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2 I. INTRODUCCIÓN

La STS 347/2020, de 25 de junio, resuelve el recurso de casación interpuesto 
frente a una sentencia dictada contra una acusada de un delito de simulación de 
delito por denuncia falsa de una infracción penal, y en el desarrollo del mismo se 
pronuncia sobre la relación que ha de tenerse en cuenta entre los arts. 284.2 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal y 457 del Código Penal, al efecto de determinar la 
existencia o inexistencia del delito.

II. EL RELATO FÁCTICO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

La sentencia de instancia declara probado, en síntesis, que la acusada Inmaculada 
había acudido a dependencias policiales para declarar mendazmente que el día anterior, 
cuando salía de una estación de metro, dos hombres cuyas edades y rostros no podría 
concretar cogieron el bolso que portaba al hombro en cuyo interior llevaba dos tablets 
de la empresa donde trabajaba, abandonando dichos individuos el lugar rápidamente. 
Varios días después Inmaculada se personó en otra Comisaría para ampliar su denuncia 
en el sentido de que aquellos hombres la empujaron y tiraron al suelo, si bien no llegaron 
a causarle lesiones. La investigación policial concluyó que el robo denunciado no había 
sucedido nunca, no obstante, lo cual se incoaron diligencias previas en un Juzgado de 
Instrucción, que acordó el sobreseimiento de las mismas por ser desconocidos los auto-
res del hecho.
El Juzgado de lo Penal dicta sentencia condenatoria de la acusada por un delito de 
simulación de delito y le impone la pena de multa de 8 meses, con cuota diaria de 6 €, y 
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago, así como las costas procesales.
La Audiencia Provincial, en vía de apelación, estima el recurso de Inmaculada y, revocando 
la sentencia, la absuelve del referido delito, lo que provoca la interposición de recurso de 
casación por el Ministerio Fiscal basado en la indebida inaplicación del art. 457 CP.

III. PLANTEAMIENTO DE LA STS 347/2020, DE 25 DE JUNIO

1. El juego de los arts. 457 cp y 284.2 lecrim
Comienza la sentencia efectuando una exposición de los razonamientos en que se basa 
el órgano de apelación para justificar su fallo absolutorio, previa mención del tipo penal 
previsto en el art. 457 CP[1]. Los argumentos de la Audiencia Provincial son los siguientes:

1º El art. 284.2 LECrim en la redacción que le otorga la Ley 41/2015, de 5 de octubre, 
establece que cuando no exista autor conocido la fuerza policial no remitirá el atestado 
a la autoridad judicial, sino que lo conservará a disposición de la misma o del Ministerio 
Fiscal, salvo que concurran determinadas circunstancias: que se trate de alguno de 
los delitos que específicamente relaciona; o que tras el plazo de 72 horas se hubieran 
practicado diligencias con algún resultado; o que el Juzgado o el Ministerio público 
interesen su remisión[2].
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2 2.º La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo anterior a la entrada en 
vigor del referido art. 284.2 LECrim interpretaba que la simulación verosímil ante autoridad 
o funcionario policial o administrativo de haber sido responsable o víctima de un delito 
que, sin embargo, no llegaba a originar procedimiento penal alguno – por ejemplo, 
porque los agentes policiales descubren la falacia antes de remitir las actuaciones al 
órgano judicial -, constituía un delito no consumado que era punible como tentativa de 
conformidad con el art. 16 CP de 1995, por cuanto el autor había practicado los actos 
que objetivamente debían producir el resultado (la incoación de un procedimiento penal) 
pero éste no acontece por una causa ajena a su voluntad.

3.º Sin embargo, a partir de la nueva regulación legal de 2015 el art. 284.2 LECrim plantea un 
escenario diferente: una denuncia como la mencionada, que está legalmente predestinada a 
no llegar a un órgano judicial y a permanecer en los archivos policiales, siendo imposible la 
identificación de los autores porque se trata de hechos fingidos y no reales, es una denuncia 
que carece de potencialidad para provocar actuaciones judiciales en los términos del art. 457 
CP, por lo que la acción no tiene encaje, ni puede tenerlo, en dicho precepto.

4.º Desde el punto de vista del bien jurídico, los delitos como el aquí contemplado, 
estructurados en el Título XX del Código Penal, protegen a la Administración de Justicia 
cuando lo que se produce es una inútil distracción de esfuerzos y medios de la misma 
para investigar hechos irreales, lo cual normalmente no será el móvil que lleva al agente 
a ejecutar su acción. Ahora bien, cuando el propósito real o la finalidad delictiva sea 
diferente – piénsese en una estafa de seguro, el encubrimiento de una apropiación 
indebida o de un hurto, o un aborto fuera de los supuestos de exención de pena – habrá 
un concurso de delitos en el que subsistirá la tipicidad del art. 457; en tales casos habría 
que contemplar o bien la sanción por un solo delito (el propósito final pretendido por el 
autor), o bien un concurso en el que la simulación delictiva sea la conducta instrumental.

5.º A partir de la reforma procesal de 2015 la titularidad por la Administración de Justicia 
del bien jurídico protegido queda excluida del amparo del art. 457 CP, puesto que la 
denuncia de un hecho delictivo inexistente y sin atribución de autoría da lugar a unas 
diligencias que no van a tener acceso a ningún Juzgado instructor y, por tanto, no podrán 
activar actuaciones procesales vinculadas al hecho falso denunciado. Además, la finalidad 
de actuación judicial ha de ser abarcada por el dolo del autor, porque el propio art. 284.2 
LECrim obliga a comunicarle que el atestado no será remitido al Juzgado salvo en los casos 
previstos por la norma, de modo que si se diera alguno de ellos cabría contemplar un dolo en 
el agente, al menos eventual, si admite el resultado actuando con indiferencia hacia él. Pero 
cuando el final de la denuncia es imprevisible para el autor, su conducta no será idónea para 
incurrir en el núcleo de desvalor del resultado típico ni, por tanto, en antijuridicidad penal[3].

2. La provocación de actuaciones procesales

La STS 347/2020 recuerda los elementos del tipo penal: a) La simulación de ser respon-
sable o víctima de una infracción penal, o la denuncia de una inexistente, ante funcionario 
judicial o administrativo competente para proceder a su averiguación; b) La producción 
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2 de actos jurisdiccionales como respuesta a la actuación falsaria; y c) El conocimiento de 
la falsedad vertida en la denuncia, lo que excluye la comisión culposa.

Acerca del primer elemento, concurre cuando hay interposición de denuncia ante la Po-
licía, si bien ello no basta para colmar el segundo, la provocación de una actuación 
procesal, requisito siempre discutido al ofrecer dos posibilidades interpretativas: como 
resultado del delito o como condición objetiva de punibilidad. La jurisprudencia ha aca-
bado decantándose por la primera opción, considerando la provocación de actuaciones 
procesales como un elemento del delito que ha de ser captado por el dolo y que permi-
te, en supuestos no consumados, la punición como tentativa: es un delito de resultado 
que descansa en la actuación judicial producida, admitiéndose el delito intentado cuando 
la denuncia simulada – la notitia criminis que contiene – no llega a originar una actuación 
procesal, entendiendo por tal la practicada por una autoridad judicial para averiguar la 
infracción simulada. Sobre esta base, constituye actuación procesal el dictado de un 
auto de incoación de diligencias previas y simultáneo sobreseimiento por falta de iden-
tificación del autor del delito denunciado que se sabía inexistente, lo que antes de la 
reforma procesal de 2015 recibía el tratamiento de la tentativa cuando los funcionarios 
policiales descubrían la falacia antes de la remisión del atestado a la autoridad judicial[4]. 
Por tanto: con anterioridad a dicha reforma, únicamente había delito intentado si las 
actuaciones policiales llegaban al Juzgado, pero tras la entrada en vigor de aquélla no 
habrá acción punible toda vez que el atestado, por disposición del art. 284.2 LECrim, no 
tiene por qué llegar, salvo que se diera el caso infrecuente de su reclamación de oficio vía 
apartado c) de dicho precepto.

La Sala Segunda comparte el argumentario de la sentencia de apelación e incluso lo 
completa[5], delineando en los siguientes términos un iter fáctico que desemboca en la 
desestimación del recurso:

1.º Los atestados – el inicial por denuncia del robo y su posterior ampliación – fueron 
remitidos al órgano instructor, que como actuación procesal dictó auto de incoación de 
diligencias previas con sobreseimiento por falta de autor.

2.º Solamente cuando afloraron fuertes sospechas policiales acerca de la irrealidad del 
hecho denunciado es cuando la Comisaría envió sus diligencias al Juzgado, que las 
sobreseyó, y cuando recibió la ampliación de la denuncia recondujo el procedimiento – 
las mismas diligencias previas por el delito de robo sin autor conocido – para perseguir la 
simulación de delito atribuida a la denunciante. Ahora bien: estas actuaciones procesales 
no tenían por objeto descartar el delito de robo, que ya había sido descartado en sede 
policial, sino que recaían sobre el esclarecimiento del delito de simulación de delito.

3.º La Policía remitió el atestado con la finalidad de dar cuenta de un delito de robo, que 
ya suponía fingido, y además se encontraba indagando sobre una posible simulación 
de delito, y aquí radica la anomalía de aquella remisión, cuya irregularidad se explica 
porque no se sustentaba en el resultado de alguna investigación posterior (art. 284.2.b 
LECrim), sino en la concurrencia de indicios sobre dicha simulación, por lo que el auto de 
sobreseimiento dictado no puede ser tenido como actuación procesal del art. 457 CP en 
el entendimiento de que tal decisión judicial traía causa de una iniciativa alegal y no de 
una actividad tendente a esclarecer el hecho denunciado[6].
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2

IV. CONCLUSIONES

De todas las reflexiones que anteceden se pueden extraer las siguientes 
conclusiones:

1.ª El art. 284.2 LECrim resultante de la reforma operada por la Ley 
41/2015, de 5 de octubre, conlleva que la denuncia de un hecho inexistente 
(simulación de delito) está predestinada a no ser remitida a un órgano judicial 
y a permanecer en los archivos policiales, y siendo imposible la identificación 
de los autores porque se trata de hechos fingidos y no reales, decae cualquier 
posibilidad de que dicha denuncia llegue a provocar actuaciones judiciales 
en los términos del art. 457 CP, por lo que la acción no es reconducible a 
este precepto: la denuncia de un hecho delictivo inexistente y sin atribución 
de autoría da lugar a unas diligencias que no van a tenar acceso a ningún 
Juzgado instructor y, por tanto, no podrán activar actuaciones procesales 
vinculadas al hecho falso denunciado.

2.ª La finalidad de provocar alguna actuación judicial ha de ser apreciada 
por el dolo del autor en virtud de la obligación de comunicación contenida 
en el art. 284.2 LECrim, si bien no se debe excluir una conducta dolosa, al 
menos eventual, si admite el resultado actuando con indiferencia hacia él.  
Contrariamente, cuando el desenlace de la denuncia es imprevisible para el 
autor su conducta no será idónea para exigirle responsabilidad criminal por 
el delito del art. 457 CP.

3.ª El elemento típico consistente en la provocación de actuaciones 
procesales ofrece dos posibilidades interpretativas: como resultado del 
delito o como condición objetiva de punibilidad. La jurisprudencia se decanta 
por la primera opción, que se relaciona con el dolo del agente, de modo 
que con anterioridad a la reforma de 2015 cabía la tentativa cuando los 
funcionarios policiales descubrían la falacia antes de la remisión del atestado 
a la autoridad judicial y sus diligencias llegaban al Juzgado, pero una vez en 
vigor aquella reforma no habrá acción punible toda vez que el atestado, por 
disposición del art. 284.2 LECrim, no tiene por qué llegar al órgano instructor, 
salvo que se diera el caso extraordinario de su reclamación de oficio a través 
del apartado c) de dicho precepto.

“La jurisprudencia se decanta por la primera opción, que 
se relaciona con el dolo del agente, de modo que con 
anterioridad a la reforma de 2015 cabía la tentativa cuando 
los funcionarios policiales descubrían la falacia antes de la 
remisión del atestado a la autoridad judicial y sus diligencias 
llegaban al Juzgado"
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2 NOTAS
[1] Art. 457 CP: “El que, ante alguno de los funcionarios señalados en el artículo anterior, 
simulare ser responsable o víctima de una infracción penal o denunciare una inexistente, 
provocando actuaciones procesales, será castigado con la multa de seis a doce meses”.

[2] Art. 284.2 LECrim: “No obstante, cuando no exista autor conocido del delito la 
Policía Judicial conservará el atestado a disposición del Ministerio Fiscal y de la 
autoridad judicial, sin enviárselo, salvo que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:
a) Que se trate de delitos contra la vida, contra la integridad física, contra la libertad e 
indemnidad sexuales o de delitos relacionados con la corrupción;
b) Que se practique cualquier diligencia después de transcurridas setenta y dos horas 
desde la apertura del atestado y éstas hayan tenido algún resultado; o
c) Que el Ministerio Fiscal o la autoridad judicial soliciten la remisión.
De conformidad con el derecho reconocido en el artículo 6 de la Ley 4/2015, de 27 de 
abril, del Estatuto de la Víctima del delito, la Policía Judicial comunicará al denunciante 
que, en caso de no ser identificado el autor en el plazo de setenta y dos horas, las ac-
tuaciones no se remitirán a la autoridad judicial, sin perjuicio de su derecho a reiterar la 
denuncia ante la fiscalía o el juzgado de instrucción”.

[3] Apunta la sentencia: “En esos casos no habrá delito, así pues. Puede haberlo, en cam-
bio, cuando se simula ser víctima de un delito real, en tanto que en ese supuesto sí se 
abrirá una investigación con vocación de llegar al Juzgado”.

[4] Explica la sentencia, con cita de otra: “La incoación del atestado no equivale a ‘actua-
ciones procesales’. Y si la retractación del denunciante impide que llegue a incoarse un 
procedimiento penal, tendrá lugar la exención de responsabilidad penal por desistimiento 
activo”.

[5] Concretamente: “En el razonamiento del Tribunal de apelación ahí queda agotado en 
el supuesto analizado: la denunciante no podía llegar a captar que su denuncia acabase 
en un Juzgado. Por tanto, no hay dolo. Podemos completar con un poco de intuición la 
secuencia argumental:  si acabó en un Juzgado de Instrucción era algo no previsible y no 
imputable a la denunciante”.

[6] Afirma la sentencia: “Lo que la policía debió trasladar directamente el Juzgado es la notitia 
criminis de la simulación del delito, no la del robo cuyo carácter fingido ya había aparecido 
como posible en sede policial”, de lo cual la Sala Segunda deriva este razonamiento: “La 
consumación se produciría por actuaciones realizadas al margen de la voluntad del falso de-
nunciante (entre los objetivos de este no estará jamás el que la denuncia llegue al Juzgado, 
lógicamente), y con la colaboración consciente de la policía (que, pese a sospechar ya que la 
denuncia es falsa, la remiten al juzgado provocando la actuación procesal determinante de la 
consumación). Había relación de causalidad, pero faltaría la imputación objetiva. La configu-
ración de las actuaciones procesales como condición objetiva de punibilidad permitiría la 
pena. Pero entendida como resultado está excluida de la intencionalidad”.
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PENAL VOL.I

I. REGULACIÓN
En el Procedimiento Ordinario, en el juicio oral, formuladas las conclusiones defini-
tivas por las partes existe la posibilidad del planteamiento de la tesis de desvincu-
lación del tribunal, en virtud de la cual, el órgano jurisdiccional pueda pronunciarse sobre 
la calificación jurídica del hecho delictivo enjuiciado, si entiende que ha sido calificado por 
las partes con manifiesto error. 
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2 Está regulada en el artículo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dentro del Ca-
pítulo IV “de la acusación, de la defensa y de la sentencia”, del Título III “de la celebración 
del juicio oral” y establece que “Si juzgando por el resultado de las pruebas entendiere el 
Tribunal que el hecho justiciable ha sido calificado con manifiesto error, podrá el Presiden-
te emplear la siguiente fórmula:

«Sin que sea visto prejuzgar el fallo definitivo sobre las conclusiones de la acusación y la 
defensa, el Tribunal desea que el Fiscal y los defensores del procesado (o los defensores 
de las partes cuando fueren varias) le ilustren acerca de si el hecho justiciable constituye 
el delito de… o si existe la circunstancia eximente de responsabilidad a que se refiere el 
número … del artículo … del Código Penal.»

Esta facultad excepcional, de que el Tribunal usará con moderación, no se extiende a 
las causas por delitos que sólo pueden perseguirse a instancia de parte, ni tampoco es 
aplicable a los errores que hayan podido cometerse en los escritos de calificación, así 
respecto a la apreciación de las circunstancias atenuantes y agravantes como en cuanto 
a la participación de cada uno de los procesados en la ejecución del delito público que sea 
materia del juicio.

Si el Fiscal o cualquiera de los defensores de las partes indicaren que no están suficien-
temente preparados para discutir la cuestión propuesta por el Presidente, se suspenderá 
la sesión hasta el siguiente día”.

Esta norma supone una concreción del principio de contradicción, en tanto el legislador 
pretende que la tesis jurídica del tribunal, que hasta ese momento es desconocida para la 
acusación, se someta a debate y si las partes no están preparadas para ello, se suspenda 
la vista para su estudio.

Así, cuando el tribunal aprecie que las partes han calificado con manifiesto error 
el hecho punible en un tipo penal, antes de condenar por un delito más grave que 
el que ha sido objeto de calificación debe aplicarse y aceptarse por la acusación 
la tesis de desvinculación, ya que en caso contrario la resolución se podría recurrir en 
casación por quebrantamiento de forma, del artículo 851.4 LECrim.

II. PRESUPUESTOS
Están fijados en el artículo 733 LECrim:

1) Que se trate de procesos incoados por delito público o semipúblico, ya que 
en el párrafo 3 se excluye a los delitos que sólo pueden perseguirse a instancia de 
parte (delito privado).
Hay que partir de que en los delitos privados, la parte puede disponer del proceso, 
finalizando el mismo si retira la querella, siendo ilógico, por tanto, el uso de la tesis 
en estos procesos. 

2) Que, tras la práctica de la prueba, en las conclusiones definitivas de las partes, el 



11

B
O

LE
TÍ

N
 D

E 
A

C
C

ES
O

 A
 L

A
 C

A
R

R
ER

A
 J

U
D

IC
IA

L 
 S

E
P

TI
E

M
B

R
E

 2
02

2 hecho criminal sea calificado con manifiesto error por 
dos razones: a) Por no haberlo incluido en determinado 
tipo del Código Penal; o b) Porque no se haya apreciado 
la concurrencia de una eximente o atenuante.

III. PLANTEAMIENTO DE LA TESIS
Se trata de una facultad excepcional que el Tribunal usará 
con moderación y conforme a la doctrina el juez debe plan-
tear la tesis:

“a) Para apreciar delitos de la misma gravedad al inicialmente 
calificado por las partes; b) para apreciar agravantes no ale-
gadas por las partes; c) para elevar, el grado de participación 
de los acusados, respecto al calificado por la parte acusado-
ra”, d) al estimar que los hechos objeto de acusación constitu-
yen un delito más grave; y e) para apreciar una circunstancia 
eximente de la responsabilidad penal.

En la STS 302/2001, de 20 de mayo, se indica que “en re-
lación a la aplicación del art. 733 de la LECrim.  las senten-
cias de esta Sala de 21 y 30.9.88 llegaron a la conclusión de 
que el planteamiento de la denominada tesis es indispensable 
cuando el Tribunal de instancia entiende que el delito o delitos 
objeto de la acusación no han sido certeramente calificados, 
procediendo a su juicio calificarlos como constitutivos de otro 
delito distinto, aunque se halle igualmente o incluso más be-
nignamente sancionado que la infracción que fue objeto de 
acusación pública, popular o particular, no exceptuándose de 
esta doctrina más que aquellos casos en los que entre el de-
lito primitivamente incriminado y el propuesto por el Tribunal 
exista una homogeneidad patente, por lo cual sea previsible 
para el acusado o acusados que pueda variarse la calificación 
de los hechos de autos, en cuyo caso no se podrá alegar des-
conocimiento de la acusación, ni la correlativa indefensión”.

La STS 513/2007, de 19 de junio, recuerda la doctrina juris-
prudencial, donde relaciona el principio acusatorio con la po-
sibilidad de que el Tribunal introduzca la tesis de desvincu-
lación, siendo lo relevante que se excluye toda indefensión 
para el acusado, siendo que los hechos objeto de acusación 
permanecen inalterables.

Por otro lado, se pueden subsanar directamente por el Tri-
bunal en la sentencia, sin plantear la tesis, los errores en la 
calificación que no alteren ni agraven el título de acusación. 
Asimismo, no se planteará la tesis si la pena a imponer es su-

“La STS 
513/2007, de 
19 de junio, 
recuerda 
la doctrina 
jurisprudencial, 
donde relaciona 
el principio 
acusatorio con 
la posibilidad de 
que el Tribunal 
introduzca 
la tesis de 
desvinculación, 
siendo lo 
relevante que 
se excluye toda 
indefensión 
para el acusado, 
siendo que los 
hechos objeto 
de acusación 
permanecen 
inalterables”

https://app.vlex.com/vid/170233/node/733
https://app.vlex.com/vid/170233
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2 perior a la solicitada por la más grave de las acusaciones, siempre que se encuentre dentro 
de los márgenes establecidos por el tipo penal calificado (STS 1364/1998, de 22 de febre-
ro, STS 937/1999, de 11 de junio, STS 323/2003, de 4 de marzo, entre otras).  Tampoco 
se puede plantear en los supuestos en los que el error se haya producido en la pretensión 
civil, en tanto se rige por los principios del proceso civil.

IV. PROCEDIMIENTO

Como ya se ha indicado anteriormente, en la fase de juicio oral tras la práctica de las prue-
bas, una vez formuladas las conclusiones definitivas de las partes, el órgano enjuiciador, si 
concurre alguno de los presupuestos del artículo 733 LECrim. tiene la posibilidad de plant-
ear la tesis de desvinculación.

Por tanto, el Juez o Tribunal, puede requerir a las partes que le ilustren sobre si el 
hecho justiciable constituye un determinado delito, o si concurre alguna circunstan-
cia modificativa de la responsabilidad criminal, siendo necesario que las partes hagan 
suya la tesis propuesta por el órgano enjuiciador ilustrándole sobre su idoneidad o proce-
dencia, mediante una nueva calificación o modificando de las anteriores, ya que si no es 
así, no se podrá aplicar la tesis planteada, pues se vulneraría el principio acusatorio y el 
derecho de defensa.

Ahora bien, si planteada la tesis por el Tribunal, el Ministerio Fiscal o cualquiera de 
las partes manifestasen no estar suficientemente preparados para discutir la 
cuestión propuesta, se acordará la suspensión de la vista hasta el día siguiente 

(artículo 733 párrafo 4 LECrim.). Esto se produce cuando 
las modificaciones que se introducen inciden sobre elemen-
tos esenciales del hecho delictivo o impliquen una nueva 
calificación jurídica, para que no se produzca la vulneración 
del derecho de defensa.

Una vez las partes acogen la tesis propuesta por el Tribu-
nal, se podrá dictar sentencia condenatoria, conteniendo la 
calificación o circunstancia modificativa de la responsabili-
dad criminal planteada.

Si las partes no acogen la tesis planteada por el Tribunal y 
no modifican sus conclusiones definitivas, el órgano de en-
juiciamiento deberá dictar sentencia conforme a las mismas 
y no conforme a la calificación que hubiere propuesto, en 
virtud al principio de vinculación.

         “Si planteada la  
      tesis por el 
Tribunal, el Ministerio 
Fiscal o cualquiera 
de las partes 
manifestasen no 
estar suficientemente 
preparados para 
discutir la cuestión 
propuesta, se 
acordará la 
suspensión de la 
vista hasta el día 
siguiente"
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V. OTROS PROCEDIMIENTOS
1. Procedimiento Abreviado

En el Procedimiento Abreviado se regula en el párrafo segundo del artículo 788.4 y 5 
en relación con el artículo 789.3 LECrim. 

Así, en el artículo 788.4 se establece que el órgano jurisdiccional puede requerir al Minis-
terio Fiscal y a las partes, tras su calificación definitiva, un mayor esclarecimiento de los 
hechos concretos de la prueba, o su valoración jurídica, sometiéndoles a debate una o 
varias preguntas sobre puntos determinados.

En el artículo 788.5 se indica que si la acusación cambia sus calificaciones definitivas, ya 
sea por la solicitud del Tribunal o por iniciativa propia, modificando la tipificación penal de 
los hechos, o apreciando un mayor grado de participación o de ejecución o circunstancias 
de agravación de la pena, el Juez o Tribunal puede considerar un aplazamiento, garanti-
zando el principio de contradicción, para que la defensa pueda preparar sus alegaciones 
y aportar los elementos probatorios de descargo que estime convenientes.

En el artículo 789.3 se establece que una vez se hayan sometido a debate las nuevas 
cuestiones, en la sentencia, el Tribunal debe mantener el título de la acusación, ya se hu-
biera rechazado o aceptado el propuesto por el tribunal y no se podrá imponer pena más 
grave que la solicitada por las acusaciones.

2. �Procedimiento ante el Tribunal del Jurado

En el artículo 48.2 de la Ley del Tribunal del Jurado, se establece que “El Magistra-
do-Presidente requerirá a las partes en los términos previstos en el apartado 3 del artículo 
788 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, estándose, en su caso, a lo dispuesto en el 
apartado 4 del citado precepto”.
	
3. Juicio Rápido

El artículo 802.1 LECrim. establece que el juicio oral se desarrollará conforme a lo pre-
visto en los artículos 786 a 788, siendo por tanto de aplicación la tesis de desvinculación.

VI. CONCLUSIONES
El órgano de enjuiciamiento está vinculado por la calificación definitiva de las acusaciones, 
pero cuando se trate de delitos públicos o semipúblicos, en virtud a lo establecido en el 
artículo 733 LECrim., si entiende que las partes han calificado los hechos con manifiesto 
error, tiene como facultad excepcional a utilizar con moderación, solicitar que le informen 
acerca de si el hecho puede constituir otro delito. 
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2 Es necesario que las partes hagan suya la tesis propuesta por el Tribunal, si no es así no 
podrá aplicar la tesis planteada y si planteada la tesis las partes manifiestan que no están 
suficientemente preparados para discutir la cuestión propuesta se suspenderá la vista 
hasta el día siguiente.
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“El órgano de enjuiciamiento está 
vinculado por la calificación definitiva de 

las acusaciones, pero cuando se trate de 
delitos públicos o semipúblicos, en virtud a 

lo establecido en el artículo 733 LECrim., si 
entiende que las partes han calificado los hechos 

con manifiesto error, tiene como facultad excepcional a 
utilizar con moderación, solicitar que le informen acerca de si 
el hecho puede constituir otro delito. ”
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2 I. INTRODUCCIÓN

El art. 324 LECrim en la redacción dada por la Ley 2/2020, de 27 de julio, declara expre-
samente que no serán válidas por extemporáneas las diligencias de instrucción acor-
dadas una vez finalizado el plazo inicial de instrucción de doce meses o de algunas de 
sus prórrogas, a diferencia de lo que sucedía con la anterior redacción dada por la Ley 
41/2015, de 5 de octubre, en que no se anudaba consecuencia legal alguna a la práctica 
de diligencias de instrucción una vez expirado el plazo para la instrucción. 
No obstante, dicha consecuencia puesta de manifiesto de forma expresa ahora en el art. 
324 LECrim no ha impedido evitar el debate en relación con el significado que en la prác-
tica debía conferirse a dicha invalidez. 

Así, la Circular 1/2021, de 8 de abril de la FGE tras considerar que el sistema de plazos 
para la instrucción fijados en los arts. 5 EOMF y 324 LECrim no afectan de forma directa 
al contenido del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, y por tanto la finalidad 
del art. 324 LECrim se circunscribe sólo a ordenar el curso del procedimiento, señala 
en relación al régimen de las diligencias acordadas y practicadas extemporáneamente 
que, “en ningún caso merecerán ser consideradas ilícitas sino irregulares pues el mero 
incumplimiento del plazo procesal regulado por el art. 324 LECrim no permite apreciar 
vulneración de derechos y libertades fundamentales de ningún orden…”; consecuencia 
de ello, según afirma la Circular, dichas diligencias no podrán valorarse en el momento 
de pasar a la fase intermedia del procedimiento ni introducirse en el acto de juicio oral 
por vía del art. 714 y 730 LECrim. Así, el tratamiento de dichas diligencias será el propio 
de la prueba irregular.  

Este debate parece haber quedado zanjado tras la STS nº 455/221, de 27 de mayo que 
ha venido a señalar que: “La fijación de un plazo “ex lege” reforzado por la Ley 2/2020, 
de 27 de julio para practicar diligencias en fase de instrucción es un límite que debe ser 
observado en el ejercicio de la función jurisdiccional, y no hay cabida a la subsanación de 
ese límite infranqueable. El exceso y superación del plazo sin prórroga acordada dentro 
de él determina la nulidad de las diligencias llevadas a cabo, y todo lo que de ellas se 
deriva hasta la apertura de un juicio oral”.

II. LA STS Nº. 455/2021, DE 27 DE MAYO

1. Antecedentes de hecho 

En el supuesto de hecho llevado a consideración ante la Sala 2ª TS, la Audiencia Provin-
cial de Murcia, en el trámite de cuestiones previas al inicio del juicio oral resolvió decretar 
la nulidad de un auto dictado por otra Sección de la misma Audiencia Provincial y de 
todas las pruebas acumuladas a raíz del mismo. Esa resolución anulada había acordado, 
a su vez, declarar nulo el auto de sobreseimiento dictado por el Juez de Instrucción, al 
considerar compleja la instrucción y la devolvía al instructor para la práctica de diligenci-
as, entre ellas la declaración de los acusados que hasta entonces no se había realizado. 
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2 Posteriormente, una vez elevada la causa para su enjuiciamiento, la Audiencia Provin-
cial a quien correspondía su conocimiento y fallo decretó la nulidad de aquel auto dic-
tado por otra Sección de la misma Audiencia Provincial y absolvió a los acusados. La 
sentencia fue recurrida en apelación y tras su confirmación por el TSJ de Murcia, fue 
posteriormente recurrida en casación por el Ministerio Fiscal y la acusación popular. 

2. El pronunciamiento de la Sala 2ª TS

Si bien la STS se pronuncia en relación con una causa instruida bajo la anterior redac-
ción del art. 324 LEC dada por la Ley 41/2015, de 5 de octubre que distinguía entre 
causas ordinarias, complejas y aplazadas; y en la que era el Ministerio Fiscal quien 
debía instar ante el Juez de Instrucción la declaración de complejidad, la prórroga de 
la instrucción o su aplazamiento; ya nos deja claro en su exposición la validez de sus 
pronunciamientos también bajo el actual marco legislativo. 

Así, considera que: 

◗	� El art. 324 LECrim es una opción legislativa que como norma procesal que fija 
un plazo debe ser respetada, confirmando las consecuencias que el Tribunal de 
instancia y posteriormente el TSJ aplicaron, por ser correctas técnicamente.

◗	� Define el plazo establecido en el art. 324 LECrim como de “movilidad práctica 
temporal de diligencias”; lo que supone que más que de preclusión, se trata 
de que se lleve a cabo una labor de la agilización de las diligencias evitando el 
transcurso del plazo fijado para la instrucción. Se trata en definitiva de evitar 
la inactividad procesal. En el caso examinado considera que se produjo una 
paralización de las diligencias sin solicitarse la prórroga del plazo ex lege que 
hubiera impedido la inactividad procesal que finalmente se produjo de forma 
patente y palpable.  

◗	� Afirma que lo pretendido por el legislador ha sido establecer un plazo dentro 
del cual debe llevarse el trámite instructor “condicionando la validez de las di-
ligencias practicadas a que se lleven a efecto en ese plazo, y siendo inválidas 
las ejecutadas fuera de él, salvo las denominadas diligencias rezagadas del art. 
324.7 (actual 324.2 LECrim.)” 

◗	� Las consecuencias procesales, una vez practicadas fuera de plazo las diligen-
cias instructoras, es que “no serán válidas”, lo que según la Sala, en el supuesto 
llevado a consideración “…arrastra todas las consecuencias que dimanan de 
esa nulidad acordada en la sentencia recurrida, como lo es la nulidad de lo ac-
tuado y la consiguiente absolución en el caso de que se llegue a juicio oral con 
esta quiebra procesal en el procedimiento.”, reiterando que “El plazo fijado no 
es de carácter “voluntarista” , o subsanable. Es de obligado cumplimiento”.  

◗	� Se trata de un límite, el del plazo, que debe ser observado en el ejercicio de la 
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2 función jurisdiccional; sin que sea posible la subsanación de una diligencia que ya 
no es válida ex origen. Su exceso y superación, sin prórroga acordada dentro del 
mismo, debe llevar a la nulidad de las diligencias llevadas a cabo, y todo lo que de 
ello se derive. 

 
◗	� De esta forma, considera la Sala que la Ley 2/2020, de 27 de julio, “ha resuelto las 

dudas interpretativas que existían en torno a las consecuencias de la prácti-
ca de diligencias fuera del plazo marcado por la Ley…cual es la nulidad”, ne-
gando así, con rotundidad, la validez de las diligencias posteriores al plazo fijado 
ex lege por tratarse precisamente de una clara “opción de política legislativa”. 

Con fundamento en lo anterior, de permitirse, una vez finalizado el plazo de instrucción 
o de sus prórrogas, la petición y práctica de diligencias instructoras, o incluso acordar 
reabrir la investigación, como hizo la Sección 2ª de la Audiencia Provincial de Murcia en 
el supuesto examinado, se llevarían a cabo diligencias que por su carácter extemporáneo 
serían no válidas al producir “un desequilibrio de la reciprocidad entre las partes en el 
proceso”; además de conllevar “indefensión material del investigado, no sólo indefensión 
formal” ya que se estaría permitiendo un suerte de trámite de “subsanación procesal” 
causante de la merma del derecho de defensa. 

La STS señala que la Audiencia Provincial no podía subsanar en base a lo ya expuesto, 
la inactividad de quien debió solicitar las diligencias de instrucción o la prórroga del plazo 
para su práctica. No era viable acordar la transformación del procedimiento por lo que 
“la retroacción de actuaciones era claramente ineficaz, y, por ello, acorde la sentencia 
directamente absolutoria”. 

Pero es que, en el caso en cuestión, apunta la Sala que la Sentencia absolutoria objeto 
de recurso es consecuencia de la nulidad de actuaciones declarada ya que tampoco era 
posible legalmente “continuar las diligencias previas por los trámites del Procedimiento 
abreviado al no existir declaración válida del investigado en el periodo de instrucción, an-
tes de su expiración. Por ello, conforme a lo establecido en el art. 779.4º en relación con 
el art. 775 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debió dictarse el archivo de la causa.”. 

Al respecto, la Circular 1/2021, de 8 de abril de la FGE en relación a la declaración en 
calidad de investigado una vez transcurrido el plazo para la instrucción, tras considerar 
que la misma participa de una doble naturaleza: procesal, al constituir un acto de inves-
tigación judicial, y como garantía de defensa para el investigado; que el plazo para la 
instrucción del art. 324 LECrim es de carácter netamente procesal; y, sobre todo, que 
el hecho que la omisión de dicha declaración no puede determinar el sobreseimiento 
libre  o provisional de las actuaciones, ya que ello supondría una tácita derogación del 
art. 637 LECrim, todo ello parece justificar “…la posibilidad de que la declaración de la 
persona investigada pueda ser decretada y practicada una vez expirados los plazos de la 
investigación judicial”, manteniendo por tanto, su admisibilidad y validez con arreglo al 
ordenamiento jurídico. 

Recordemos que la Sección 2ª había revocado el auto de sobreseimiento del juez ins-
tructor y había acordado declarar compleja la causa devolviendo las actuaciones al ins-
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2 tructor para la práctica de diligencias, entre 
ellas la toma de declaración de los acusados. 
Según la propia Audiencia Provincial, cuyos ar-
gumentos transcribe literalmente la Sala 2ª TS: 
“Declarada la imposibilidad de continuar la ins-
trucción más allá del 14 de enero de 2017, en 
que venció el plazo ordinario para la instrucción, 
y que la única diligencia instructora válida sub-
sistente es el citado testimonio de particulares, 
ya no es posible imputar, acusar y juzgar a los 
Srs. Demetrio y Eleuterio porque, como dijo el 
instructor en el auto de sobreseimiento provisi-
onal de 23 de enero de 2017, ha precluido la 
posibilidad de practicar una diligencia sumarial 
esencial e insoslayable, su interrogatorio, a tra-
vés del cual se les debió de dar la oportunidad 
de ejercitar su derecho de defensa.” Y recoge 
también los argumentos esgrimidos por el TSJ 
de Murcia cuando señala entre otros: “La Audi-
encia Provincial que revocó el auto de archivo 
del instructor no tenía competencia, ni capa-
cidad para estimar por sí misma la instrucción 
compleja y revocar el auto de sobreseimiento 
dictado por el Juez instructor, ni acordar o esti-
mar nuevas diligencias. Actuó fuera del régimen 
legal que le permitía el art. 324 LECrim y con 
un exceso de sus competencias determinante 
de indefensión al investigado, ya que suponía y 
permitía la práctica de diligencias cuando no se 
habían llevado a cabo ninguna relevante en pla-
zo, ni instando por el Fiscal una prórroga den-
tro del plazo que hubiera permitido subsanar las 
deficiencias existentes. Nada se actuó.” Y, “no 
cabe que fuera del plazo legal se pueda acordar 
en virtud de un recurso de apelación frente a un 
auto de archivo una vía para declarar la causa 
compleja, hurtando y menoscabando los derec-
hos del investigado frente a investigaciones pro-
longadas fuera de plazo y con diligencias traídas 
de forma extemporánea e improcedente.” ; “…
la única sentencia posible era la absolutoria, no 
la retroacción de las actuaciones, porque ello lo 
sería al momento en el que las consecuencias 
de la ausencia de investigación determinaron 
que el juez acordara el sobreseimiento.” 

“No cabe que fuera del 
plazo legal se pueda 

acordar en virtud de un 
recurso de apelación 

frente a un auto de archivo 
una vía para declarar la 

causa compleja, hurtando 
y menoscabando los 

derechos del investigado 
frente a investigaciones 

prolongadas fuera de 
plazo y con diligencias 

traídas de forma 
extemporánea e 
improcedente.”
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2 III. CONCLUSIÓN

Como señala GONZÁLEZ CHINCHILLA1, pudiera pensarse a la luz de posteriores reso-
luciones dictadas por el TS como la STS 836/2021, de 3 de noviembre, que los criterios 
establecidos por la STS 455/2021, de 27 de mayo entorno al art. 324 LECrim no han 
llegado a afianzarse lo suficientemente como para considerar doctrina consolidada lo 
en ella dispuesto. No obstante, como recoge el citado autor, la posterior STS 48/2022, 
de 20 de enero ha venido a despejar las dudas al respecto al recoger la doctrina de la 
STS 455/2021, de 27 de mayo al señalar: “Se podrá estar de acuerdo, o no, con la fi-
jación de plazos para la instrucción, pero, si se tiene en cuenta que los límites a su 
duración suponen una garantía para el derecho de los justiciables (…), no parece 
razonable buscar fórmulas para eludir esos plazos, cuando ello pugna con la mira 
puesta en esos derechos fundamentales, por no hacer mención a otros principios 
como el de seguridad jurídica, que son factores que abonan la idea de que, el del 
artículo 324 LECrim, ha de considerarse un plazo procesal con efecto preclusivo, 
con la afectación que a esos derechos conllevaría de no respetarse, de manera que, 
transcurrido el cual, es inviable acordar la práctica de nuevas diligencias de investi-
gación (…)” y por tanto sin posibilidad de recuperar aquellas no acordadas o acordadas 
fuera de plazo.  
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I. EL CONTEXTO EN EL QUE SE PRO-
DUCEN LOS HECHOS 

La aprobación por el Consejo de Ministros 
de 20 de diciembre de 2013 del Antepro-
yecto de Ley Orgánica para la protección 
de la vida del concebido y de los dere-
chos de la mujer embarazada con el que 
se pretendía la reforma de la Ley Orgáni-
ca 2/2010, de 3 de marzo, de salud repro-
ductiva, interrupción del embarazo, que 
instauró el sistema de plazos, reducía los 
supuestos en los que la interrupción vo-
luntaria del embarazo quedaba autorizada, 
regresando al anterior sistema establecido 
por la Ley Orgánica 9/1985, de 5 de julio. 
Está reforma contaba con el beneplácito 
de la Iglesia católica representada por la 
Conferencia Episcopal. Dicha reforma ge-
neró un debate social intenso y hubo mani-
festaciones y protestas similares a las que 
se enjuician en esta sentencia en otras ciu-
dades españolas. Finalmente, el Gobierno, 
en octubre de 2014, da marcha atrás en la 
reforma y ello trae como consecuencia la 
dimisión del entonces Ministro de Justicia, 
Gallardón, que la lideraba. 

Las conductas analizadas en esta sen-
tencia se producen en este contexto de 
protesta y reivindicativo, así pues, forman 
parte del ámbito de protección de las liber-
tades ideológica y de expresión garantiza-
das en el art. 16.1 y 20 de la Constitución 
española “al recaer sobre una materia de 
interés general, cuyo debate es útil para la 
formación de la opinión pública libre1”.

1	  �En este sentido se pronuncia el Magistrado Cándido Conde-Pumpido Tourón en el voto particular disidente 
en la STC de 17 de diciembre de 2020 que resuelve desestimando un recurso de amparo presentado a la 
STS 620/2018, de 4 de diciembre. Los hechos que se analizan son semejantes y se producen en el mismo 
contexto reivindicativo.2

II. LOS HECHOS ANALIZADOS EN LA 
SENTENCIA 

“Los acusados, junto con otras personas, 
hasta alcanzar un número cercano a trein-
ta, penetraron en la Iglesia de San Miguel 
de Palma de Mallorca, avanzando en tro-
pel por el pasillo hasta aproximadamente 
la mitad del templo, gritando al unísono y 
repetidamente las frases “tora(sic) rosaris 
del nostres ovaris. Avortament lliure y gra-
tuit”; asimismo, desplegaron una pancarta y 
otro (sic) símbolos. En el momento de la en-
trada de los acusados se estaba celebrando 
la misa de 12 del domingo, lo que sabían so-
bradamente. Con su actuación interrumpie-
ron la celebración del acto de culto. Personal 
de la Iglesia y algunos parroquianos forma-
ron una barrera extendiendo los brazos y 
consiguieron hacer retroceder al grupo hasta 
la salida. Los acusados continuaron durante 
ese tiempo con sus gritos y consignas. Una 
vez desalojados se continuó con el acto reli-
gioso que estuvo interrumpido durante unos 
diez minutos”.

Los acusados explican su comportamiento 
como un acto de reivindicación de sus po-
siciones políticas a favor del aborto libre, 
ante la reforma de la ley anunciada. Eligen 
una iglesia católica y el momento de una 
ceremonia religiosa de gran afluencia de 
fieles para hacer visible su reivindicación 
y darle la máxima repercusión pública. Es-
tas actuaciones encajan en su derecho a 
la libertad de expresión. “No fue su inten-
ción lesionar el derecho fundamental a la 
libertad de culto, ni interferir en el ejercicio 
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legítimo de una opción religiosa a través de 
sus actos de culto”.

III. �LIBERTAD DE EXPRESIÓN  
Y LIBERTAD DE CULTO

En la valoración de los hechos se afirma 
que existió una interrupción de un acto re-
ligioso, interrupción que se mantuvo du-
rante diez minutos en un acto que suele 
tener una duración entre treinta y cuaren-
ta y cinco minutos, por lo que se entiende 
que debe considerarse relevante, además, 
“solo cesó por la actuación de personal de 
la iglesia y de algunos de los asistentes. 
No es posible, por tanto, calificar la con-
ducta como impedimento, interrupción o 
perturbación menor”. 

En relación con el aspecto subjetivo se 
dice que, aunque la protesta era en sí legí-
tima, perdía legitimidad la forma en que se 
realizaba, interrumpiendo o perturbando el 
ejercicio de un derecho fundamental al cul-
to. Se podía haber ejercido el derecho de 
libertad de expresión sin que ello supusiera 
suprimir la posibilidad de ejercicio de otro. 

En el análisis de la delimitación de los de-
rechos en conflicto debería haberse exa-
minado si la restricción de la libertad de 
expresión se puede justificar para preser-
var el ejercicio de un derecho, la libertad 
de culto, valorando las consecuencias pe-

2	  �Hechos semejantes se producen en una iglesia católica de Gerona, los manifestantes pronuncian el mismo 
eslogan “fora rosaris dels nostres ovaris” y protestan por la reforma anunciada más restrictiva. En este caso 
también se considera que han cometido un delito contra la libertad religiosa, aplicándoseles el art. 523 del 
Código penal. Recurrida la sentencia 201/2017, de 28 de abril, de la Audiencia Provincial de Girona al Supre-
mo en recurso por infracción de Ley y precepto constitucional es desestimada por la sentencia 620/2018, de 
4 de diciembre. Esta sentencia es recurrida al Tribunal Constitucional que en sentencia de 17 de diciembre 
de 2020, desestima el recurso de amparo por mayoría de sus miembros. Siendo muy destacable la sólida 
argumentación de los votos particulares que disienten de la sentencia, en especial del voto particular del 
Magistrado Cándido Conde-Pumpido.

3	  3.Vid. Voto particular disidente del Magistrado Cándido Conde-Pumpido.

nales derivadas de la prevalencia del ejer-
cicio del culto, que no se había impedido, 
sino interrumpido por unos minutos, con 
una finalidad reivindicativa. Se afirma que 
un derecho en sí legitimo pierde su legiti-
midad por la interrupción o perturbación 
ejecutada del modo en que lo hicieron. El 
TC en sentencia 192/2020, en su caso se-
mejante2, ha manifestado que “(…) no pue-
de ser considerado contrario a la libertad 
de expresión en conexión con la libertad 
ideológica, puesto que la conducta enjui-
ciada, atendiendo al momento y lugar en 
que se materializó, no se encontraba den-
tro del ámbito de protección de dichas li-
bertades”.

Sin embargo, en un voto particular disiden-
te se sostiene que esta valoración atribuye 
una protección a la libertad de culto des-
proporcionada con respecto a la libertad 
de expresión, siendo cuestionable la vul-
neración del derecho de libertad de cul-
to, se advierte que argumentado de este 
modo la libertad de culto “goza de una 
protección que no admite límite alguno, 
por lo que toda perturbación de esta debe 
ser sancionada con una pena”3.

IV. VULNERACIÓN DEL PRINCIPIO 
DE LEGALIDAD Y TIPICIDAD

Uno de los motivos que se alegan en el 
recurso es la vulneración del principio de 
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legalidad y de tipicidad al entender que 
“(…) las acusaciones no han acreditado la 
inscripción de la confesión afectada en el 
correspondiente registro público del Minis-
terio de Justicia e Interior(sic). El Ministerio 
Fiscal, que impugna el motivo, alega que la 
Iglesia Católica está exenta de inscripción 
en el registro en virtud del acuerdo entre 
España y la Santa Sede, y que el artículo 
16.3 distingue a la Iglesia Católica de las 
demás confesiones”.

Hay que recordar que el art. 523, en una 
deficiente técnica, dice así: “de las confesio-
nes religiosas inscritas en el correspondiente 
registro público del Ministerio de Justicia e 
Interior (…)”. Para determinar el alcance de 
dicha frase es necesario conocer que el or-
denamiento jurídico ha establecido dos pro-
cedimientos de adquisición de la personali-
dad distintos para la Iglesia católica y para 
las confesiones minoritarias. 

Las circunscripciones territoriales en que 
se organiza la Iglesia católica, según se 
establece en el art. I . 2) del Acuerdo sobre 
Asuntos Jurídicos que el Estado firma con 
la Santa Sede en 1979, adquieren la per-
sonalidad jurídica por tenerla canónica, no 
es necesaria su inscripción en el Registro 
de Entidades Religiosas (en adelante RER). 
basta que se notifique a la autoridad com-
petente que lo es la encargada del RER. 

Las confesiones minoritarias se someten al 
procedimiento de adquisición de la persona-
lidad jurídica que se recoge en el art. 5.1 de la 
Ley Orgánica 5/1980, de 7 de julio, en virtud 
del que se inicia con la solicitud de inscrip-

4	�  El Real Decreto 373/2020, de 18 de febrero, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del Minis-
terio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrática, incorpora en su organigrama a 
la Subdirección de Relaciones con las confesiones, integrada con anterioridad en el Ministerio de Justicia, y 
cambia su nombre por el de Subdirección de Libertad Religiosa.

ción por la confesión que debe contener los 
requisitos establecidos en el Real Decreto 
594/2015, de 3 de julio. La instrucción de los 
expedientes de inscripción corresponde a la 
Subdirección de Libertad Religiosa depen-
diente del Ministerio de Presidencia, Relacio-
nes con las Cortes y Memoria Democrática4. 
El órgano competente podrá recabar informe 
a la Comisión Asesora de Libertad Religiosa. 
El Ministerio de Presidencia dictará la resolu-
ción procedente. Si la resolución es favora-
ble se procederá a la inscripción de la misma 
que adquirirá en ese momento personali-
dad jurídica, siendo, por tanto, la inscripción 
constitutiva de la personalidad jurídica.

Al referirse el precepto penal a las confe-
siones religiosas inscritas en el RER, está 
circunscribiendo el ámbito de protección 
a las confesiones minoritarias y deja fue-
ra de este ámbito a la Iglesia católica que 
sigue un procedimiento de adquisición de 
personalidad jurídica diferente, no siendo 
necesaria su inscripción en el RER y no 
estando, por tanto, inscrita. El legislador 
debería haber utilizado una formula gené-
rica como “de las confesiones religiosas 
con personalidad jurídica” esta expresión 
hubiera comprendido tanto a la Iglesia ca-
tólica como a las minorías religiosas.

Sobre esta base normativa los recurrentes 
denuncian “la vulneración del principio de 
legalidad y tipicidad, pues entienden que 
las acusaciones no han acreditado la ins-
cripción de la confesión afectada en el co-
rrespondiente registro público del Ministe-
rio de Justicia e Interior”.  Hay que recordar 
la doctrina del Tribunal Constitucional que 
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en sentencia 192/2020, acerca del prin-
cipio de legalidad dice así: “la constitu-
cionalidad de la aplicación de las normas 
sancionadoras depende tanto del respe-
to al tenor literal del enunciado como de 
su previsibilidad (…) la razonabilidad de 
la subsunción de los hechos en la norma 
sancionadora, en primer lugar, debe ser 
compatible con el respeto al tenor literal 
del precepto, con la consiguiente prohibi-
ción de analogía in malam partem (…)”

El tribunal responde que a la Iglesia cató-
lica se le reconocen en base al Acuerdo 
suscrito con el Estado los mismos efectos. 
Afirmación cierta no sujeta a discusión. Sin 
embargo, aunque tenga los mismos efectos 
no está inscrita en el RER. El precepto pe-
nal se refiere a las confesiones inscritas en 
el RER, de forma que el tenor literal del 
enunciado no recoge en el ámbito de pro-
tección a la Iglesia católica. Sigue afirman-
do que “Desde esta perspectiva no puede 
entenderse que la exigencia contenida en 
la descripción típica sea meramente for-
mal, en el sentido de que queden exclui-
das de la protección penal aquellas con-
fesiones religiosas que no figuren inscritas 
en el Registro, por el mero hecho de esa 
ausencia de inscripción. Por el contrario, 
dadas(sic) las finalidades y efectos de la 
inscripción en el referido Registro, la exi-
gencia típica debe considerarse referida a 
la necesidad de que exista un reconoci-
miento jurídico efectuado por el Estado, lo 
que generalmente tendrá lugar a través de 
la inscripción en el Registro, pero sin excluir 
ese mismo reconocimiento mediante un 
acuerdo o tratado internacional de carácter 
bilateral, como los que han suscrito el Esta-
do y la Santa Sede”.

Ciertamente el razonamiento es lógico, pero 
al tomarlo como base de la decisión se rea-
liza una interpretación extensiva de tipo 

analógico que va más allá del tenor literal 
de la frase “las confesiones religiosas ins-
critas en el correspondiente registro público 
del Ministerio de Justicia e Interior” del artí-
culo 523, con el efecto lesivo de sancionar 
penalmente comportamientos que de otro 
modo no podrían haberlo sido al no ser sub-
sumibles en el tipo penal. 

V. CONCLUSIONES

El interés de la sentencia se centra en dos 
puntos. En primer lugar, en el análisis del 
conflicto entre libertad de expresión y liber-
tad de culto, en la delimitación del ejercicio 
de estos derechos se atribuye una protec-
ción a la libertad de culto desproporciona-
da con respecto a la libertad de expresión, 
sobre todo cuando el resultado de esta va-
loración se concreta en una pena restrictiva 
de libertad. Esta desproporción se ha pues-
to de relieve en un voto particular a la STC 
192/2020 de 17 de diciembre. 

El segundo punto de interés que presenta, 
en particular, esta sentencia tiene su origen 
en una defectuosa técnica legislativa en la 
que el art. 523 circunscribe el ámbito de 
protección “las confesiones religiosas ins-
critas en el correspondiente registro públi-
co del Ministerio de Justicia e Interior”, de-
jando fuera del tenor literal del tipo penal la 
protección a la Iglesia católica que no está 
inscrita en el registro de entidades religio-
sas. En la interpretación realizada en la sen-
tencia se extiende la protección penal a la 
Iglesia católica realizándose, así, una inter-
pretación extensiva de tipo analógico, de 
dudosa constitucionalidad.
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2 I. HECHOS

Como antecedentes de esta Sentencia nos encontramos como “…La menor María Cris-
tina y el acusado Marcial se conocían de frecuentar ambos, ella con sus padres y él con 
su pareja y su bebé, la iglesia evangélica de la localidad de DIRECCION000, cuyo culto 
profesaban ambas familias. En este contexto, el acusado se fue acercando progresiva-
mente, también por medio de las redes sociales, a la menor, que contaba entonces con 
doce años de edad, hasta que se ganó su amistad. El acusado insistía para que la menor 
quedara con él, le ofrecía regalarle algo para su cumpleaños, le proponía escaparse por la 
noche para verse, le preguntaba qué tal le iba en el colegio. La niña le decía que no quería 
quedar, pero pasado un tiempo, cuando ya había cumplido los trece años, llegaron a que-
dar en dos ocasiones, en las que simplemente se vieron y hablaron. La tercera vez que 
quedaron, también para verse y tomar algo, fue el 16 de septiembre de 2016, cuando el 
acusado contaba con treinta y un años de edad y ella con trece, acudiendo a reco-
gerla en las inmediaciones del colegio Soriano, al que la menor María Cristina. faltó 
ese día. Marcial conocía que la menor María Cristina. tenía esa edad. Una vez la recogió 
fueron a bordo de su vehículo hacia la localidad de DIRECCION001. El acusado decía a 
la menor que se agachase hasta que salieran de DIRECCION000, cuidándose de que no 
fuera vista en el coche con él. Llegados a DIRECCION001 realizaron unas compras en un 
supermercado y después fueron a tomar algo a un bar, para volver finalmente a subirse 
al coche. Ya de vuelta, en un momento determinado Marcial detuvo el vehículo y, es-
tando ella sentada en el asiento delantero derecho y él en el del conductor, empezó 
a besarla y tocarla por el pecho, las nalgas y los genitales. María Cristina. le decía 
que no quería seguir, pero él se situó encima de ella, reclinando el asiento hasta que, 
tras subirle la falda, apartarle la ropa interior, y agarrarla fuertemente por las muñecas 
inmovilizándola, de modo que sin conseguir la menor, de 40 kilos de peso y 1’55 metros 
de estatura, pese a sus intentos, zafarse de él, el acusado la penetró vaginalmente 
mientras la besaba y le decía mi niña, mi princesa.

Transcurrieron unos días hasta que una amiga y un amigo de María Cristina, del grupo 
de jóvenes de la iglesia, supieron lo que pasaba una vez le preguntaron si le ocurría algo, 
pues la veían afectada. El amigo lo puso en conocimiento de los padres de María Cristina, 
los cuales procedieron a interponer la correspondiente denuncia el 25 de septiembre de 
2016. Como consecuencia de estos hechos la menor presentó, al momento de ser exa-
minada ginecológicamente la noche del 25 de septiembre, signos de desfloración ocu-
rrida en un espacio temporal compatible con la fecha de los hechos, con presencia de 
desgarro ya cicatrizado en la membrana himeneal. También como consecuencia de 
los hechos la menor María Cristina  ha presentado problemas de pérdida de peso, 
apatía, tristeza, insomnio y miedos recurrentes vinculados a la situación vivida, 
precisando de tratamiento farmacológico y soporte psicológico profesional, 

"En un momento determinado Marcial detuvo 
el vehículo y, estando ella sentada en el asiento 
delantero derecho y él en el del conductor, 
empezó a besarla y tocarla por el pecho, las 
nalgas y los genitales"
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2 que a fecha del juicio le seguía siendo dispensado mediante terapia cada quince días en 
el Servei d’Atenció a la Víctima...”1

La presente Sentencia tiene su origen en el Procedimiento Sumario nº 1/2017 seguido y 
tramitado por el Juzgado de Instrucción núm. 1 de…, por un Delito de Agresión Sexual 
a Menor, el cual una vez concluso fue remitido a la Sección Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de Tarragona, que incoó Procedimiento Sumario nº 3/2017, dictándose Sentencia 
nº 106/2020, el 11 de Mayo de 2020; donde se condenó a Marcial como autor de un 
delito de abuso sexual agravado del artículo 183.1, 2 y 3 del Código Penal, concu-
rriendo la atenuante simple de dilaciones indebidas del artículo 21.6ª , a la pena de 12 
años y 3 meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación absoluta durante el tiempo 
de la condena.

Frente a la anterior Sentencia, por la representación legal de Marcial, se presentó recurso 
de apelación ante la Sala de lo Civil y lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cata-
luña, formándose el rollo de apelación 136/2020, dictándose la Sentencian núm 245 con 
fecha 5 de Octubre de 2020, donde se desestimo el recurso de apelación.

Notificada en forma la anterior resolución a las partes personadas, se preparó recurso de 
casación por la representación procesal de Marcial que se tuvo por anunciado, remitién-
dose a la Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sus-
tanciación y resolución, formándose el correspondiente rollo y formalizándose el recurso. 

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente Marcial formalizó el re-
curso de casación.

"Se condenó a Marcial como autor de un delito de abuso sexual 
agravado del artículo 183.1, 2 y 3 del Código Penal, concurriendo la 
atenuante simple de dilaciones indebidas del artículo 21.6ª , a la pena 
de 12 años y 3 meses de prisión, con la accesoria de inhabilitación 
absoluta durante el tiempo de la condena".

II. MOTIVO DE LA CASACIÓN

Siendo los motivos de casación:

1.- Por infracción de precepto constitucional, al amparo del Art. 852 LECrim, 

por vulneración del Art. 24.2 CE, en concreto, de los derechos a la presunción de 
inocencia, a la tutela judicial efectiva, a la defensa y a un proceso con todas las 
garantías, utilizando los medios de prueba pertinentes. 
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2 2.- Infracción de ley, por aplicación indebida de lo prevenido en los Arts. 183.1, 2 
y 3 del CP y del Art. 21.6 del mismo texto legal, dejando interesada la aplicación 
de la atenuante de dilaciones extraordinarias e indebidas como muy cualificada2. 

III. POSTURA DEL MINISTERIO FISCAL

Conferido traslado para instrucción, el Ministerio Fiscal solicita la inadmisión y subsidia-
riamente su desestimación, por las razones expuestas en su informe de fecha 15 de junio 
de 2021; la Sala admitió el mismo quedando conclusos los autos para señalamiento de 
fallo cuando por turno correspondiera.

IV. INTERÉS CASACIONAL DE ESTA SENTENCIA

Se valora si los derechos fundamentales del recurrente priman en casos como el presen-
te en que la prueba preconstituida realizada a la menor solo se escucha parcialmente, 
siendo que por parte del Tribunal Supremo directamente no fueron admitidos ninguno de 
los motivos de la casación, alegados por considerar que con los componentes tenidos 
en cuenta por los Juzgadores y con la cantidad de información obtenida sobre la explo-
ración de la menor por estos medios, que no es poca, cabe valorar el acta de la explora-
ción de la menor, e incluso la grabación, como pruebas válidas del juicio, sin perjuicio del 
alcance que se otorgue a dichos medios probatorios. 

El TS desestimó el recurso de casación interpuesto contra la sentencia núm. 245/202, de 
5 de octubre dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Civil, por 
la que se desestimaba el recurso de apelación interpuesto por aquél, contra la que pro-
nunció la Audiencia Provincial de Tarragona, Sección 4ª, núm. 106/2020, de 11 de Mayo.

V. ANÁLISIS DE LAS DIFICULTADES TÉCNICAS DE LA 
REPRODUCCIÓN DEL AUDIO, QUE SOLO SE ESCUCHA 
PARCIALMENTE DE LA PRUEBA PRECONSTITUIDA

Sala Segunda del TS, en el caso analizado explica que la declaración de la menor fue 
practicada durante la fase de instrucción como prueba preconstituida. Sin embargo, la 
grabación de aquel acto presentaba sensibles deficiencias técnicas, de tal intensidad 
que resultaba en gran parte inaudible. Pese a ello, el tribunal de instancia se apoya, para 
sustentar sus convicciones, en el acta expresiva del resultado de aquella declaración, en 
la que no se consignan las preguntas que formularon los técnicos ni después las partes, 
dejándose constancia únicamente, y no de forma literal, de las respuestas ofrecidas por 
la menor.

Ciertamente, el interés superior del menor resulta principio clave en la interpretación 
y aplicación de cuantas medidas o decisiones le concierne. En este sentido, el tribu-
nal provincial no se limitó a rechazar, de manera caprichosa, la práctica del testimonio 
en el acto del juicio oral que la defensa del acusado solicitaba. Antes bien, trató prime-
ramente de subsanar los defectos técnicos que presentaba la grabación audiovisual, 
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2
requiriendo para ello, aunque sin éxito, el auxilio de especialistas de la Policía Judicial. 
Posteriormente, requirió un informe actualizado de las expertas que integraban el equipo 
técnico, acerca de la incidencia que para el adecuado desarrollo de la personalidad de la 
niña y para su equilibrio emocional, hubiera podido tener someterla a un nuevo interrogatorio 
sobre el suceso traumático que ya en dos oportunidades anteriores había tenido que relatar 
(al tiempo de ser presentada la denuncia y después en
el desarrollo de la prueba preconstituida). Las expertas desaconsejaron radicalmente la prác-
tica de una nueva exploración sobre la base de razonamientos atendibles, a partir del cono-
cimiento de su especialidad y muy singularmente de su anterior relación con la menor, de los 
padecimientos que en ésta apreciaban y de sus reacciones cada vez que, aun indirectamen-
te, se veía obligada a revivir el suceso que constituía el núcleo de su relato.

Pese a las deficiencias de la documentación de la prueba preconstituida, se consi-
deró improcedente prescindir de aquélla. Y ello con el propósito de evitar la revic-
timización o victimización secundaria de la menor. Se trata así de la legítima preven-
ción de un riesgo, serio y atendible, que debe ser conjurado. 

Esa legítima prevención de riesgos y la natural invocación del interés superior del menor 
pueden entran en conflicto con varios derechos fundamentales, en particular el derecho 
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, al proceso justo y, en último 
término, la presunción de inocencia. El conflicto mencionado únicamente puede ser ad-
ministrado atendiendo a los legítimos intereses que concurren en cada caso, a su grado 
de sacrificio, y al motivo que pudiera justificarlo.

La Sala Segunda del TS desestima el recurso de casación interpuesto por el condena-
do y considera que la Audiencia Provincial, ponderando debida y razonablemente los 
intereses en conflicto, resolvió incorporar al acto del juicio oral la prueba preconstituida 
practicada en instrucción, en las condiciones incompletas pero posibles que ya se han 
descrito, no advirtiendo la necesidad de someter a la testigo a un nuevo interrogatorio, 
con los riegos que pericialmente se justificaron para su estabilidad emocional, sin que en 
nada sustancial padecieran con ello los derechos fundamentales que el acusado invoca 
en este motivo de impugnación.3 

VI. CONCLUSIÓN DEL ANÁLISIS DE LA SENTENCIA

Conforme señala la STS analizada, en consecuencia, se admitió la prueba preconstitui-
da, aunque incompleta pero posible, con el fin de evitar la revictimización o victimización 
secundaria de la menor; sin que ello suponga en modo alguno una vulneración de los 
derechos fundamentales del recurrente.

STS 482/2022, de 18 de mayo de 2022, Recurso Casación nº 5246/2020. Ponente Sr. D. 
Leopoldo Puente Segura.

https:// laleydigital . laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H-
4sIAAAAAAAEABXMywqAIBCF4afJ9Uya1sJdq9bVfrwQQiik9fyNiw9-OHAauWoRY-
DC-QyaZYhPTzLCZLX0HQb69dK_FW-ydvriT6xcihWC3AwCMVKhGLb741FSyPdM-
Vc4s_pDyc8WwAAAA=WKE 

https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEABXMywqAIBCF4afJ9Uya1sJdq9bVfrwQQiik9fyNiw9-OHAauWoRYDC-QyaZYhPTzLCZLX0HQb69dK_FW-ydvriT6xcihWC3AwCMVKhGLb741FSyPdMVc4s_pDyc8WwAAAA=WKE
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEABXMywqAIBCF4afJ9Uya1sJdq9bVfrwQQiik9fyNiw9-OHAauWoRYDC-QyaZYhPTzLCZLX0HQb69dK_FW-ydvriT6xcihWC3AwCMVKhGLb741FSyPdMVc4s_pDyc8WwAAAA=WKE
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEABXMywqAIBCF4afJ9Uya1sJdq9bVfrwQQiik9fyNiw9-OHAauWoRYDC-QyaZYhPTzLCZLX0HQb69dK_FW-ydvriT6xcihWC3AwCMVKhGLb741FSyPdMVc4s_pDyc8WwAAAA=WKE
https://laleydigital.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEABXMywqAIBCF4afJ9Uya1sJdq9bVfrwQQiik9fyNiw9-OHAauWoRYDC-QyaZYhPTzLCZLX0HQb69dK_FW-ydvriT6xcihWC3AwCMVKhGLb741FSyPdMVc4s_pDyc8WwAAAA=WKE


DELITO DE REVELACIÓN DE SECRETOS POR 
FUNCIONARIO PUBLICO. Análisis de la 
Sentencia nº 483/2022 de 18 de mayo 
dictada por la Sala II del Tribunal Supremo

06

I.  	 INTRODUCCIÓN. 
II. 	 ANÁLISIS DE LA SENTENCIA Nº 483/2022. 
III. 	 LAS TEORÍAS CAUSALES Y LA IMPUTACIÓN OBJETIVA. 
IV.  	 CONCLUSIONES. 
V. 	 BIBLIOGRAFÍA Y JURISPRUDENCIA.

sumario

Consuelo 
DOMINGO MUÑOZ 

Jueza Sustituta adscrita 
al TSJCV 

PENAL VOL.I



32

B
O

LE
TÍ

N
 D

E 
A

C
C

ES
O

 A
 L

A
 C

A
R

R
ER

A
 J

U
D

IC
IA

L 
 S

E
P

TI
E

M
B

R
E

 2
02

2 I. INTRODUCCIÓN

En esta reciente Sentencia de 18 de mayo de 2022, firmada por los magistrados D. Julián 
Sánchez Melgar, D. Antonio del Moral García, D.ª Carmen Lamela Díaz, D. Javier Hernández García 
y D.  Leopoldo Puente Segura, que fue el Ponente, el Tribunal Supremo estima el recurso 
de casación interpuesto por la condenada y anula la condena de un año y medio de 
inhabilitación para empleo o cargo público y la multa de 4.200 euros que le impuso el 
Juzgado de lo Penal número 1 de Pamplona y que confirmó la Audiencia Provincial de 
Navarra.

El Tribunal Supremo entiende que solo resulta objetivamente imputable a la acusada 
transmitir  una información que había recibido de su superior en el desempeño de sus 
funciones,  y aunque en el plano de la causalidad natural si no se hubiera transmitido 
inicialmente dicha información, faltando a su deber de sigilo, no habría podido llegar a 
la difusión masiva e indiscriminada  que se produjo, según  la teoría de  la equivalencia 
de las condiciones( “quien es causa de la causa, es causa del mal causado”), sino 
que entiende que sería necesaria que su contribución causal hubiera comportado la 
creación (o incremento relevante) del riesgo de que tal eventualidad tuviese lugar, y que 
su conducta pudiera identificarse como contraria al fin de protección de la norma y que 
no hubiera interferido la conducta dolosa posterior de un tercero (prohibición de regreso), 
y aquí aprecia que  su  contribución causal previa  fue  un “acto neutro”.

II. ANÁLISIS DE LA SENTENCIA N.º 483/2022

En el supuesto contemplado, se presentó denuncia contra un varón identificado y con 
antecedentes de pederastia, por unos hechos ocurridos en el colegio donde estaba 
escolarizado el hijo menor de la recurrente, por haber intentado convencer a una menor 
para que fuera a su casa. Una agente de la policía municipal de Pamplona, destinada en la 
Unidad de Protección y Atención Social, es informada por su superior de la existencia de 
una petición de colaboración por parte de la Policía Foral en relación con la investigación 
policial y antecedentes penales por pederastia de una persona, recibió un informe 
interno elaborado por la Cabo que recogía datos de la investigación policial, así como 
el nombre, apellidos, nacionalidad, dirección y referencia a los antecedentes penales de 
una persona, informe elaborado para conocimiento exclusivo de los componentes de la 
brigada y de los superiores de la Cabo. 

La agente municipal hizo una fotografía de su contenido íntegro y la envió por WhatsApp 
a su marido, Policía Nacional, y éste a su vez la reenvió a otro compañero cuyo hijo 
también estudiaba en el mismo centro escolar. Finalmente, éste último lo reenvió a su 
exesposa, Policía Foral, que lo mandó a un grupo de WhatsApp de padres del colegio.   

A partir de ese momento se inició una difusión masiva que hizo precisa la intervención 
de Policía Municipal y Foral que elaboraron un comunicado conjunto, así como otro del 
propio colegio para tranquilizar a la comunidad escolar.

El Juzgado de lo Penal número 1 de Pamplona/Iruña dictó sentencia condenando a la 



acusada por un delito de revelación de secretos cometido por funcionario público a la 
pena de 14 meses de multa, con una cuota diaria de 10 euros e inhabilitación especial 
para empleo o cargo público por tiempo de un año y seis meses.  La Audiencia Provincial 
de Navarra dictó sentencia en apelación desestimando el recurso de la policía acusada.

Se interpone recurso de casación ante el Tribunal Supremo que se basó como único 
motivo la Infracción de ley, por considerar indebidamente aplicado   el artículo 417.1 
del Código Penal, invocando también la infracción del principio de legalidad penal, del 
artículo 25.1 de la Constitución. La Fiscalía manifestó en su informe que el recurso no se 
ajustaba a las previsiones de los artículos 847.1.b y 849.11 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y que carecía de interés casacional, por lo que solicitaba su inadmisión.  Se 
admite a trámite el recurso y el Alto Tribunal, en primer lugar, aborda la cuestión de que 
hechos son objetivamente imputables a la acusada y afirma que las resoluciones 
impugnadas entendieron que, si la Policía acusada no hubiera mandado a su marido la 
información transmitida por su superior, ésta no habría llegado al grupo de madres del 
colegio no se hubiera difundido masivamente, y al no observar el debido sigilo hizo que 
esa información reservada a policías se extralimitara. Así se estaría siguiendo la teoría de 

la equivalencia de las condiciones, o quien es 
causa de la causa, es causa del mal causado. 
Sin la primera transmisión de la información no 
se habrían producido las demás.

Se exponen como argumentos para el recurso 
que la actuación de la acusada no podría 
reputarse dolosa, no era su propósito publicitar 
indiscriminadamente el contenido de la 
información que le fue remitida por su inmediata 
superior jerárquica, que la revelación que se le 
atribuye no debería sobrepasar el ámbito de 
la mera infracción disciplinaria  por su falta de 
gravedad y sin que se produjese daño alguno 
ni a la causa pública ni a cualquier particular 
y que el resultado producido por la cadena 
de trasmisiones que el factum describe, no le 
resultaría imputable objetivamente a la acusada 
por estar  interrumpido el nexo causal ya que  
se limitó la acusada (policía local) a trasmitir 
el mensaje a su marido (policía nacional), que 
lo hizo llegar a un compañero suyo, y éste lo 
trasmitió a su esposa (policía foral), siendo la 
última quien resolvió, tras suprimir en el mismo 

algunas referencias, compartirlo en el chat de 
WhatsApp del grupo de padres del centro 

escolar concernido por la noticia 
trasmitida, y en el que los hijos de 
ambas parejas cursaban estudios.

"si se trata de información 
relativa a particulares 
constituirá secreto si abarca 
informaciones sensibles o 
relevantes que afecten a la 
esfera íntima, en los términos 
a los que se refiere el artículo 
197.7º CP. Por su parte, si la 
información es relativa a la 
Administración o a intereses 
públicos, para que pueda 
ser considerada secreta es 
necesario que tal calificación 
venga fijada por una norma 
jurídica o mediante su 
declaración de conformidad al 
correspondiente procedimiento 
que permita atribuir dicha 
calificación"
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2 El Supremo sobre la causalidad incide en que no es suficiente la mera existencia 
de una relación de causalidad natural para tener responsabilidad penal, en este 
caso  no es suficiente para alcanzar el resultado producido, la difusión masiva  que se 
produjo en el chat de madres del colegio, no resultaría objetivamente imputable a la 
conducta de la acusada sino que sería necesario además que su contribución causal 
hubiera comportado  la creación o aumento  relevante del riesgo de que se produjera 
y su conducta fuera contraria al fin de protección de la norma, y otro requisito sería la 
prohibición de regreso, que no hubiera interferido en la relación causal la conducta 
dolosa posterior de un tercero, debe  realizarse una valoración normativa desde el 
punto de vista jurídico penal, ese resultado es imputable u objetivamente atribuible a la 
conducta, si hay un vínculo normativo o axiológico. 

Se indica, que de los hechos probados se desprende que la Cabo, superior jerárquico de 
la condenada, solicitó colaboración de la Policía Foral de Navarra verbalmente y redactó 
un informe para que los agentes supieran de la situación, no se desprende que las 
ulteriores transmisiones se hicieran autorizadas o en connivencia o siquiera con 
conocimiento de la acusada.

Si bien es innegable que en el plano de causalidad natural la conducta de la acusada 
contribuyó a la producción del resultado final, consecuencia última de la cadena de 
trasmisiones pero entiende el Tribunal Supremo que solo es objetivamente imputable 
a la acusada la llegada del mensaje al conocimiento de su marido pues el resto de 
las comunicaciones que integraron la cadena quedaba fuera de su conocimiento,  control 
y  propio dominio por lo que el criterio de prohibición de regreso impide que  le resulte 
objetivamente imputable el resultado de todas las comunicaciones posteriores a la que 
ella realizó siendo la dolosa conducta de un tercero la que interfiere y decanta el devenir 
causal desvinculado de la causa previa, sobre la que, en términos de imputación objetiva, 
no se puede ya regresar (prohibición de regreso).

 Quedará excluida la imputación objetiva cuando la contribución causal previa sea un “acto 
neutro”, respecto al comportamiento del que interviene posteriormente en el proceso 
causal, organizando por su propia cuenta el ulterior desarrollo de los acontecimientos, sin 
un sentido claramente favorecedor de la comisión del delito. 

Por ello, el error en el juicio de subsunción denunciado en el recurso se debe concretar a los 
hechos consistentes en la remisión del informe policial que la acusada recibió de su superior 
y envío a su marido, agente de la policía nacional, y discernir si esa conducta encaja en el tipo 
básico del delito de revelación de secretos del artículo 417.1 del Código Penal. 

Cita el Alto Tribunal una sentencia esclarecedora que recogía: “(…) Todo funcionario, por 
mandato legal, está obligado por un deber general de reserva y discreción en relación 
con las informaciones que conozca por razón de su cargo. Pero ello no quiere decir que 
todas las informaciones de las que conozca deban ser consideradas confidenciales y 
no divulgables… junto a un deber genérico de reserva concurren, también, deberes 
específicos de no revelación cuya mayor o menor intensidad se mide por el grado de 
confidencialidad de la información y de las consecuencias que pueden derivarse, tanto 
para el interés público como para personas en concreto(…)En lógica consecuencia, 
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2 vinculada al carácter fraccionario de la norma penal, el artículo 417 
CP selecciona de entre todas las informaciones a las que puede 
acceder un funcionario por razón de su oficio o cargo, y respecto 
de las que puede exigírsele un deber genérico de reserva, solo a 
dos: las que constituyen secreto y las que no deban ser divulgadas.  
Respecto a la primera, su condición secreta dependerá de la naturaleza 
de la información. Así, si se trata de información relativa a particulares 
constituirá secreto si abarca informaciones sensibles o relevantes que afecten a 
la esfera íntima, en los términos a los que se refiere el artículo 197.7º CP. Por su parte, si 
la información es relativa a la Administración o a intereses públicos, para que pueda ser 
considerada secreta es necesario que tal calificación venga fijada por una norma jurídica 
o mediante su declaración de conformidad al correspondiente procedimiento que permita 
atribuir dicha calificación (…) Respecto a las informaciones penalmente protegidas indica 
que, ante la ausencia de una precisa definición normativa y la no posible traslación del 
concepto de información privilegiada que se contiene en el artículo 442 Código Penal (…) 
toda información de carácter concreto, que se tenga exclusivamente por razón del oficio 
o cargo público y que no haya sido notificada, publicada o divulgada”- ha exigido como 
indispensable una ponderación, a la luz de los valores en juego, de los bienes jurídicos 
que podrían verse afectados o comprometidos si la información se propagara.”1 

Ha declarado el Tribunal Supremo 
que “a diferencia del secreto, cuya 
calificación jurídica como tal delimita 
con claridad el ámbito de tutela, la 
determinación del nivel de protección 
penal de las simples informaciones 
requiere un esfuerzo ponderativo que 
asegure la aplicación del precepto 
dentro de los límites que son propios 
del derecho penal”.2     

En otras resoluciones recuerda la 
necesidad de que la información 
cuya divulgación pueda ser 
castigada penalmente deba ser 
equiparable a la del secreto, al menos 
en la condición de no divulgable, 
y la revelación de informaciones 
confidenciales, pero de escasa 
trascendencia no debería ser objeto 
de sanción penal. “pues no en vano 
el legislador trata ambos objetos en 
pie de igualdad, lo que comporta la 
necesidad de no incriminar la mera 
infracción de un deber estatutario 
del funcionario público3.

"si se trata de información 
relativa a particulares 
constituirá secreto si abarca 
informaciones sensibles o 
relevantes que afecten a la 
esfera íntima, en los términos 
a los que se refiere el artículo 
197.7º CP. Por su parte, si la 
información es relativa a la 
Administración o a intereses 
públicos, para que pueda 
ser considerada secreta es 
necesario que tal calificación 
venga fijada por una norma 
jurídica o mediante su 
declaración de conformidad al 
correspondiente procedimiento 
que permita atribuir dicha 
calificación"
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2 Después de analizar los hechos, el Supremo concluye que solo es objetivamente imputable 
a la condenada el envío del mensaje a su marido, agente, a la sazón, de la policía nacional 
y que el resto de la cadena de mensajes quedaba por entero fuera de su conocimiento y 
control y en relación con el mensaje enviado, el tribunal explica que fue trasmitido a un 
agente de la policía nacional que además, “conocidamente iba a desplazarse ese mismo 
día al centro escolar, no solo no resultaba perturbador, sino que en nada mermaba o 
podía frustrar la eficacia de la investigación… antes al contrario, habiéndose requerido 
a la policía municipal por la foral para el desempeño de una discreta labor de vigilancia 
y supervisión de lo que pudiera suceder en las inmediaciones del centro escolar, que 
un agente de la policía nacional que había de acudir conocidamente al lugar, conociese 
la información, podría contribuir, aunque fuera por esta vía heterodoxa o irregular, al 
desarrollo de la colaboración solicitada”.

La Sala entiende que de los hechos probados no se identifica que la conducta imputable 
a la acusada creara o incrementara de ningún modo el riesgo de que se frustrase la 
actuación policial, ni en términos generales comprometiese de un modo significativo 
el buen funcionamiento de la Administración, ni que la   conducta supusiera perjuicio 
alguno para la persona referida en la tan citada información, que permaneció siempre 
reservada y sin trascender el ámbito meramente policial, aun cuando hubiera discurrido 
su transmisión al margen de los cauces estrictamente reglamentarios; infracción que no 
desbordaría los límites del derecho administrativo sancionador.

Se concluye, que “es consecuencia de actuaciones posteriores efectuadas por tercera 
persona -no objetivamente imputables a la aquí acusada-, que aquellas informaciones, 
progresivamente trasmitidas de unos a otros, fuera ya del control y dominio de la recurrente, 
llegaron, ahora sí por descontado de manera llanamente impropia, al grupo de WhatsApp 
formado por los padres del centro escolar (suponemos que de un solo curso o clase), 
creando la natural incertidumbre y temor entre ellos y propiciando la conveniencia de 
emitir ciertos comunicados llamando a la tranquilidad de la comunidad escolar”.

Se concluye, que se rompe el nexo causal pues fue por las actuaciones posteriores 
de tercera persona no objetivamente imputables a la acusada, que las informaciones 
salieron ya del dominio de la recurrente y llegaron al grupo de padres del centro escolar 
creando incertidumbre y temor entre ellos y propiciando la conveniencia de emitir ciertos 
comunicados llamando a la tranquilidad de la comunidad escolar. 

Es decir, no se advierte que la conducta imputable a la acusada creara o incrementara  el 
riesgo de que se frustrase la actuación policial ni comprometiera el buen funcionamiento 
de la Administración y por todo ello el recurso se estima, se declaran de oficio las costas 
del  recurso y se procede al dictado de sentencia, ponente D. Leopoldo Puente Segura, 
en la que se aceptan los antecedentes de hecho y hechos probados de la sentencia 
recurrida, en cuanto no se opongan a lo resuelto y  estimando el recurso interpuesto por 
la acusada y se absuelve  del delito de relevación de secretos cometido por funcionario 
público que se le imputaba, dejando sin efecto las medidas acordadas  contra ella y 
declarando de oficio las de ambas instancias. 
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2 III. LAS TEORÍAS CAUSALES Y LA IMPUTACIÓN OBJETIVA

La relación de causalidad, presupuesto mínimo para exigir responsabilidad penal, debe 
existir entre la manifestación de voluntad y el resultado. Doctrinalmente se han mantenido 
diversas teorías, así:

De la equivalencia de condiciones o condición “sine qua non”, según la misma un 
hecho es causa de otro cuando, de haber faltado el antecedente, no se hubiera producido 
el resultado, por ello serán causa todos los antecedentes con tal requisito, y sus autores 
responderán por mínima que sea su participación en el resultado. Por problemas de una 
extensión excesiva se realizaron   diversas correcciones:

Corrección por la culpabilidad. Una vez determinado que el resultado es causado por 
la acción del sujeto (causalidad material), es preciso determinar si ha sido querido o 
previsto por él (causalidad moral).

Prohibición de regreso. No se imputará objetivamente al autor de la acción que pusiere 
en marcha el curso causal el resultado producido por ella con intervención sobrevenida 
de conducta dolosa o gravemente imprudente de tercero o de la víctima.
Otras teorías   sí seleccionan de entre antecedentes los que son causa.

Teoría de la causa próxima. Es causa el antecedente más próximo al daño.

Teoría de la causa eficiente. Es causa el antecedente decisivo, que puede ser o el 
hecho más activo o el hecho que tiene en sí mismo la fuerza determinante para producir 
el daño tal y como se ha dado. 

Teoría de la causa adecuada.  Es la más aceptada, según la cual hay equivalencia de 
las condiciones en el plano físico o material, pero no en el plano jurídico. Es causa el 
antecedente que es probable, posible o razonable que ocasionase el daño, entendiéndose 
por tal el que a priori y según criterios de razonable seguridad o verosimilitud estadística 
(juicio de probabilidad) pueda producir un resultado (dimensión positiva) y excluyéndose 
los que sería estadísticamente improbable que hubieran causado por sí mismos el 
resultado final. 

Imputación objetiva es aquella atribución objetiva del hecho dañoso al autor de la 
acción, teoría iniciada en Alemania (JESCHECK, ROXIN), fue introducida en España y 
desarrollada por otros autores (GIMBERNAT, MUÑOZ CONDE) y presupone una efectiva 
existencia de nexo causal, apreciado según la teoría de la equivalencia y la relevancia 
jurídico-penal del nexo causal. Supone crear un riesgo jurídicamente relevante, la acción 
debe suponer un riesgo implícito pues puede normalmente derivarse el daño causado 
y por ello crear riesgo jurídicamente relevante; entrar dentro del fin de protección de la 
norma pues la acción debe suponer infracción de norma destinada a proteger el bien 
jurídico dañado; se debe producir un incremento del riesgo de ocurrencia del daño o ser 
necesaria para la producción del mismo y   opera la prohibición de regreso.

Señala GIMBERNAT4 “(…) La teoría de la imputación objetiva surge entre los años 60 y 



38

B
O

LE
TÍ

N
 D

E 
A

C
C

ES
O

 A
 L

A
 C

A
R

R
ER

A
 J

U
D

IC
IA

L 
 S

E
P

TI
E

M
B

R
E

 2
02

2 70 del pasado siglo y, desde entonces, pasa a ocupar en 
la teoría del delito –o, por lo menos, en la de la tipicidad– 
el papel central que, desde finales del siglo XIX, y hasta la 
irrupción de la imputación objetiva, habían desempeñado, 
primero, las teorías de la causalidad y, posteriormente, las 
de la acción. Desde una perspectiva histórica, es fascinante 
contemplar cómo, parafraseando a v. Kirchmann, las 
teorías de la acción convierten en maculatura a bibliotecas 
enteras –con obras escritas desde finales del siglo XIX 
hasta la mitad del siglo XX– que se habían ocupado del 
problema causal en Derecho penal y cómo, a su vez, la 
imputación objetiva ha arrumbado –arrinconándolas en el 
baúl de los recuerdos– con decenas de miles de brillantes 
páginas, escritas fundamentalmente entre las décadas de 
los 40 y los 90 del pasado siglo –aunque todavía, fuera 
de Alemania, se siguen produciendo algunos coletazos–, 
dedicadas a defender o a criticar algunas de las distintas 
teorías de la acción, especialmente [pero no sólo], la causal, 
la final y la social. En su aspecto subjetivo, el tipo exige que 
la conducta sea dolosa o imprudente. Pero para que exista 
una conducta típica es preciso, además, que esa conducta 
subjetivamente típica haya realizado el tipo objetivo, y el 
tipo objetivo ya no se compone únicamente de relación 
de causalidad entre la acción y el resultado –tal como se 
entendió hasta la aparición de la teoría de la imputación 
objetiva– sino que, si esa causalidad concurre (en el 
sentido de la teoría de la condición), hay que preguntarse 
ulteriormente si la lesión del bien jurídico le es imputable 
objetivamente o no al causante de la misma…La teoría de 
la imputación objetiva supone una clarificación y, con ello, 
un avance en la comprensión del tipo objetivo, dando a 
cada uno lo suyo: lo que en el tipo objetivo es ontológico 
–la causalidad– debe decidirse, consecuentemente, 
también con consideraciones avalorativas, a saber: con la 
teoría de la condición; y lo que es valorativo debe decidirse 
con criterios de carácter normativo, a saber: con la teoría de la imputación objetiva». La 
teoría de la imputación objetiva, por consiguiente, sólo entra en juego para excluir en 
última instancia la tipicidad si consta ya que un comportamiento doloso o imprudente 
ha causado –condicionado– el resultado típico, porque si no hay comportamiento, o 
éste no se ha ejecutado dolosa o imprudentemente, o no ha causado (condicionado) el 
resultado), la ausencia de acción, de dolo o, en su caso, de imprudencia, o de relación 
de causalidad, nos basta y nos sobra ya para fundamentar la ausencia de tipicidad…” 
y más recientemente “(…)Vuelvo a cuál es el contenido y la razón de ser de la teoría 
de la imputación objetiva. Esta sólo entra en juego cuando se ha comprobado que el 
autor doloso o imprudente ha causado (condicionado) un resultado típico. Porque si la 
conducta no es dolosa ni imprudente o porque, siéndolo, no ha causado el resultado 
típico, entonces ello basta y sobra ya para afirmar la no-tipicidad de ese comportamiento, 

" En su aspecto 
subjetivo, el tipo 
exige que la 
conducta sea dolosa 
o imprudente. Pero 
para que exista una 
conducta típica es 
preciso, además, 
que esa conducta 
subjetivamente 
típica haya realizado 
el tipo objetivo"
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2 puesto que en él falta alguno de los elementos subjetivos 
(dolo o, en su caso, imprudencia) u objetivos (relación de 
causalidad) de la tipicidad. Sólo cuando se ha constatado 
la existencia de un comportamiento doloso o imprudente 
causante (condicionante) de un resultado típico es cuando 
se plantea (como último requisito de la tipicidad objetiva) si 
ese resultado típico le es imputable objetivamente, o no, a 
quien lo ha causado con dolo o imprudencia. (En el caso del 
comportamiento doloso, si el resultado no se ha causado, 
entonces es obvio que no se puede imputar objetivamente 
un resultado no sobrevenido, sino que únicamente podría 
entrar en juego la eventual responsabilidad del autor por 
una tentativa de delito)… la teoría de la imputación objetiva 
del viejo «Regressverbot» («prohibición de regreso») de 
Frank (Frank, StGB, 18 ed., 1931), según el cual, si entre la 
acción del primer autor y el resultado final se ha interpuesto 
el comportamiento doloso o imprudente de una tercera 
persona imputable, entonces está prohibido «regresar» al 
primer autor, que, en consecuencia, debe ser absuelto “ 5

Esclarecedora es la STS, Sala de lo Penal, nº. 135/20186 
que hace un análisis exhaustivo de la imputación objetiva: 
“(…) en la determinación de la relación de causalidad es 
la teoría de la imputación objetiva a través de la cual 
debe explicarse la relación que ha de existir entre la 
acción y el resultado típico. Esta construcción parte de 
la constatación de una causalidad natural entre la acción 
y el resultado, constatación que se realiza a partir de la 
teoría de la relevancia, comprobando la existencia de 
una relación natural entre la acción y el resultado. Esta 
constatación es el límite mínimo, pero insuficiente para la 
determinación de la atribución del resultado a la acción, 
por lo que conforme a estos postulados, comprobada la 
misma causalidad material, la imputación del resultado 
requiere, además, verificar -como decimos en la  STS 
470/2005, 14 de abril : a) si la acción del autor ha creado 
un peligro jurídicamente desaprobado para la producción 
del resultado; b) si el resultado producido por dicha 
acción es la realización del mismo peligro (jurídicamente 
desaprobado) creado por la acción.  Caso de faltar 
algunos de estos dos condicionantes complementarios 
de la causalidad natural, se eliminaría la tipicidad de 
la conducta y, por consiguiente, su relevancia para el 
derecho penal. La creación de un peligro jurídicamente 
desaprobado está ausente cuando se trate de riesgos 
permitidos, que excluyen la tipicidad de la conducta que 
los crea, y próximos a estos los casos de disminución del 
riesgo, en los que el autor obra causalmente respecto 

" Caso de faltar 
algunos de estos 
dos condicionantes 
complementarios 
de la causalidad 
natural, se 
eliminaría la 
tipicidad de la 
conducta y, por 
consiguiente, su 
relevancia para el 
derecho penal. "

https://vlex.es/vid/deformidad-legitima-medio-racional-18035528
https://vlex.es/vid/deformidad-legitima-medio-racional-18035528
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2 de un resultado realmente ocurrido, pero evitando a la 
vez la producción de un resultado más perjudicial.  Son 
de mencionar igualmente otros supuestos de ruptura de 
la imputación objetiva entre los que se pueden incluir los 
abarcados por el principio de confianza, conforme al cual 
no se imputarán objetivamente los resultados producidos 
por quien ha obrado confiando en que otros se mantendrán 
dentro de los límites del peligro permitido, así como las 
exclusiones motivadas por lo que doctrinalmente se 
denomina la prohibición de regreso, referidas a condiciones 
previas a las realmente causales, puestas por quien no es 
garante de la evitación de un resultado… condicionante de 
la imputación objetiva en el que se plantea la presencia de 
riesgos concurrentes para la producción del resultado, 
cuestión en la que habrá que estar al riesgo que 
decididamente lo realiza, como aquellos otros casos 
en los que no podrá sostenerse la realización del 
riesgo en el resultado cuando la víctima se expone a un 
peligro que proviene directamente de su propia acción, 
en cuyo caso el resultado producido se imputará según 
el principio de la «autopuesta en peligro» o «principio 
de la propia Responsabilidad». Se trata de establecer 
los casos en los que la realización del resultado es 
concreción de la peligrosa conducta de la propia 
víctima que ha tenido una intervención decisiva.(…)La 
inacción del acusado, garante por imperativo legal y, 
por tanto, obligado a actuar en auxilio de su hermana 
cuando ésta, todavía viva pero en muy precario y grave 
estado de salud se vio privada de toda autonomía para 
salvarse, tuvo la entidad precisa para desestabilizar la 
situación de riesgo preexistente y conducirla, por su 
propio curso, hacia el desenlace fatal…El nexo causal, 
en términos de imputación objetiva, entre la omisión 
del acusado y la muerte de su hermana o, dicho con 
otras palabras, la respuesta acerca de si el resultado es 
objetivamente imputable a la omisión del recurrente, 
ha de ser necesariamente afirmativa.  Es cierto que 
cuando se trata de concluir ese enlace causal, ya no 
se trata de proclamar una causalidad real entre la 
omisión y el resultado, sino de formular una causalidad 
potencial respecto de una acción que, si bien se mira, 
no se ha llevado a cabo… la infracción del deber de 
actuar adquiere relevancia penal cuando el omitente 
hubiera reducido con su acción -en el presente caso, 
una simple llamada a los servicios médicos de urgencia- 
el peligro que para la vida de su hermana suponía su 
imposibilidad de demandar por sí misma ayuda(…)”.	

" La respuesta 
acerca de si el 
resultado es 
objetivamente 
imputable a 
la omisión del 
recurrente, 
ha de ser 
necesariamente 
afirmativa. "
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IV. CONCLUSIONES

En la sentencia analizada  el Tribunal Supremo ha resuelto  sobre la  causalidad,   la 
teoría de la imputación objetiva  y la  prohibición de regreso, concluyendo que en el 
supuesto  se rompió el nexo causal   pues  fue por las actuaciones posteriores de  
tercera persona no  objetivamente imputables a la acusada, que las informaciones 
salieron fuera ya del dominio de la recurrente y llegaron al  grupo de  padres 
del centro escolar  creando  incertidumbre y temor entre ellos y propiciando la 
conveniencia de emitir ciertos comunicados llamando a la tranquilidad de la 
comunidad escolar. 

En el caso planteado, declara el Supremo que la solicitud pretendía interesar 
al cuerpo policial, para una particular atención o cierto control sobre el referido 
escenario y en relación con la información facilitada. La acusada fotografió el 
informe y lo remitió a su marido, que  trasciende el mero acto de colaboración 
policial pues  ni fue trasmitida por el conducto reglamentario ni tenía por destinatario 
a un determinado cuerpo policial sino solo  a uno de sus  agentes, además  la 
decisión de compartirlo con la policía nacional estaba dentro de sus competencias 
pero el  poner en conocimiento de su marido, agente de la Policía Nacional, la 
información recibida, no desbordaba objetivamente el círculo de conocimiento 
reservado a la actuación policial colaborativa y el conocimiento transmitido no era 
perturbador ni podía frustrar la eficacia de la investigación pues  que un agente 
de la policía nacional, que había de acudir al lugar a por su hijo, conociese la 
información, podría contribuir a la colaboración solicitada ni los datos de identidad 
y los antecedentes penales pasaron del  ámbito del conocimiento meramente 
policial, sin que la trasmisión de la noticia provocara efectos perjudiciales en el 
denunciado.

En conclusión, el Tribunal Supremo en numerosas resoluciones ha reconocido la 
teoría de la equivalencia, la de la causa adecuada, de la imputación objetiva y de 
la prohibición de regreso, como en la analizada, pero en resumen ni el Tribunal 
Supremo ni la jurisprudencia comparada abogan por una solución universal para 
todos los casos, sino que se debe analizar caso por caso.

Lo que sí existe  declarado es la distinción entre causalidad material (relación 
causa-efecto entre un acto humano y su consecuencia material-objetiva sobre el 
mundo exterior), que se resuelve según la teoría de la equivalencia de condiciones; 
y causalidad moral (atribuir el resultado a su autor desde una perspectiva jurídico-
penal), que se resuelve según teoría de imputación objetiva, en particular  desde   
la STS nº 499/1983, de 5 abril de  19837, (…..) es obligado, en cada caso concreto, 
examinar este elemento de la causalidad; elemento del delito que como es sabido 
es previo y antecedente al de culpabilidad. La sentencia de esta Sala de 20 de mayo 
de 1981 , ya ha distinguido con la precisión posible dentro de la difícil doctrina 
de la causalidad, entre relación causal e imputación objetiva, como categorías 
independientes y sucesivas, y que para la responsabilidad penal no basta con la 
constancia de la relación causal -a determinar según el criterio de la equivalencia 
de condiciones- sino que además se precisa la imputación objetiva del resultado, 
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para lo que se requiere la adecuación de la causa para producir aquél como 
consecuencia lógica y natural de aquélla. Es decir, como se tiene adelantado, que 
la imputación objetiva se sitúa en un momento anterior a la llamada imputación 
subjetiva. La concurrencia o no de causalidad es algo empíricamente constatable, 
a determinar según los métodos de las ciencias naturales, y ésta es la base de 
la teoría de la equivalencia de condiciones. Pero otra cosa distinta es que para 
el injusto típico se requiera además la concurrencia de una categoría puramente 
normativa: la imputación objetiva, es decir que, mediante criterios extraídos de la 
interpretación de la esencia y función del tipo de injusto, se pueda afirmar desde 
el punto de vista jurídico penal, que un resultado es objetivamente atribuible, 
imputable, a una acción.  Como criterios de imputación objetiva del resultado 
pueden señalarse (como más frecuente) el de la adecuación, pero también pueden 
existir otros, como el de la relevancia, el de la realización del peligro inherente 
a la acción base, o los del incremento o disminución del riesgo, o el del fin de 
protección de la norma; éstos últimos discutidos, pero esclarecedores en materia 
como la de la causalidad, cuya conceptuación doctrinal sigue en evolución (…).
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2 INTRODUCCIÓN

Se trata de un escrutinio de la jurisprudencia en materia de ejecución penal, 
en concreto, la suspensión de la pena privativa de libertad, básicamente en 

relación a los delitos contra la seguridad vial del art. 384 CP, con una excepción, 
un supuesto de delito de robo con fuerza en las cosas, 237,238.4, 239 y 240.1 CP.

La materia del trabajo se centra en los requisitos que a partir de la reforma operada por 
LO 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995 de 23 de noviembre del 
Código Penal, son necesarios para que opere la institución de la suspensión.

SENTENCIA 197/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 
DE BARCELONA, SECCIÓN DÉCIMA, DE FECHA 3 DE 
ABRIL DE 20191

La primera sentencia que analizaremos es la sentencia de la  Audiencia Provincial de 
Barcelona, Sección 10, STS 197/2019,  de fecha 3 de abril de 2019, Recurso 18/2019, 
trata en materia de ejecución penal, y suspensión de la ejecución y remisión condicional, 
por un delito contra la seguridad vial del artículo 384 del Código Penal, por conducir tras 
haber sido privado del derecho a conducir por sentencia judicial, y condenado por el 
Juzgado de lo Penal nº 1 de Vilanova i la Geltrú, a la pena de 4 meses y 15 días de prisión 
y privación del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena más costas 
procesales. En la sentencia de instancia no se acordó la suspensión de la pena privativa 
de libertad, el condenado tenía antecedentes por la comisión de dos delitos contra la 
seguridad vial, en la modalidad de conducir tras haber sido privado del permiso de con-
ducir, por sentencia firme de conformidad de fecha 27 de julio de 2018 y por sentencia 
firme de conformidad de fecha 25 de abril de 30 de agosto de 2018. La defensa interpone 
recurso por inaplicación de la suspensión de la pena privativa de libertad, y por no apre-
ciar el estado de necesidad del artículo 20.5 CP.

La Audiencia desestima el recurso, las condiciones necesarias para dejar en suspenso 
la ejecución de la pena son:  1º. Que el condenado haya delinquido por primera vez. 2º. 
Que la pena o la suma de las penas impuestas no sea superior a dos años, no incluyén-
dose el cómputo de la derivada del impago de la pena multa.3ºQue se hayan satisfecho 
las responsabilidades civiles que se hubieran originado y que se haya hecho efectivo el 
decomiso del artículo 127 CP. Y estas no se daban.

El Tribunal entendió que no es de aplicación el art. 80.1 CP, porque el apelante no es un 
delincuente primario.

1	  Ponente: Ilustrísima María Vanesa Riva Aníes

I

I I
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2 Pero ¿qué dice el art. 80.1 CP? Esto: “que los jueces o 
tribunales, mediante resolución motivada, podrán dejar en 
suspenso la ejecución de las penas privativas de libertad no 
superiores a dos años cuando sea razonable esperar que la 
ejecución de la pena no sea necesaria para evitar la comi-
sión futura por el penado de nuevos delitos.  Para adoptar 
esta resolución el juez o tribunal valorará las circunstancias 
del delito cometido, las circunstancias personales del pe-
nado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, 
en particular su esfuerzo para reparar el daño causado, sus 
circunstancias familiares y sociales, y los efectos que que-
pa esperar de la propia suspensión de la ejecución y del 
cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”.

Tampoco consideró el tribunal ad quem de aplicación el 
art. 80.2 CP que establece: “serán condiciones necesa-
rias para dejar en suspenso la ejecución de la pena, las 
siguientes: 

1º  Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendrán en 
cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos leves, ni los antece-
dentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en 
el artículo 136. Tampoco se tendrán en cuenta los antecedentes penales correspondien-
tes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar 
la probabilidad de comisión de delitos futuros. 

2º Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos años, sin incluir en tal 
cómputo la derivada del impago de la multa. 

3ª Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado y se 
haya hecho electivo el decomiso acordado en sentencia conforme el artículo 127 CP. Este 
requisito se entenderá cumplido cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer 
las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad económica y de facilitar el deco-
miso acordado, y sea razonable esperar que el mismo sea cumplido en el plazo prudencial 
que el juez o tribunal determine.  El Juez o Tribunal, en atención al alcance de la respon-
sabilidad civil y al impacto social del delito, podrá solicitar las garantías que considere 
convenientes para asegurar su cumplimiento.”

Por su parte la defensa solicita la aplicación del art. 80.3 del CP, fundamentándose en 
que el condenado no es un reo habitual, según la definición dada en lo dispuesto en el 
art. 94 del CP, que define al reo habitual aquel que cometa y haya sido condenado por 
sentencia firme por tres o más infracciones penales castigadas en el mismo capítulo, en 
un periodo que no sobrepase los cinco años.

El recurso de apelación se desestimó por ser el condenado un reo habitual, al tener el 
recurrente apelante dos condenas anteriores a los hechos y otra con posterioridad a los 
hechos, todas ellas de la misma naturaleza, y realizadas en un periodo de tiempo de 7 

" El Juez o Tribunal, 
en atención al 
alcance de la 
responsabilidad 
civil y al impacto 
social del delito, 
podrá solicitar 
las garantías 
que considere 
convenientes 
para asegurar su 
cumplimiento".
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2
meses, que no lo hace acreedor de ningún tipo de beneficio, pues el 80.3 CP da cabida 
a la suspensión pero a reos no habituales. 

SENTENCIA 676/2016 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 
DE BARCELONA, SECCIÓN QUINTA, DE FECHA 5 DE 
OCTUBRE DE 20162

La segunda, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección Quinta, 
nº 676/2016, de 5 de octubre de 2016, recurso 132/2016, cuya ponente, se pronuncia 
con un fallo desestimatorio del recurso y confirmatorio de la sentencia del Juez a quo 
del Juzgado de lo Penal nº 1 de Mataró. Este último condenó al recurrente apelante, por 
un delito contra la seguridad vial por conducción de un vehículo a motor careciendo de 
permiso, con la circunstancia agravante de multirreincidencia, a la pena de 7 meses y 15 
días de prisión. Con anterioridad el acusado fue condenado por sentencia firme, por seis 
hechos delictivos contra la seguridad vial anteriores a la fecha de las presentes acciones.
  
Requiriéndose al acusado para su ingreso en prisión, éste interpone recurso de apela-
ción, en base a los siguientes fundamentos: 

a) Error en la valoración de la prueba, art.  741 de la LECrim, 
b) Infracción del principio de presunción de inocencia, del art.  24.2 CE y 
c) solicitud de suspensión de la pena, invocando para ello el art.  80 CP.

Respecto al error en la valoración de la prueba, se ataja de forma contundente que el 
término aparcar, engloba el concepto de conducción, tal como es recogido por sentencia 
de la Audiencia Provincial de Gerona de fecha 17/12/2004, y por sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante, Sección 2ª de 19-7-2000 (JUR  
2001/3228) ya recoge que solo es necesario el desplaza-
miento sobre los mandos del vehículo que se utiliza para la 
conducción. 

En relación a la presunción de inocencia, está ya decae de 
pleno con la testifical de los agentes de la policía local que 
identificaron al penado, como autor de los hechos objeto de 
enjuiciamiento, y siendo dicha presunción iuris tantum, que-
da enervada cuando el juez a quo realiza la valoración de la 
prueba en conciencia, mínima, suficiente y razonadamente.

Respecto de la interesada suspensión ordinaria de la pena, 
se pronunció el juez a quo en primera instancia al amparo 
del art.  82 CP, tras el correspondiente traslado a las partes 

2	 Ponente: Ilustrísima Señora Alicia Alcaraz Castillejos,

I I I

" Respecto al error 
en la valoración 
de la prueba, se 
ataja de forma 
contundente 
que el término 
aparcar, engloba 
el concepto de 
conducción"
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2 en el momento del juicio oral, tal como queda recogido 
en el art. 82.1 del CP. Esto es resolvió el juez de prime-
ra instancia en el fallo de la sentencia sobre la posible 
suspensión de la ejecución, si fuera posible, en otros su-
puestos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se 
da audiencia a las partes para que se pronuncien sobre 
la concesión o no de la suspensión de la pena. Esta fue 
denegada. Los motivos fueron que no concurrían los re-
quisitos el art. 80.2.1 CP, ya redactados ut supra. En el 
supuesto hecho, las penas impuestas y las fechas de ex-
tinción que constan en la hoja histórica penal hacen que 
los hechos no sean susceptibles de cancelación, pues 
el acusado consta como hechos probados que ha sido 
condenado en sentencia firme por seis delitos contra la 
seguridad vial, delitos todos ellos por hechos anteriores 
a los que se enjuician, y todos ellos de la misma natura-
leza que el delito que motivó el recurso de apelación ante 
el tribunal ad quem.

Por supuesto estos hechos, deben ser tenidos en cuenta 
y valuar los mismos con la intención de estimar, si hay, 
la posibilidad de realizar otros nuevos delitos que pueda 
realizar el justiciable, en especial cuando en anteriores 
sentencias se ha impuesto TBC, y en otras sentencias se 
ha sustituido la pena, para conseguir con ello la finalidad 
preventiva especial, con el efecto rehabilitador preten-
dido, pero frustrado, pues el penado ha seguido cometiendo infracciones penales del 
mismo signo.

En segundo lugar, la sentencia de instancia rechaza la sustitución basada en el art. 80.3 
CP, articulo que regula la suspensión excepcional, ya que los hechos por los que se ha 
condenado, según su hoja histórico penal son de fecha 21/1/2016, con posterioridad a la 
entrada en vigor de la LO 1/2015 que modifica el CP, y por tanto ya no es de aplicación 
el art.  88 del CP, dada su derogación.

En esta sentencia se pronuncia sobre la suspensión de la pena, en el 
sentido de entender que no es un derecho del penado, y consecuen-
cia de ello, no es suficiente con el cumplimiento de los dos requisitos 
básicos, estos son: a) pena inferior a dos años, b) y que no se trate de 
reos habituales. Si no que además han de concurrir, ciertas circunstan-
cias en la actitud del reo, que han de proyectarse en el momento de la 
ejecución del delito, se ha de realizar una valoración de conveniencia, 
sopesando la idoneidad de la sustitución de la pena por entender que 
será más idónea a los fines resocializadores de la ejecución.

Siendo que el penado, es reo habitual conforme el artículo 94 del CP, se deniega dicho 
beneficio.

"las fechas de 
extinción que 
constan en la hoja 
histórica penal 
hacen que los 
hechos no sean 
susceptibles de 
cancelación, pues 
el acusado consta 
como hechos 
probados que ha 
sido condenado en 
sentencia firme por 
seis delitos contra 
la seguridad vial"
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Pero se suscitan las siguientes cuestiones: ¿Realmente la suspensión ordinaria o excep-
cional de la pena no es un derecho del penado? La sentencia responde que no, porque 
no basta con el cumplimiento de las condiciones mínimas previstas en el art. 80.3 CP, 
para la suspensión de la pena, ¿Qué otras circunstancias peculiares en la persona del reo 
han de concurrir?, y en el momento de la ejecución del hecho ¿qué otras circunstancias 
han de converger para que opere la institución de la suspensión?

SENTENCIA 641/2016, SECCIÓN NOVENA, DE FECHA 
8 DE SEPTIEMBRE DE 20163

Por su parte, y en tercer lugar, la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 
Novena, en su Sentencia nº 641/2016, de 8 de septiembre de 2016, recurso 29/2016, 
procedente del Juzgado de lo Penal nº 2 de Mataró, resuelve un recurso de apela-
ción por un delito contra la seguridad vial. El condenado tenía antecedentes penales 
vigentes, y en la sentencia que motiva la apelación se le condena a siete meses de 
prisión e inhabilitación para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la 
condena y a las costas procesales. El motivo del Recurso de Apelación se basa en: a) soli-
citar la absolución del apelante, b) que se reduzca la pena, solicitando 31 TBC, c) que no se 
aplique la multirreincidencia, del artículo 22.8 d) que se sustituya la pena o se suspenda. 

Se deniega la primera cuestión, el apelante en ningún momento negó haber conducido 
el vehículo.  Queda probada pues la conducción. Se deniega la segunda motivación del 
recurso conjuntamente con la tercera al apreciar el tribunal ad quem agravante de mul-
tirreincidencia, contemplada en el art.  22.8 CP. La defensa  la negaba ( la reincidencia) 
en base a que no constaba  en la hoja histórico penal la fecha de extinción  de una de 
las pena, y que dicha omisión no puede ser alegada contra reo, pues atentaría contra 
el principio de presunción de inocencia, el alegato es rebatido con la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, en concreto con la STS  1170/2011 de  10 de noviembre de  2011, 
que establece literalmente que: “a falta de constancia  de la fecha de extinción, que es el 
día inicial para el cómputo del plazo de  rehabilitación, Art. 136 CP, deberá determinarse 
desde la firmeza de la propia sentencia (SSTS 22.9.93, 27.1.95, 9.5.96, 21.2.2000)”. Al 
constar dicho dato, la firmeza de la sentencia, y ser la pena en cuestión, la del artículo 
384 del CP, menos grave, al tratarse de una pena de prisión que va de tres meses a seis 
meses, o multa de 12 a 24 meses o TBC de 31 a 90 días. No se consideró extinguida y 
se aplicó la agravante. Tampoco se dio cabida a la última solicitud de la defensa, aquella 
que solicitaba la sustitución de la pena en base al art.  88 CP, ahora ya extinguido, y todo 
ello en base a la   Disposición Transitoria Primera de la LO 1/2015 de  30 de marzo, que 
reformó el Código  Penal  con efectos desde el  día 1/7/2015, donde se estableció que 
en los procesos en tramitación deberá aplicarse la norma que sea más favorable al reo, 
todo y eso, el anterior art. 88 del Código Penal permitía sustituir la pena previa audiencia 

3	  Ponente:Ilustrísimo Sr. Ignacio de Ramón Fors,

I V
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2 de las partes o con posterioridad en auto motivado, siempre y cuando no se tratase de 
reos habituales, por ello la última petición tampoco prosperó, pues el apelante tenía la 
consideración de reo habitual, según lo establecido en el art.  94 del CP.

SENTENCIA 713/2019 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL 
DE BARCELONA, SECCIÓN SÉPTIMA, DE FECHA 15 DE 
NOVIEMBRE DE 20194

Finalmente, la Sentencia la Audiencia Provincial de Barcelona. Sección Séptima. 
Sentencia 713/2019 de 15 de noviembre de 2019, recurso nº 274/2019, se condena al 
apelante en primera instancia, como autor por un delito de robo con fuerza en las cosas 
del art. 237,238.4, 239 y 240.1 cp., con la agravante de reincidencia a la pena de dos 
años de prisión, con inhabilitación especial de sufragio pasivo durante la condena, más 
costas y Responsabilidad Civil en la cantidad de 1200 euros más intereses de 576 LEC. 
Se deniega la suspensión y la sustitución de la ejecución de la pena privativa de libertad. 
Ambas se deniegan, el primero por la existencia de dos antecedentes, y el segundo por-
que la sustitución como tal, ya quedó derogada con la entrada en vigor de la reforma del 
Código Penal por LO 1/2015, de 30 de marzo.

4	  Ponente: Ilustrísimo Señor Pablo Diez Noval

V

VI. CONCLUSIONES

Se concluye pues que la Jurisprudencia de las Audiencias es unánime en ma-
teria de ejecución penal, en concreto, los criterios establecidos en materia de 
suspensión de la pena privativa de libertad, la remisión condicional, diferen-
ciando claramente entre suspensión ordinaria y extraordinaria de la pena, de-
jando atrás la derogada sustitución de la pena, ex art 88 CP, quedando esta 
última subsumida en el actual art. 80.3 CP tras la reforma del CP por LO 1/2015.

Y respecto al concepto de reo no habitual, del artículo 94 del CP para el caso 
de la suspensión extraordinaria, para ello es importante atender a la hoja histó-
rico penal del acusado para observar su actuar delictivo, atender si los delitos 
pertenecen al mismo título y capitulo para poder predecir una nueva comisión 
delictiva, pero lo cierto es que no es taxativo, y nos podemos encontrar con 
reos que han sido condenados por dos delitos de amenazas, y otro delito con-
tra el medio ambiente, y nada impide valorar la posibilidad de una suspensión 
por un delito contra el patrimonio. Debiéndose diferenciar la institución de la 
suspensión de la agravante de reincidencia del art.  22.8 CP.
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