo perseguido con su tipificacién era el de
sancionar situacicnes fraudulentas planteadas en entidades bancarias o
terminales de pago (TPV) en las que algtn empleado o tercero operando
sobre las mismas, realiza transferencias a su favor o en favor de tercero.
De hecho, en los afios de vigencia del tipo de la llamada estafa informdtica,
ésta ha sido utilizada fundamentalmente para castigar operaciones
fraudulentas ejecutadas con tarjetas de crédito/débito en cajeros
automaticos21. Hasta su introduccién, este tipo de operaciones en la

de un empleado de banca que manipulé las cuentas corrientes de varios clientes a lravés del ordenador y se
embolsd més de 3.000.000 ptas. (18.030 euras). El tribunal considerd -carrectamente- que no habia estafa, ya
que na se produjo el engafio en las victimas que les llevara al ermor necesario que, a su vez, determinara la
raalizacion de la disposicion patrimonial a favor del autor del defito.

21. Si en vez de usar [a farjeta en el cajero, la misma se entrega a un tercero para efectuar un pago estaremos
anle un defito de estafa comdin, pues se engafla, en cuanto a |a identidad, a una persona {la que recibe la tarjeta):
asl, por ejemplo, STS de 8 de julio de 2002 (RJ 200218939} en la que los sujetos condenados habian copiada
el confenido {datos codificados grabados elactrdnicamente) de las bandas magnéticas criginales de varias tarjetas
de crédito, con ocasidn de ser utilizadas por sus legitimos propietarios en un determinado establecimiento
comercial utilizando para ello un aparato grabador fabricado al efecto. Posteriormente fueron usadas en un
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préactica eran penalmente sancionadas, de modo muy discutible, a través
de la figura del robo con fuerza en las cosas por uso de llave faisa, en el
que la tarjeta recibia tal consideracién22,

Asi, puede verse dicha transicion en la explicacién contenida en

la Sentencia del Juzgado de Barcelona de 8 de mayo de 2003 (JUR

2003\87807): “Pero es que ademds, a tales criticas expuestas por la
docirina més reciente y la jurisprudencia menor citada de los ultimos afios
se aunan los nuevos criterios y argumentos jurisprudenciales sentados a

partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20-11-01 (RJ 2002, 805)
en referencia al uso ilicito de tarjetas de crédito o débito ajenas en
Terminales Punto de Venta (TPV), en su consideracién de tales acciones
como subsumibles en la figura del articulo 248.2 del Codigo Penal, y que
son perfectamente extrapolables al presente supuesto de acciones de
obtencidn de dinero en metdlico de cajeros autométicos mediante el uso
ilicito de tarjetas de crédito o débito ajenas (...)”. “(...) que no engafno
propiamente dicho como operacion vincular entre personas ﬁsa.cas p:.{.?s
no hay persona fisica engafiada, también se exterioriza en la srmufac;on
0 suposicién de quien realiza el acto mercantil base de Ia operacion de
cargo es el titular de la tarjeta (...)". La misma solucién por ejemplo, en la
STS de 20 de noviembre de 2001 (RJ 20021805), en la SAP Navarra de
13 de mayo de 2002 (JUR 2002\178058), ¢ en la mas reciente SAP
Baleares de 14 de abril de 2005 (JUR 2005\106316), entre otras.

Las sentencias citadas (referidas al uso ilicito de tarjetas en cajeros)
subsumen tales conductas en el concepto de “manipulacién informatica”
o incluso en algdn caso en el de “otro artificio semejante”. Sin t-,jmbarg’o,
ninguna de ellas explica convenientemente donde estd dicha mampy1acmn
o artificio23. En puridad, a mi juicio, en tales casos no existe ninguna

io para pagar deferminados bienes, siendo ahi donde aparece el engafio y error de la estafa comin
(cgr?;lrarc;%gaar ug:%ersona fisica que sufre el errar respecte a a verdadera identidad de quien le presenta la
tarjeta). )
y juri i i ive
22. Aun, en canira de |a jurisprudencia del Tribunal Supremo, enconlramos alguna sentencia que resue
castigando como robo cor: fua?za en las cosas por usc de lave falsa: SAP Sevilla de 10 de marzo de 2004: “a
extraceion de dinero do cajero automético mediante fa tarjeta de crédito previamente sustra;dg asu Iegiﬂn}g
titular constituye sin duda ef defito de robo con fuerza en fas cosas de los arficules 237, 238.4° 239.3°y 2

23.L.a STS de 20 de noviembre de 2001 (RJ 20021805 si hace un intenta, a mi julcio escasamente satisfactario,
de explicar la subsuncién en el conoepto[ “artificia ssmejants™: “Cuando la conducta que desapadera a ofro qer
forma nio consentida de sy patrimonio se realiza mediante manipulacionas dal sistema informatico, bien del
equipo, bien del programa, se incurre en [a tipicidad del arl. 246.2 del Codigo Penal. Tamblén cuando se emplea
un arfificio semejante. Una de las acepciones del término artificio hace que éste signifique artimaria, dabizz.
enredo o truco. La conducla de quien aparenta ser fitular de una tarjeta de crédito cuya posesion dstenta de
forma flegitima y acttia en connivencia con quien introduce las datos en una maquina posibiitando que esta acliie
mecanicamente esta empleando un arificio para aparecer como su fitular ante ef terminal bar;caqo”a quien
suminisira los dafos requeridos para la obtencién de fondos de forma no consentida por el pequdicadc”. E‘;sggu'g
Mata y Martin R. M., “Algunas consideraciones sobre informalica y Derecho penal, El caso de la estafa informatica”,

—
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manipulacién de cardcter informético (pues se introducen datos ciertos).
Lo que, en mi opinion, realmente se presenta es una utilizacién ilegitima
de las tarjetas y sus claves?4 (en el caso de uso de tarjetas en cajeros)
y Unicamente de sus claves (en el caso de fraudes cometidos a través de
internet que determinan la sustraccién de sus claves sin intervencién
consciente de su titular)25,

Veamos a continuacién si pueden ser subsumibles en dicho
concepto (manipulacién informética o artificio semejante) todos aquellos
supuestos a los que ya nos referimos que no encajan en la estructura de
la estafa comin (engafio-error-disposicién patrimonial-perjuicio).
Recordemos que se trata de conductas en las que falta un sujeto persona
fisica que sufre el engano o al que se dirija la maniobra engafiosa. Se "
incluirian en ese modelo los casos de fraudes a través de algunos tipos
de spyware que envian a través de la Red las claves de acceso a diferentes
servicios y también los fraudes cometidos a través de los dialers de conexion
telefénica, que se instalan sin el conocimiento y consentimiento de la
victima, produciendo ambas un perjuicio econdémico.

Para ello es preciso determinar previamente que ha de entenderse
por manipulacién informética o artificio semejante. Pues bien, segin
el concepto mas extendido derivado fundamentalmente de la interpretacion
jurisprudencial [STS de 20 de noviembre de 2001 (RJ 2002\805) y STS de
26 de junio de 2006 (RJ 2006\4925)] lo relevante seré que la maquina,
informatica o mecanica, actde a impulsos de una actuacién ilegitima que
bien puede consistir en la alteracion de los elementos fisicos, de aquellos
que permite su programacion, o por la introduccién de datos falsos.
“Alteracion de elementos fisicos y de programacién” e “introduccién de
datos falsos” serdn pues los elementos necesarios para poder afirmar la
presencia de tal modalidad de conducta26.

en Documentos Penales y Criminofogicos, vol. 1, 2001, pag. 48, la manioulacitn informética determina una
acluacion sobre un sistema informético de manera que este altere el resultado al que habria de conducir &l normal
procesamiento automético de datos. La misma puede tener lugar en |a elaboracion del programa, en la configuracion
del mismo o, una vez elaborade, en los datos que se introduicen en su ejscusion.

24, Distintos son Jos casos en los que se preduce una auténtica manipulacion en |a banda magnética en la tarjeta
o en el propio cajero: por ejemplo, SAN de 10 de marzo de 2001 (JUR 20011170088) referida a un supuesto de
pagos con tarjetas de crédilo, falsificadas mediante la introduceién en su banda magnética de dalos pertenecientes
a un titular distinto.

25. El proyecto de reforma del cédigo Dé:anal. actualmente en tramitacion parlamentaria (Proyecto de Lay -
121/000119- Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal)
pretende resolver las dudas existentes al praver come una forma més de estafa el uso de tarjetas de crédito o
débito o de sus dalos obrantes en ellos para realizar operaciones de cualquier clase en perjuicio de su ffular o
de un tercero: “Art. 248: (...} 2. También sa consideran reos de estafa (...) ¢) Los que utiizando tarfatas de crédito

o débito, 0 chequss de viaje, o los dafos obrantes en elios, realicen operaciones de cualquler ciase en perjuicio
de su tifular o de un tercerc”.

26. El resto de slementos tipicos del delito de estafa informatica no plantean especial dificultad: asi, la misma

W
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Pues bien el concepto de “manipulacién informdtica o artificio
semejante”, al menos asi entendido, va a dificultar la subsuncién en el tipo
de los supuestos de obtencién y posterior uso de las claves a través
de spyware u otro método que no implique la intervencion de la
victima27, No parece claro dénde esta la manipulacién informética en
tales supuestos, pareciendo mds bien que se ha forzado el sentido de las
palabras mas alla de lo licitamente admisible. No se trata de alteracién de
elementos fisicos ni de programacion ni intreduccion de datos falsos. Quien
ha obtenido las claves (auténticas) y las utiliza desde su propio ordenador
para realizar una transferencia a su favor o de un tercero (cambio de
titularidad de los activos) a través de la Red no ha alterado elemento fisico
o de programacidn alguno.

Es cierto que en alglin caso, el Tribunal Supremo se ha visto
obligado a “simplificar” la definicién de estafa informatica para resolver un
caso concreto en el que no eran Utiles los conceptos descritos; asi por
ejemplo, la STS de 21 de diciembre de 2004 (RJ 2004\8252), segun la
cual para colmar la accién tipica de la estafa informatica sera suficiente
la presencia de dos requisitos: el primero, que el autor carezca de autorizacion
para usar el medio informatico y el segundo que produzca “efectos
semejantes a la estafa comin2® Con ello consigue condenar por estafa

exige que los autores “consigan /a transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial, siendo suficients
para ello el cambio fictico de adscripeion del elementa patrimonial; vid. Pérez Manzane M., en Compendio de
Derecho penal. Parte especial, vol. |l, Ceura, Madrid, 1998, pag. 456. Considera J. A, Chaclén Montalva (“Fraude
informatico y estafa por computacion”, foc. cit, pag. 338) que la obtencidn de un servicio sin abano de su importe
es equivalente a la transferencia de un activo patrimonial. La referencia a los aclivos patrimoniales tiene como
_clara finalidad precisamente englobar valores patrimoniales que no fienen correspondensia con un chjete material;
vid. Mata y Martin R. M., “Algunas consideraciones sobre informatica®, op. cit,, pag. 109. El pracepto exige
ademas ofros dos requisitos de la estafa comin (“con énime de lucro y en perjuicio de tarcerc®), cuyo significado
es sobradamentz conocido.
27, Defiende, A. Galan Mufioz (£l fraude v la esfafa mediante sistemas informaticos, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pag. 559 y ss.) un concepto muy amplio de “manipulacitn informatica” que permitiria subsumir en dicha
figura cualquier conducta realizada mediante la utilizacion de sistemas informaticos idonea para conseguir una
transferencia no consentida de actives patrimeniales; deja de este modo carente de todo contenido [a segunda
medalidad tipica (“otro arificio semefante”).
28. STS de 21 de diciembre de 2004 (RJ 2004'18252): “De cualquier manera, el art. 268 CP no es aplicabla al
caso, dado que la accion, que fa Audiencia deberia haber substumido correctamente en el nim. 2 del art. 248
CP, (...) fue realizada empleando fnstrumentos informéticos que se encontraban en el &mbito de dominio de éstos
y que cermitian, evidentemeante, efectuar disposiciones scbre el patrimonio del mismo. Dado lo claramente
Justificado de Ja pena, el recurrente no ha impugnade la subsuncién realizada por fa Audiencia. Lo importante
as, ante fodo, Ia reafizacion de las aceiones constitutivas de un artificio semefante a una manipulacion informatica.
En efecto, af texto def art. 248.2 CP considera aplicable la pena de fa estafa cuando el autor se ha valido de
“atguna manipulacion informética” o de algdn “artificio semefante”. La cuestion de cudles son los artificios
semejanfes debe ser determinada por fa apfifud def medio infarméfico empleado para producir el dafio patrimonial.
En este sentido es equivalente, a los efectos del contenido de fa llicifud, que el autor modifique materaimente
el programa informélico indebidamente o que lo utilice sin la debida autorizacion o en forma conlraria al deber.
£n el presente caso, por io tanto, el recurrente carecia de autorizacin para utilizar el medio informatico y, ademas,
produfo efectos semejantes a la misma, sobre ef patrimonio del Banco”.
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informatica el supuesto enjuiciado, referido a la manipulacién por terceros
del terminal de venta situado en un establecimiento comercial, realizando
operaciones de abono en favor del defraudador. Sin embargo obsérvese
que, como apuntamos, ni siquiera esa interpretacion amplia podria determinar
la condena por estafa informética en los supuestos descritos de usc de
spyware y posterior utilizacion de las claves, pues el defraudador no
carecerd de autorizacion para usar el medio informdtico en el momento de
realizar la transferencia flicita, ya que normaimente actuar (introduciendo
las claves sustraidas) sobre un equipo propio de uso legitimo.

Idénticos problemas se suscitan con las nociones elaboradas por diversas
Audiencias Provinciales; asi, por ejemplo, de acuerdo con la SAP Malaga de 4 de
noviembre de 2002 (JUR 2003\90990) “el engaFo, propio de la relacidn personal,
es sustituide como medio comisivo defraudatorio por la manipulacidn informatica
o artificio semejante, en el que lo relevante es que la maquina, informética o mecdnica,
actue a impulsos de una actuacion ilegitima que bien puede consistir en la alteracion
de los elementos fisicos, de aquellos que permite su programacion, o por la
introduccidn de datos falsos”. Sin embargo, en el caso por nosotros planteado
(introducci6n de claves auténticas inicialmente sustraidas) en ningtin momento se
alteran elementos fisicos del sistema informético ni su programacién, como tampoco
se introducen datos falsos (se hacen constar, insistimos, las claves auténticas, a
través de una suplantacion del titular de las mismas).

Pero es que ademds, de un modo mds contundente, no parece que sea
posible mantener con un minimo rigor que en el supuesto fraudulento antes enunciado
referido a los dialers podamos estar ante alguna forma de “manipulacién informética
o artificio semejante”. Recordemos que son programas de marcado telefonico que
se pueden autoinstalar sin conocimiento del sujeto y que establecen una conexion
de acceso telefdnico a redes mediante un nimero de tarificacidn adicional, lo que
reporta un beneficio al titufar de la linea telefdnica. En este caso, ya ni siquiera nos
queda el acto de suplantacién de personalidad a donde reconducir (de modo muy
discutible) la “manipulacidn”.

En ocasiones, las graves deficiencias de configuracién en la estafa
informatica, y la consideracidn judicial de que la conducta examinada
merece respuesta penal, han determinado incluso que el tribunal opte -
insélitamente- por aplicar la estafa comiin, todo ello en neta contradiccion
con la teoria -ampliamente consolidada- segun la cual, en tal supuesto no
cabe apreciar la estafa comun, pues a las médquinas no se les puede
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engararPor ejemplo, la SAP Navarra de 27 de febrero de 2004 (JUR
2004\112086) en la que se enjuicia un fraude consistente en la seleccién
en un cajero de la opcidn de recarga de maviles, solicitdndola por el importe
determinado, estando el teléfono que se va a cargar sin nada de saldo y
preparado un mensaje para enviar. El operador de Telefénica; autoriza la
carga y, antes de que aparezca en la pantalla del cajero que la operacion
se deniega por falta de fondos, se envia el mensaje preparado, para hacer
un gaste en el saldo ya cargado en el importe solicitado, por 1o que al
anular inmediatamente Telefénica la carga, esta anulacién no se hace
efectiva, al haber un saldo inferior por el mensaje enviado. Pues bien, la
Audiencia excluye la aplicacion del delito de estafa informatica “por estar
ausente la manipulacién informatica u otro artificio semejante”. Sin embargo,
y de modo sorprendente acude a la estafa comin, pese a que es evidente
la ausencia de error y engafio en base al citado criterio del Tribunal
Supremo: *Es por ello a juicio de ia Sala, que si alguna duda pudiera caber
respecto de la consideracién de los hechos como una estafa “informatica”,
por la ausencia de accion manipuladora propia del menor, la concurrencia
de todos los requisitos para la exigencia de responsabilidad penal por el
delito de estafa genérica no puede ofrecer ninguna duda, pues se utiliza
engano, que genera un error en el sistema informatico, desencadenante
del acto de disposicion”..

En realidad, los casos de utilizacion ilegitima de las claves en el
ambito internet (conseguidas a través de spyware u otro medio, sin que
intervenga su titular) que permiten al sujeto hacerse con el patrimonio de
la victima poseen una dindmica comisiva compuesta por dos fases: a) La
sustraccion inmaterial de las claves. b) Su uso ilicito, suplantando la
personalidad del verdadero titular (ademds de la transferencia patrimonial,
beneficio y perjuicio).

a) La sustraccién inicial de las claves (mediante spyware
u otros medios) y antes de que se lleguen a utilizar seria un acto previo
que no es relevante por si solo desde el punto de vista penal patrimoniaizg,
siguiendo para ello el criterio establecido jurisprudencialmente en los casos
de sustraccion de las claves de una tarjeta para posteriormente ser utilizadas
en un cajero o comercio. Asi, por ejemplo SAP Sevilla de 10 de marzo de
2004 (JUR 2004\126830) referida a la extraccion de dinero de cajero

29, El proyecto de reforma del codigo penal, actualmente en tramitacién parlamentaria (Proyecto de
Lay -121/000119- Orgénica por la que se modifica la Ley Orgénica 1011995, de 23 de noviembre, del Cadigo
Penal), prevé |a introduccion de una modalidad delictiva que castiga ese tipo de conductas.
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automatico mediante |a tarjeta de crédito, previamente sustraida a su
legitimo titular con sus claves y en la que se determina que la sustraccion
por ese procedimiento de las claves (digitos alfanuméricos) “no es
reconducible a ningtn delito patrimonial”. Si dicha conducfa de sustraccién
de claves u otros elementos no determina finalmente un objetivo lesivo
patrimonial debe, sin embargo, examinarse si la misma ha podido constituir
auténomamente uno de los delitos contra la intimidad contenidos en el art.
197 y ss., con la dificultad -cuando no imposibilidad- de incluir esa tipo de
datos en el concepto de intimidad personal.

b) El uso o utilizacién ilicita de las claves suplantando la
personalidad del verdadero titular. Ya hemos visto que esta conducta
no puede ser subsumida en la estafa comun por la ausencia de engafic
sobre un tercero. A la vez, comprobamos ¢que su subsuncién en los
conceptos “manipulacion informatica” o “artificio semejante” resulta
enormemente compleja, pudiendo constituir un auténtico fraude de etiquetas,
pues no hay ninguna manipulacién, no hay ninguna alteracion. Lo que se
produce es una suplantacién respecto al verdadero titular, ya que el que
introduce determinadas claves afirma con ese acto ser determinada persona,
pues son claves personales que identifican Unicamente al sujeto titular de
las mismas. Se manipula la realidad a través de medios informaticos (son
el mero canal de comunicacion). No hay alteracién alguna del sistema o
software que lo soporta. Aunque dicha conducta, eventualmente, pudiera

ser reconducida a formas falsarias, quedaria totaimente desprotegido el
aspecto lesivo patrimonial.

Por todo ello, creemos que el modelo vigente de estafa informatica
deberia ser sustituido por uno nuevo que pueda hacer frente sin tensiones
a todos los supuestos analizados. El mismo se debe caracterizar por el
castigo de /a ejecucion, con d@nimo de lucro, de operaciones informdticas
no autorizadas perjudiciales para el patrimonio de otro. E| elemento
nuclear y la clave de dicha propuesta es doble; en primer lugar, la ejecucion
de operaciones (y no manipulaciones) informéticas, expresién de caracter
mas genérico, que permite subsumir todos los casos expuestos y, en
segundo lugar, la referencia a la falta de autorizacién que constituye el
elemento clave definidor de este tipo de conductas, igual que lo es el
engafio en la estafa comun. Esa presencia de una operacién informatica
no autorizada es lo que caracteriza también al supuesto comisivo basado
en dialers, los cuales determinan una conexion a la Red (operacion
informética) no autorizada (en esas condiciones).
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La dinamica comisiva propia de muchos de las conductas descritas,
especialmente las ventas fraudulentas, presentan las caracteristicas
necesarias para la apreciacion de la figura del delito continuado; la reiteracién
del fraude (pluralidad de hechos ontolégicamente diferenciables), presencia
de un dolo unitario, unidad de precepto penal violado, homogeneidad en
el modus operandi, y, finalmente, que las diversas acciones se hayan
desenvuelto en el mismo o aproximado entorno espacio-temporal.

5. Precursores: software necesario para cometer los fraudes

Con el 4nimo de intensificar la proteccion, la reforma 15/2003 de
modificacién del Cédigo Penal afiadié un apartado 3 al articulo 248,
quedando redactado como sigue: “| a misma pena (nitida vulneracion del
pincipio de proporcionalidad) se aplicard a los que fabricaren, introdujeren,
poseyeren o facilitaren programas de ordenador especificamente
destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo”30,

El objetivo de este precepto es por tanto anticipar la intervencion
penal a momentos previos a la realizacion efectiva del fraude. De este
modo se castiga determinadas conductas ejecutadas sobre los precursores;
esto es sobre aquellos elementos necesarios para cometer el fraude, que
en este caso es basicamente el software usado para la estafa. Se trata en
concreto de programas que facilitan o resultan imprescindibles para la
comisién de las conductas fraudulentas analizadas. Es por ejemplo el caso
de los keyloggers, que son aplicaciones que tienen como objetivo capturar
las pulsaciones sobre el teclado. Las mismas pueden enviar informacion
clave (logins, passwords, nimeros de cuentas o de tarjetas de credito,
etc.) a quien pretende cometer el fraude. Otro ejemplo son los sniffers,
que pueden ser utilizados para capturar los datos que son transmitidos en
la red o los crackeadores de contrasefias, esto es programas que prueban
diferentes passwords, uno tras otro, hasta dar con el correcto.

Las conductas tipicas que recaen sobre los precursores son casi
todas las imaginables, castigdndose de este modo, no s6lo al que los
fabrique (programe), sino también a quienes los introdujeren o facilitaren,

~:30, El proyecto de reforma del cddigo penal, actualmente en tramitacion parlamentaria (Proyecto de Ley -
421/000119- Organica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal),
no se limita a extender la pena prevista para el delito de estafa, tal y como hace la redaccién vigente, sino
qus directamente considera -de forma incomprensible- a sus autores reos de estafa: “Art. 248 (...} 2. También
se consfderan reos de estafa: (...) b) IF’oNssgue fabricaren, infrodujeren, poseyeren o facilitaren programas fnforméticos
especificamente destinados a la comision de las estafas pravistas en este articulo”.
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e incluso a quienes meramente los poseyeren. En todo caso, cualquiera
de estas conductas debe ir acompafiada para su punicién, ademas del
animo de lucro del tipo bédsico, de un elemento subjetivo finalistico
consistente en actuar con el animo de cometer la estafa, pues dicho
requisito (especificamente destinados a la comision de las estafas) debe
entenderse referido conjuntamente tanto al tipo de software como a la
intencionalidad del autor. Debe recordarse en tal sentido que muchos de

los programas con potencialidad fraudulenta pueden tener también un uso
licito.
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6 o LA FUERZA VINCULANTE DEL PRECENTE JUDICIAL

Juan lgartua Salaverria
Universidad del Pals Vasco

SUMARIO

. Introduccion. Il. Unas madicas estipulacicnes.
Ill. La disputada fuerza vinculante del
precedente del TS. V. gJuez “independiente”
0 juez “burderata®™. V. Una casacion
recontextualizada.

RESUMEN. Por un lado, se defiende el caracter vinculante del
precedente judicial (vertical) como Instrumento para asegurar el valor de
la seguridad (y otros valores juridicos). Pero por otro lade, la Constitucion
establece la independencia de los jueces “sometidos Unicamente al
imperio de 1a ley”. En este trabajo, se propone una conciliacién de ambas
posturas, reconociendo fuerza vinculante ‘incondicionada’ a la ley y fuerza
vinculante pero ‘condicionada’ al precedente.

Palabras clave: Precedente judicial, independencia judicial,
seguridad jurfdica, funcidn de la casacién.

I. Introduccion

1. Todo el mundo sabe que la interpretacion judicial, en cuanto
inserta en un métier institucionalizado (MacCor- mick:215-2186), estd sujeta
al seguimiento de determinados criterios interpretativos de variada progenie
(legislativa, jurisdiccional y doctrinal) que fungen distinta funcidn segin
se empleen como instrumentos heuristicos (en lo que acostumbra a
denominarse “interpretacion-actividad”) o como razones justificativas (de
lo que se estila llamar “interpretacion- producto”). Por descontado, no todos
los criterios interpretativos vinculan igual (es decir: por la misma razén y
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con la misma intensidad); de manera que a unos se los considera obligatorios,
a otros recomendables y a unos terceros aceptables nada mas. A la vista
de ello, voy a preguntarme en exclusiva por la fuerza del precedente en
tanto que criterio interpretativol, orillando por tanto otras indagaciones que
pueden (y suelen) despertar los variados perfiles que atesora el “precedente
judicial” (en la socorrida contraposicién entre el civil lawy el common law)
y que van desde la historia del derecho hasta las distintas formas de
razonamiento juridico, pasando por la teoria de las fuentes del derecho
y de la interpretacicn tanto de la ley como de la sentencia (cfr. Sartor:234-
235).

2. Persigo, por tanto, un objetivo esquilmado pero, en contrapartida,
dotado de un atractivo singular dado que, en nuestro pals, concita
actualmente un encendido debate al punto de que, en la dltima inauguracion
del Ao Judicial, el Presidente del TS y del CGPJ consagré su discurso
al tema de la "Jurisprudencia vinculante: una necesidad del Estado de
Derecho”2. Al respecto, menudean propuestas que, con cautela o sin
ellay por una u otra razén, sugieren que “tal vez fuera conveniente articular
medidas de vinculacion de la jurisprudencia y transformar el deber de
sujecion del juez a la ley en un deber de sujecion del juez a la leyyala
Jurisprudencia” (Ezquiaga:51). Otros tantos autores sostienen una
opinién méas audaz y su defensa del precedente vinculante no se confina
eén una mera propuesta de iure condendo sino alcanza a una mas
ambiciosa proclama de jure condito. O sea, la vinculatoriedad del
precedente seria una tesis abierta a dos lecturas: unos “dicen que la
vinculacion ya existe de medo que nada debe ser afiadido, y algunos
mas afirman que esa falta de vigor actual pero que, a cambio, deberia
iniciarse una firme andadura en tal direccién” (Hernando:XXV11). Pero
advierto que ne voy a privarme del gusto de llevar la contraria a las
opiniones dominantes,

Y para fijar el volumen de los desacuerdos que manifestaré
ahora, voy a explorar sucintamente el resultado a que puede dar lugar
la combinacién de este par de asertos (es decir, los ya mencionados: “el
precedente ya es vinculante” y “el precedente debe ser vinculante aun-
que aln no lo sea”) y sus correspondientes negaciones (esto es: “el

1. Este enfoque ha sido ya ensayado por Moral Soriano si bien siguiendo derroteros distintos de los mios
¥ por lo mismo, con resultados diferentes a los que aqui se pretende llegar,

2. No cabe duda de que el listado de estipula- ciones podria y deberia ser més largo v minucioso, A tal efecto,
remito a Chiassoni (2004: passim),

precedente no es vinculante” y el “precedente no debe ser vinculante”).
Obtendriamos cuatro combinaciones posibles: 1) el precedente es vinculante
y debe serlo”; 2) el precedente no es vinculante pero debe serlo; 3) el
precedente es vinculante pero no debe serlo; 4) el precédente no es vin-
culante y no debe serlo. Sera esta cuarta postura la que aqui sufragaré
(referida al aqui y ahora, se sobrentiende), pero tras establecer unas
convenciones minimamente indispensables (si bien no sobrarfan algunas
mas3) en torno a tres polos: ¢qué entiendo por “precedente™? ;proveniente
de qué friibunal? iy de qué tipo de vinculacién hablo?

Il. Unas médicas estipulaciones

1. La primera de las estipulaciones concierne al significado de la
palabra “precedente judicial”’, aquejada de una vistosa ambigiiedad que,
para empezar, afecta al objefo que se pretende designar con ese término.
Porgue, aun siendo cierto que la palabra “precedente” evoca en este
contexto un caso concreto que presenta similitudes con otro caso concreto
y por tanto no se parte de una total indeterminacion, sin embargo con
esa locucion podemos referirmos a tres cosas distintas (Chiassoni 2004:78).

En primer lugar, por “precedente judicial” puede entenderse una
sentencia (o conjunto de sentencias) provenientes de un érgano judicial.
En segundo lugar, el término “precedente judicial” puede utilizarse para
denotar no una sentencia en su conjunto sino una parte de la misma,
aguélla en donde se expresa la decision del caso concreto.

En tercer lugar, la expresién “precedente judicial” se utiliza para
designar no una sentencia entera sino una parte de la misma, pero, a
diferencia del uso anterior, aquélla que contiene la rafio decidendi del
caso.

Es de prevalente (si no de general) aceptacion este tercer y
Gltimo uso de la expresion “precedente judicial” que la identifica con la
“ratio decidendi”; y es a lo que me voy a atener. Pero, aln as/, vuelve
a asomar la ambigliedad; pues por la “ratio decidendi” de una sentencia
judicial se pueden entender, a su vez, tres cosas diferentes (Chiassoni,
2004:81-82).

3. P.gj. queda pendiente si cabe o no separar la norma Juridica establecida de las razones gue la sostienen
y sl lan!%ﬁ}primera como las segundas poseen ¢ no fuerza vinculante (G. Sarfor, "Il prece- dente giudiziale”,
pp. 241-241).
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Para empezar, la locucién “ratio decidendi” puede designar la
norma juridica general (regla, principio, etc.) en base a la que se resuelve
un caso.

Después, con la expresion “ratio decidend” también puede
nombrarse la norma juridica general contextualizada; no sélo la norma
en sf sino unida a los argumentos que la sustentan y la descripcion del
caso al cual se aplica.

Finalmente, el término “ratioc decidend” se refiere genéricamente
a cualquier elemento esencial de la argumentacién (sea 0 no una norma
juridica general 0 una norma juridica general contextualizada) utilizada por
eljuez para motivar su decisién sobre el caso.

De estas tres acepciones de “ratio decidendi” es la segunda la
que goza de mas extendido uso, debido -pienso yo- a que las resoluciones
judiciales se presentan por lo comin como aplicaciones de normas
juridicas (con lo que decaeria la acepcion tercera), y ademas -al tratarse
de precedentes- de aplicaciones de normas juridicas a casos que guardan
entre sf cierta similitud (lo cual implicaria -me parece- cierta contextualizacion
de la norma juridica a aplicar). En fin, sea de ello lo que fuere, ésta sera
la opcién que ahora retendré (no olvidando que, atn asi, dejo sueltos algo
mas que flecos4).

2. No esta exenta de utilidad -jal contrariol- una segunda convencion
que concierne a la clasificacién institucional de los precedentes, atendiendo
a la estructuracion de los érganos judiciales en jerarquias funcionales (en
las que un juez A es superior al juez B si el juez A es competente para
decidir los recursos contra las resoluciones del juez B). A este respecto,

4. Tal vez induzea a cierta perplejidad la lectura del art. 433 LEC: *La sentencia que se dicte en los recursos
en interés de la ley(...)se publicara en el BOE y, a parfir de su insercion en él, complementard el ordenamiento
juridico, vinculando en tal concepto a tedes los jueces y tribunales del orden jurisdiccional civil diferentes al
Tribunal Supremc” (cursiva mia).

¢Qué significa el gerundio "vinculando™? En la “Exposicion de Motivos” (XIV) de la LEC se dice: "Enun
sistema juridico como el nuestro, en el que el precedents carece de fuerza vinculante -sélo atribuida a la ley y
a las demas fuentes dal Deracho objetivo-, na careca nl debe caracer de un relevan- te inferés para todos la
singularisima eficacia sjem- plar de la docirina ligada al precedente, no autori- tario, pero s dotado de
singular autoridad juridica”. Y en el apartado XV de la misma "Expo- sicion de Mctivos” se afiade: "Entre lag

sentencias que dicte el Tribunal Supramo en virtud de este ins- frumento {recurso en interés de ley)(...) no faltard |

una doctrina jurisprudencial que sirva de guia para la aplicacion & interpretacion de las normas proce- sales en
terminos de seguridad juridica e igualdad, compatibles y arménicos con la libertad de enjui- ciamiento propia de
nuestro sistema y con la opor- una evolucidn de la jurisprudencia, En este punto, y para terminar lo relativo a
los recursos extraordinarios, pareca oportuno recordar qus, pracisamente en nuastro sistema juridico, fa
Jurisprudencia o el prece- dente goza de relevancia practica por su autoridad y fuerza ejemplar. Esa autoridad,
nacida de la calidad de la decision, de su ustificacion y de la cuidadosa expresion de ésta...) seguiré siendo
la inica atri- buible, més alia del caso concrato, a las sentencias dictadas en casacion” (cursivas mias).

B). A este respecto, se contabilizan las siguientes clases de “precedentes”
(cfr. Taruffo,1994).

Primero, el precedente vertical: que supone una relacién jerarquica
entre el tribunal del que emana el precedente y el tribunal que lo usufructlia
y que, por eso mismo, tiene dos variantes: el precedente vertical descendente
(si la fuente del precedente es un tribunal mas alto) y el precedente vertical
ascendente (si el precedente provienede un tribunal inferior). Segundo,
el precedente horizontal: cuando los dos tribunales en cuestion se sitdan
en el mismo nivel de la organizacion judicial.

Tercero, el autoprecedente: si el precedente procede de una
resolucién anterior del mismo tribunal. Y engloba dos especies
(Sartor:251,254): el autoprecedente en sentido estricto (si proviene de los
mismos jueces o magistrados encargados de resolver el nuevo caso)
y el autoprecedente del drgano (si no hay identidad personal entre los
jueces o magisirados del mismo drgano en dos momentos diferentes o,
también, si se trata de secciones distintas de un mismo drgano).

En lo que sigue, me centraré en el precedente vertical descendente
y exclusivamente en el originado por el TS (dadas algunas funciones
idiosincraticas de ese tribunal que inciden perpendicularmente en el valor
de los precedentes que provienen de él).

3. Dicho lo cual, parece obligada una tercera (y ultima) convencion
respecto a la relevancia y a la fuerza vinculante del precedente. Todos
sabemos que, de ordinario, los tribunales inferiores -en previsién de
ulteriores recursos- no solo se acomodan a los precedentes emanados
de tribunales superiores sino incluso los citan (y mas si su origen es el
T8). Igualmente, a cualquiera le consta que los tribunales tienen a gala
(por lo que implica de igualdad en la aplicacién de la ley) remontarse
a sus propios precedentes, lo cual genera ademas una persuasividad
adicional.

Ahora bien, 4 de qué naturaleza es esa refevancia? De cualquiera
de estos dos tipos o de ambos (cfr. Chiassoni, 2000:11-12): puede ser
una relevancia formal (o de jure) si la influencia que el precedente ha de
tener depende de reglas juridicas (escritas 0 no escritas); y se trataria de
una relevancia empirica (o de facto) si la influencia del precedente cbedece
a otros factores (y nada obsta -mas bien al contrario- a que este segundo
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tipo de relevancia se sume al primero).

La discusién suscitada actualmente en nuestro pais se concentra
en la “relevancia formal” del precedente (del TS); o, dicho con palabras
usuales, en si el precedente del TS es o no juridicamente vinculante. Sin
embargo, el debate corre el riesgo de embarullarse si el dilema se presenta
-y asi se estila, por desgracia- como una radical opcién entre un “si” y
un “no”, sin reparar en gue la vinculacién juridica de los precedentes -
como ensefa el derecho comparado (Taruf- fo,1996:52-62)- admite distintas
intensidades. Por eso se hace inexcusable que la cuestién relativa al
cardcter vinculante del precedente se acompafie de otra que sirva para
especificar de quéfuerza vinculante se esta hablandoe. Para mis propésitos,
no es necesario esmerarse en una minuciosa graduacién de la distinta
fuerza vinculante con que, aqui o alli, puede estar dotado el precedente
(escala que contaria con no menos de siete peldafios -Chiassoni, 2004:97-
100-). Contentémenos, porque no nos hace falta mas, con esta triada (cfr.
Chiassoni, 2000:12-15): a) precedentes meramente persuasivos (los
jueces estdn obligados a mencionar los precedentes-si los hubiere- pero
precedentes prejuzgantes (los jueces, ademas de mencionar los
precedentes si los hubiere, estan obligados a segulirlos a menos de que
aduzcan “buenas”, o “serias”, o “graves” razones para distanciarse de
ellos); c) precedentes incondicionalmente vinculantes (los jueces deben
mencionar los precedentes pertinentes -si existen- y encima tienen obligacién
de sujetarse a ellos pese a que haya “buenas”, o “serias”, o “graves”
razones para dejarlos de lado).

Entonces, yendo al grano, la pregunta que nos acucia es: ;tiene
fuerza incondicionadamente vinculante para los tribunales inferiores un
precedente del TS?

lil. La disputada fuerza vinculante del precedente del TS

Como los desacuerdos al respecto se cimentan en preceptos
ubicados tanto en la ley ordinaria como en la Constitucién, convendré ir
por partes.

1. El nivel de la legislacién ordinaria.- Limitdndome a lo nuclear,
la disputa se ha nutrido de la tensidén entre dos disposiciones de
problematica conciliacion. Por un lado, esté el art. 1 del Cadigo civil que
establece las fuentes del ordenamiento juridico y cuya némina no inclu-
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ye la “jurisprudencia” (expresamente relegada al subordinado menester
de “complementar” el ordenamiento), lo cual ha propiciado el siguiente
razonamiento: si la jurisprudencia del TS no es fuente del ordenamiento
juridico, entonces carece de fuerza vinculante. Peroa conclusién opuesta
se llegé invocando el art. 1692,5° de la precedente LEC (que facultaba
el recurso de casacion fundandolo en “infraccidon de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia”) y del que se infirid que la
jurisprudencia tenfa valor normativo pues solo en tal tesitura cabe hablar
de “infraccidn” (De Otto:296-298). Cae de su peso que, al dia de hoy, la
controversia deberia proponerse en otros términos ya que la nueva LEC,
en su art. 477.1,estatuye como “motivo Unico” para fundar el recurso
de casacion “la infraccidn de normas aplicables para resolver las cuestiones .
objeto del proceso”. Léase bien: “infraccion de normas”, no de normas y
de jurisprudencia o precedentes. Parece sintomatica la desaparicion
de toda referencia, directa o indirecta, a la jurisprudencia.

No obstante, suele argiiirse que la infraccion de la “jurisprudencia”
se reintroduce mediante la inclusion -en el art. 477.3 LEC- de la figura del
“interés casacional” (cuya definicién arranca asi: “Se considerara que un
recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo...”). A lo cual
se replica que “el ‘interés casacional” por vulneracién de la doctrina del
Tribunal Supremo{...), posibilita la admision de la impugnacion, no la
casacion de la sentencia (...)", es decir: "la oposicidn de la sentencia a
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sélo condiciona la admision
del recurso, no su acogida, que siempre exige la infraccion de una norma”
(Moron:3-4). Y eso mismo valdria -si no me equivoco- en los recursos por
“interés de ley” y para la “unificacién de la doctrina™. Lo cual implicaria
que la contradiccién con la doctrina o con el precedente del TS es,
en rigor, una condicion de acceso al recurso de casacion y no un motivo
del mismo (Molins:2). Y de ahi se sigue que el TS, mientras debe casar
forzosamente la sentencia recurrida si aprecia en ésta una infraccion de
la norma aplicable, cuando en cambio detecta un contraste entre la
sentencia impugnada y el precedente tiene ante si dos opciones: o acoger
el curso anulando la sentencia recurrida o imprimir un revirement a su
propio precedente.

Visto lo que hay, creo que las innovaciones introducidas por la
LEC vigente permiten concluir que los precedentes del TS no vinculan

5. Sigo a Guastini: 95-98.
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a la manera de las normas legales. Ahora bien, alguna eficacia
debe otorgdrseles a los precedentes (hasta la propia LEC lo hace).
Entonces, resta por saber si, no obstante o ademas de lo visto, los
precedentes poseen o ne alguna fuerza vinculante y cuél es su
eventual intensidad. Quizéas el andlisis de algunos articulos de la
Constitucion nos ayude a efectuar algunos descartes (sobre todo el que
aqgui interesa).

2. Creo que, aunque a menudo recitado, se ha tratado con escasa
atencidn el art. 117.1 CE cuyo tenor es: “La justicia emana del pueblo
y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes
del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
tnicamente al imperio de la ley’”. El énfasis puesto en determinadas palabras
del citado articulo anticipa el plan que pienso seguir.

El sometimiento del juez dnicamente a la ley.- Tomar al pie de
la letra la palabra “ley” no es una opcién candorosa y gque olvida el
cardcter ya obsoleto de aquella doctrina revolucionaria en la que
“el derecho se entendia reducido a la ley del Cuerpo Legislativo”, siendo
asi que “reducir el derecho a la ley parlamentaria cuando la propia
Constitucidn reconace otras normas significa hacer de éstas algo carente
de toda eficacia, en cuanto el juez no estaria obligado a aplicarlas en
ningln caso” (De Otto:300). Y aunque la propia CE -que en su art. 9.1
dice: “Los ciudadanos y los poderes publicos (el poder judicial es uno
de ellos) estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico”parezca avalar esa interpretacion, me esforzaré en mostrar
que el vocablo “ley” no responde, en el ambito del art. 117.1, a un uso
metonimico (la parte por el todo) del término “ley” (la ley por el Derecho),
como si fuera una inercia de tiempos pretéritos.

a) Para empezar, el art. 117.1 CE -con su inicio:"La justicia emana
del pueblo...”- entronca la jurisdiccion en la soberanfa popular. Y la
locucién “imperio de la ley’ del citado articulo comparece también
asociada a la “voluntad popular” en el Preambulo de la CE (cuando
en éste se proclama la voluntad de “consolidar un Estado de Derecho
que asegure el imperio de la ley como expresién de fa voluntad
popular’). La CE instaura, por tanto, una estrecha conexién entre
_soberania popular y funcién jurisdiccional (concretamente: una
subordinacién de ésta respecto de aquélla).

b) ¢;De qué manera se subordina la funcién jurisdiccional a la

subordinacién €: el primero consistiria en atribuir la funcién jurisdiccional
a organcs elegidos a semejanza de los drganos legislatives; el segundo
residiria en someter a los drganos jurisdiccionales a alguna forma de
control politico a cargo de los érganos legislativos; el tercero radicaria
en subordinar estructuralmente la funcion jurisdiccional a la funcién
legislativa, vinculando a los drganos jurisdiccionales a aplicar la ley.
Y nuestra Constitucion ha elegido esta tercera modalidad vy, por tanto,
el art. 117.1 subordina la funcion jurisdiccional a la funcidn legislativa.

¢) Llega el momento de preguntarnos, sin mas demora, si el
término “ley” del art. 117.1 CE ha de ser interpretado como “ley en
sentido material” (sinénimo de “derecho objetivo”) o como “ley en
sentido formal” (incluyendo también los actos que poseen fuerza o
valor de ley ordinaria)’. Para orientarnos en la eleccion, observemos
que el art. 117.1 prescribe el sometimiento del juez al imperio de
la ley. Segun una comprensién incontrovertida de ambas palabras
(“sometimiento” e “imperio”)8, el juez estaria ante un deber
incondicionado de aplicar la ley, lo cual entrafia cuando menos gue
en ningtn caso puede el juez rehusar aplicarla (sf suspender la
aplicacion de la ley cuando surjan dudas sobre su constitucionalidad).

Efectuada esta puntualizacion, interesa saber si, cuando decimos
que los jueces estan incondicionadamente obligados a aplicar la ley, nos
estamos refiriendo a cualgquler fuente de “derecho objetivo” 0 a la “ley
formal” (y actos normativos equiparados). Damos por descontado que los
jueces estan obligados a aplicar el derecho objetivo (sea cual fuere la
fuente de la que provenga), pero: jesian incondicionadamente vinculados
a aplicar “todo” el derecho © pueden rechazar legitimamente la aplicacion
de una u otra de sus fuentes? Mientras que los jueces en ninguincaso
estan autorizados a desaplicar la ley formal (y actos con fuerza de ley),
sin embargo les es dado y obligado desaplicar p.ej. todo acto normativo
de la Administracién publica que contraste con la ley formal. Por tanto,
incurre en una falacia quien intente ponernos contra la pared con este
dilema: o el concepto de “ley” engloba todas las normas del ordenamiento
o, de lo contrario, hay normas que el juez no estaria obligadc a aplicarlas
en ningdn caso. Ahora bien, lo que distingue a la “ley” formal de las normas

6. Continuaré apegado, con pequefios retoques v afadidos, a Guastini: 104-108.

7. También Diez Picazo considera "significativo” que "el art. 117 no diga que los jueces estan sometides a la
ley, sino &l ‘imperio” de la ley. Esta palabra que evoca una supremacia incontestable, no es utilizada con
respecto a las normas infralega- les, Serfa simplemente ridiculo hablar del ‘imperio del reglamento’, La ley estd
dotada de imperio por- que, & diferencla de las otras fuentes del Derecho, s expresion de la voluntad popular;
y es0, en democracia, dista de ser una caracteristica trivial” (:402).

8. Que extraigo de Guastini:120-128.
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infralegales es que la primera obliga -como se ha reiterado-
incondicionadamente (en todo caso) y las segundas condicionadamente
(es decir: no en todo caso, cosa bien diversa a en ningtin casc -como en
el dilema de |. De Otto-).

d) Y, por fin, ¢,qué sentido habré de atribuirse al adverbio “Gnicamente”
(“sometidos Unicamente al imperio de la ley”). Es una palabra que, en este
entorno, tiene cuatro implicacionesgz primera, que el sometimiento s6lo
a la ley no excluye que los jueces se encuentren también sometidos a
la Gonstitucidn; pues si la ley formal esta subordinada a la Constitucién,
resulta obvio que el sometimiento a la ley conlleva a fortiori el sometimiento
a la Constitucién (y a normas de rango constitucional); segunda, que los
jueces no estan sometidos a la jurisprudencia del TS pues ésta no tiene
cardcter de interpretacién auténtica, esto es: fuerza de ley; de suerte que
seria inconstitucional una ley (ordinaria) que pretendiera introducir la regla
de la jurisprudencia incondicionalmente vinculante; tercera, que los jueces
no estan incondicionadamente obligados a aplicar actos de la Administracion
publica, incluidos los reglamentos; y cuarta, que los jueces gozan de
autonomia de juicio, de modo que no estén sometidos a érdenes o directivas
politicas de quien fuere acerca de cémo juzgar.

V. ¢Juez “independiente” o juez “burdcrata”?

La alusién del art. 117.1 CE ( y reiterada en los arts. 124.1y 127.2
de la misma) a jueces y magistrados “independientes” ofrece una nueva
baza. No pocos han asimilado esa independencia a la independencia de!
aparato judicial frente a los otros poderes del Estado vy, quizas por ello,
se extrafian -como un colega nuestro- de que se diga “que el sometimiento
del juez al precedente atentaria contra la independencia judicial”, aftadiendo
que “confieso que no sé cémo ha sido posible que se extienda semejante
idea” (Lapor- ta:276). Pero si enlazamos la “independencia” del juez (es
decir, de todos y de cada uno de ellos) con el sometimiento de éste
“tinicamente al imperio de la ley”, es claro que “este sometimiento
incondicionado a |a ley no admite intermediarios”, y “si la jurisprudencia
tuviera fuerza vinculante en sentido fuerte, se interpondria entre el
juez y la ley,vulnerando lo ordenado por el art. 117 de la
Constitucion”(Diez Pica- zo:403).

El nexo entre el sometimiento a la ley y la independencia judicial
propicia una perspectiva para captar el trasfondo de los alegatos a favor

R

de disociar “juez independiente” y “juez no sometido a la jurisprudencia’;
y que es, ni mas ni menos, una concepcion burocratica de la administracién
de justicia. Al menos, ésa es la visién que se defiende en esta réplica a
“la objecién de que el juez no puede estar vinculado a la jurisprudencia
porque con ello quedaria sometido al Tribunal Supremo y perderia su
independencia’, y que dice:

“Tras esa argumentacién se esconde una errénea concepcion
que ve en el juez cuya independencia se garantiza una persona fisica,
y no el titular de una funcidn en el interior de una estructura judicial.
Si la independencia y sumisién a la ley se predican del jusz como
persona la consecuencia, manifiestamente inquietante, es que el juez
estd vinculado a la ley tal como ésta resulte ser en su opinién (...). El
que la funcién jurisdiccional se atribuya a una pluralidad de jueces no
es en absoluto requisito o exigencia de la funcién misma, sino algo
debido a razones puramente practicas y cuyos efectos perniciosos
sobre la seguridad juridica, la igualdad y la unidad del derecho quieren
corregirse mediante la organizacién en grados, que permite la revisién
y unificaciéon y de este modo aproxima el sistema de jurisdiccion
dispersa al ideal del juez unico. Afirmar que la independencia del
juez le desvincula de la jurisprudencia, de la doctrina del tribunal en
que culmina esa organizacion, significaria negar toda posibilidad
de conducir a la unidad la Justicia dispersa y convertir la dispersion
misma en un valor, inutilizando la garantia que para el ciudadano
supcne la estructura en instancias o grados” (De Otto:300-301).

Con el “ideal del juez lnico” se aboga por un modelo de
administracion de justicia que encontrd su expresién mas cumplida en
la ley napolednica sobre el orden judicial, alla por el afic 1810. Tal modelo
(burocratico) se inspird en la concurrencia de dos factores (cfr. Taruf- fo,
2000:359-361): uno, el de la desconfianza de los revolucionarios franceses
hacia los jueces del Antiguoc Régimen (que continuaban en ejercicio) y la
necesidad de evitar fenémenos de independencia o -como en el pasado-
de conflicto con el poder central (lo gue empujé a montar un sistema que
asegurara el control de los jueces por el poder politico); el otro (que ha
gozado de larga e intensa influencia en los sistemas de la Europa
continental) era la tendencia a concebir el status del juez a semejanza
del funcionario estatal y la organizacion judicial segln el esquema de la
organizacion administrativa (en pos de una eficiencia en la administracion
justicia). En una burocracia jerarquicamente estructurada, el poder desciende
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de arriba abajo segtin la regla de que el poder del érgano superior engloba
el del érgano inferior y por tanto lo controla integramente. Precisamente,
es la sumisién del juez a la jurisprudencia del TS lo que faltaria, entre
nosotros, para la “restauracion del viejo modelo burocrético, que aseguraria
la correspondencia de cada resolucién a los criterios, siempre mas fiables,
del superior” y, de paso, para colmar “la irresponsable afioranza, como
factor de certeza, de cierto tipo de vinculacion al precedente judicial,
solo posible al precio de la independencia del juez” (Andrés |bafnez:25),
Porque para implantar el invento napoleodnico, ya contamos con una forma
politicamente condicionada de acceso a la condicidén de magistrado del

TS (es decir: mediante la seleccidn a cargo de un CGPJ que reproduce,’

tanto en su composicién como en su funcionamiento, “la dindmica de
enfrentamiento entre partidos” - Hernandez Garcia:5-), y, de ese modo,
la interna organizacion judicial jerarquica y piramidal es el mas potente
vehlculo “de sintonia entre la magistratura y el sistema de poder politico
y econdmico”, por la sencilla razén de que a éste le resulta “mas facil
condicionar desde el exterior a un vértice (o un sistema de vértices) que
noa un poder difuso” (Pepino, 2002:140).

La propensién, de inconfundible pedigri jacobino, a equiparar la
organizacion judicial con la de las Administraciones publicas (en las
que, merced al principio de “jerarquia’, la existencia de una pluralidad de
érganos no empece a las manifestaciones de una voluntad unitaria hacia
el exterior), olvida que el Poder Judicial es, por el contrario, “una organizacion
policéntrica y descentralizada: todos y cada uno de los érganos judiciales
encarna, por si solo, el Poder Judicial, Esta es la razén por la que la funcién
de juzgar es ‘personalizada”: los jueces, lejos de ser intercambiables han
de estar predeterminados por la ley” (Diez Picazo:407-408) (requisito que
p.ej. no afecta a los fiscales). En otras palabras: “Mientras el funcionario
actlia de acuerdo con el principio de jerarquia (art. 103.1 CE), el juez al
aplicar la ley no tiene superiores; ejercitando la potestad jurisdiccional
no hay ni superior ni inferior, no hay jerarquia; cada juez o tribunal tiene
su competencia y dentro de ella ejercita la potestad sélo vinculado a
la ley” (Montero Aroca:103).

V. Una casacidn recontextualizada
;,Cudl es la contrapartida de todo ello? jacaso despojar al TS,

en cuanto tribunal de casacién, de su idiosincratica funcion, la nomofilaxis,
y “negando toda posibilidad de conducir a la unidad la justicia dispersa”?

~precsmer

i e g T

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

¢tal vez “convertir la dispersién misma en un valor” renunciando a la certeza
juridica? Ni lo uno ni lo otro.

El funcionamiento de la casacion se basa en dos presupuestos,
afectados ambos per la relatividad historica: el uno, referente a la ley; el
otro, concerniente a la relacién entre el juez y la ley (Borre,
1996:161). Dos asuntes curiosamente soslayados o -a lo sumo-
despachados con alarmante celeridad por la mayorfa de quienes abogan
a favor de la sujecion del juez a los precedentes del TS.
Conocido es el viejo mito positivista de la ley “simple y clara” cuyo significa-
do es una realidad dada, cristalizada y formalmente definida; de manera
que el jusz se convierte en “boca” de aquélia imitandose a leerla (o
a descubrirla, mediante una interpretacién meramente recognitiva). Pues
bien, de acuerdo con estas premisas, el Tribunal de casacidn no fue
instituido para crear una regla que prescribiera una aplicacién uniforme
de la ley (esto serfa una consecuencia) sino para “controlar su aplicacién
comparéndola con un standard que no es la voluntad del tribunal supremo
sino la ley misma: una ley cuyo significado serfa cognoscible sin que sea
necesaria interpretarla’(Troper:71) y si -como tuvo que admitirse mas
tarde- fuera necesaric interpretarla, dada la presuposicién
objetivamente dado y que corresponde a la casacidn descubrirlo, entonces
“es este significado el que debe repetirse de modo uniforme en todos los
casos en los que aquella norma encuentra aplicacion” (Taruffo, 1991:70-
71). O sea, lo que deberia ser uniforme es la interpretacion verdadera
de la ley, no otra cosa. Eso explica que, en la visién tradicional del
positivismo, el interés por el precedente se reduzca a bien poco, pues
no tiene més valor que el de sjemplificar e ilustrar la voluntad de la ley,
entendida como una voluntad enteramente formada en el momento en
que se emana la ley misma (Marinelli:875).

Sin embargo, hoy nos movemos en otras coordenadas culturales
y epistemoldgicas. Curados de la ingenuidad que profesaba el pensamiento
ilustrado en lo tocante a la ley como objeto de lectura pasiva, la actualidad
enfrenta al jusz con inéditos problemas en la jerarguia de las fuentes, con
la fragmentacion de textos legislativas, con la sobreabundancia y mala
técnica en la redaccidn de las leyes, con leyes que no son fruto de una
scciedad homogénea y por tanto traspasan a los tribunales incertidumbres
no resueltas en sede parlamentaria, con leyes que por incongruencia con
la Constitucién demandan su adecuacién a ésta, etcétera (Borr2, 1996:161-
162). Y nada remedia la imagen del juez como “boca de la Constitucion”




CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

(no “boca de la ley”, como antafio), pues el texto constitucional, en cuanto
resultade de un pacto, aparece plagado de tensiones y claroscuros en los
que el intérprete se ve constrefido a penetrar de una forma que, lejos de
ser contemplativa, entrafa una actividad de balance, de sutil sopesamiento
de los valores en juego que la misma Constitucién pluralistamente expresa
(Borré, 2001a:262). Asi se hace insostenible la clasicateoria de
lainterpretacion (el formalismo interpretativo) porque no nos hallamos ante
un significado preformado, “objetivo”, de la ley que al juez corresponde
“declarar’ nada mas. La interpretacion ostenta inevitables perfiles valorativos
por ser una “eleccién” entre opcicnes posibles (en atencion al texto, al
sistema en el que la horma se inserta y al contexto social en el que
funciona).Y elegir supone “privilegiar” unos u otros elementos de valoracion.
Eso “es una constante de toda actividad interpretativa, como demuestra
la modificacion de las orientaciones de la misma Casacidn, en teoria
garante de la nomofilaxis” {(Pepino, 2001:30-31). Por tanto, carece de
sentido decir que la interpretacién determina el significado “verdadero” de
la ley; como mucho, puede determinar un significado en base a criterios
aceptables pero de ninglin modo absolutos (porque éstos no existen).
Entonces, ¢qué legitimidad ostenta la Casacion para imponer a los
tribunales inferiores una precisa interpretacién? ¢ quizas porque manda
mds; en cuyo caso se trataria de una legitimacidn de la autoridad en
estado puro (que no merece ni ser discutida)? ;0, tal vez, porque sabe
mds, presuponiendo el acierto de las sentencias dictadas por magistrados
de la mayor profesionalidad? Pues tampoco: el aclerto y la profesionalidad
operan en planos distintos y bien puede faltar el primero aun en presencia
de la segunda (Romeo:608).

Pero, pese a lo dicho, la existencia de la Casacion no se debate
necesariamente entre los dos cuernos de este dilema: o sigue aferrada
a esquemas ya obsoletos o debe ser abolida. Cabe una tercera salida:
redefinir la Casacién (manteniendo los valores positivos que ésta ha perse
guida) pero sobre bases tedricamente correctas e ideoldgicamente
aceptables. A eso voy.

Dejando sentado que “interpretar” consiste en atribuir uno de
los significados posibles a un texto legal y que un significado es “posible”
si se apoya en criterios de interpretacion aceptados, hay que dar un paso
maés: si bien no existen criterios absolutos, unos suelen ser-comparativamente-
mejores que otros; de forma que la interpretacién “correcta” seria
(provisionalmente) la que se sustenta en los criterios que (en un momen-
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to dado) se tienen por mejores. O sea: el resultado de una interpretacion

no es correcto de por si, sino en funcién de las “razones” que lo justifican
(Taruffo, 1991:89-90). Ahora bien, la funcién nomofilactica, aun privada
de sus tradicionales sostenes, no pierde su razén de ser incluso en este
nuevo contexto “aunque mds ardua a practicarse, porque no esta socorrida
pro légicas autorreferenciales y por el principio de autoridad, sino confiada
a las propias ‘buenas razones™ (Borré, 1996:161); esto es, debe “hacer
revivir en clave de racionalidad y buen gobiemo” la unidad de la jurisprudencia
(Borré, 1996:159). De este modo, la nomofilaxis (y su corolario de la
unificacién de la jurisprudencia) no significaré |a elaboracién de una doctrina
en sede central y padecida en la periferia, sino “un ‘hacerse’, un
procedimiento que tiende a la unidad pero afrontando la diversidad, no
percibida ya come negatividad a remover sino como un momento fisioldgico
del recorrido a realizar” (Borré, 2001b:200-201). La interpretacién uniforme
no se impone autoritariamente, se consigue dialégicamente; y no con
carécter definitivo sino hasta la préxima (en que cualquier juez o tribunal-
incluso el mismo TS- alumbre una nueva interpretacién con mejores
credenciales). Para concluir: ¢ cudl seria entonces la fuerza vinculante de
los precedentes del TS? La nomofilaxis y la unidad jurisprudencial (con
sus valores anejos: universalizabilidad, seguridad, justicia formal, etc.)
no blogquean las nuevas soluciones sino establecen una “regla de jusgo”
imponiendo a quien se distancie del precedente del TS la carga de
argumentar las innovaciones (en la Inea de Alexy o de Kriele), pero
también -y en reciprocidad- obligando al TS a reexaminar criticamente su
propia doctrina para ver si la diformidad tiene o no razén de ser y, de
seguido, anular la sentencia impugnada si procede o cambiar de jurisprudencia,
pero motivando tanto una cosa como la otra. De cualquier modo, nada que
ver con |la extremosa tesis de -entre otros-alguno de nosotros defendiendo
“el caracter vinculants de su doctrina (del TS) y la eventual posibilidad

de prevaricar al ignorarla a sabiendas o por ignorancia inexcusable”
(Laporta:273); tesis que -por si aln faltara algo- ata inexorablemente al
mismo TS a sus propios precedentes; porque ;cémo podria permitirse
el TS aquello que para el resto de jusces y tribunales supone prevaricar?
(cfr. Chiarloni:626-628).
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