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“La Administracion

Penitenciaria

se convierte en
depositaria de la
vida, la salud y la
integridad de los
reclusos, por lo que
su deber con éstos no
es un mero deber de
control externo o de
vigilancia, sino de
un especifico deber
de preservar en todo
momento su vida,
salud e integridad.”

LA LEY 569/2010

Las muertes de los reclusos en prision
no son un hecho aislado en el ambito
penitenciario, puesto que son mas de
200 las personas que fallecen al afio en
el interior de las carceles del estado es-
pafiol. Los motivos son varios, en todos
ellos se produce un evidente fracaso del
sistema penitenciario, pero quizas don-
de mas se vea evidenciada la imposibi-
lidad de la Administracion penitenciaria
de cumplir con el deber de velar por la
vida y la integridad fisica de los internos
sea en la muertes que se producen por
agresion, lo que ya de por si seria su-
ficiente fundamento para que el Estado
asuma las consecuencias patrimonia-
les derivadas del incumplimiento de sus
obligaciones para con las personas pri-
vadas de libertad.

Disposiciones comentadas
LO 10/1995 de 23 Nov. (Codigo Penal).

LIBRO PRIMERO. Disposiciones ge-
nerales sobre los delitos y las faltas, las
personas responsables, las penas, me-
didas de seguridad y demas consecuen-
cias de la infraccion penal.

TITULO V. De la responsabilidad civil
derivada de los delitos y faltas y de las
costas procesales.

CAPITULO II. De las personas civil-
mente responsables.

Articulos 120 a 121.

LO 1/1979 de 26 Sep. (General
Penitenciaria).

TITULO. PRELIMINAR.

Articulo 3.

l. Introduccion

Los Centros penitenciarios son espacios
cerrados, que normalmente, soportan
una alta tasa de ocupacion, en los que
conviven forzosamente centenares de
personas de diferentes edades, perfi-
les, creencias, culturas etc., lo que ya de
por si complica la interaccion personal
y genera cierto indice de conflictividad
personal. Si a ello afiadimos los ajustes
de cuentas entre los reclusos motivadas
por cuestiones relacionadas con la acti-
vidad delictiva externa y también la inter-

na derivada, principalmente, del control
de la droga en prision, génesis directa
0 indirecta de la mayor parte de la con-
flictividad de los centros penitenciarios,
podemos afirmar que el internamiento
en un centro penitenciario genera no po-
cos riesgos de conflictos violentos entre
la poblacion reclusa, cuyo desenlace es,
en ocasiones letal, porque los internos
consuman sus agresiones, frecuente-
mente, con armas u objetos peligrosos,
los denominados “pinchos”, armas arte-
sanales confeccionadas al efecto, de las
que estan provistos como mecanismo
de autoproteccion con la indudable fina-
lidad de su utilizacion agresiva cuando
las circunstancias de la necesaria super-
vivencia en la carcel lo requiera ™.

El Estado asume frente a las perso-
nas privadas de libertad en un Centro
penitenciario una serie de obligaciones
que comprenden, entre otras cargas,
las especificas de su proteccion y de su
seguridad:

Proteccion: Para garantizar y ampa-
rar aquellos derechos e intereses legiti-
mos de los internos que reconoce la nor-
mativa penitenciaria.

Seguridad: Para evitar que la perso-
na retenida sea objeto de ataques a su
integridad fisica, lo cual se traduce en la
adopcion de medidas tendentes a ase-
gurar que la vida e integridad personal
de los internos no se vea amenazada
0 puesta en peligro por las acciones de
terceros.

Esta obligacion de seguridad que el
Estado asume frente a las personas
privadas de la libertad conlleva un de-
ber de cuidado y vigilancia, compromi-
SO que subsiste mientras que los indivi-
duos permanezcan bajo su control como
consecuencia de una pena o0 medida
de seguridad impuesta por el mismo
Estado. En concreto, la Administracion
Penitenciaria tiene la obligacion de ve-
lar por la vida, la salud y la integridad
de los reclusos, segun exige el art. 3.4
Ley Organica General Penitenciaria de
26 de septiembre de 1979 (LOGP), ello
se traduce en una obligacion de resulta-
do, toda vez que la Administracion peni-
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tenciaria tiene la carga de devolver al in-
terno en las mismas condiciones en las
cuales fue recluido. En definitiva, que la
Administracion Penitenciaria se convier-
te en depositaria de la vida, la salud y la
integridad de los reclusos?, por lo que su
deber con éstos no es un mero deber de
control externo o de vigilancia, sino de
un especifico deber de preservar en todo
momento su vida, salud e integridad,
convirtiendose este deber en un corre-
lativo derecho del propio interno segun
lo dispuesto en el art. 4.2 a) Reglamento
Penitenciario de 1996 (RP)3.

Este deber de la Administracion pe-
nitenciaria se cumple a través de una
serie de medidas de vigilancia y seguri-
dad interior tendentes, entre otros fines,
a proteger a los recluidos de agresiones
de toda indole por parte de otros com-
paferos de internamiento. De ahi las
requisas, los cacheos, los recuentos, la
comprobacion de envios del exterior y
demas medidas previstas en la Secc. 2
del Capitulo VIII del Titulo Il (arts. 64 a
71) RP. En este sentido la propia orga-
nizacion interna de los recintos peniten-
ciarios, segun el art. 11 RP, debe contar
con “(...) el conjunto de dependencias y
servicios que se consideren necesarios
para permitir una convivencia ordena-
da y una adecuada separacion de los
internos, (...)". Es decir, que el orde-
namiento juridico otorga a la autoridad
penitenciaria las medidas de vigilan-
cia y seguridad necesarias tendentes
a proteger a los recluidos de agresio-
nes por parte de otros comparieros de
internamiento.

Pues bien, dentro de este contexto po-
demos afirmar que si la Administracion
penitenciaria no devuelve al interno en
las mismas o similares condiciones fi-
sicas en que entro en prision —salvo el
l6gico deterioro normal de salud— debe
asumir las consecuencias patrimonia-
les derivadas del incumplimiento de sus
obligaciones, sin perjuicio, claro esta, de
probar que el fracaso en ese cometido
se debe a una causa extrafia al funcio-
namiento del servicio publico penitencia-
rio, como puede ser la culpa de la pro-

pia victima, de un tercero, o de causa de
fuerza mayor.

Il. Las distintas vias existentes

en el ordenamiento juridico

para reclamar la responsabilidad

del Estado frente a las personas
privadas de la libertad

Las posibles vias existentes en nues-
tro ordenamiento juridico para exigir la
responsabilidad correspondiente a la
Administracion penitenciaria por las muer-
tes violentas ocurridas en prision son dos:
La de la responsabilidad patrimonial y la
de la responsabilidad civil subsidiaria.

1. La via de la responsabilidad
patrimonial

Nuestro sistema de responsabilidad
patrimonial aparece hoy constitucio-
nalmente consagrado en el art. 9.3
Constitucion Espafiola (CE), que ga-
rantiza la responsabilidad de los pode-
res publicos y en el art. 106.2 de mismo
texto constitucional que lo desarrolla en
los siguientes términos: “Los particula-
res, en los términos establecidos por la
ley, tendrdn derecho a ser indemniza-
dos por toda lesion que sufran en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios publicos”.
Adquiere asi rango constitucional una
institucion —la responsabilidad patri-
monial de la Administracién— ya cono-
cida mucho antes por nuestro derecho
positivo, concretamente en la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954 (LEF),
art. 121y en la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado (LRJAE)
de 1957, art. 40, vigente hasta 1997.

El mandato constitucional ha sido de-
sarrolladoporlosarts. 139yss.L30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun
(LRJAP). En concreto, el art. 139, procla-
ma el derecho de los particulares a ser
indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes de toda le-
sion sufrida en cualquiera de sus bienes
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“Podemos

afirmar que si la
Administracion
penitenciaria

no devuelve al
interno en las
mismas o similares
condiciones fisicas
en que entro en
prision debe asumir
las consecuencias
patrimoniales
derivadas del
incumplimiento de
sus obligaciones.”
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“La ilicitud de

la actividad
administrativa
determinante

de la obligacién

de indemnizar

se traduce, de

hecho, no en una
infraccion de las
normas o preceptos
establecidos, sino

en la causacion al
particular de un
dafio o lesion que
éste no tiene el deber
juridico de soportar.”

y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion fuera con-
secuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos®.

El principio basico sobre el que des-
cansa nuestro sistema normativo en ma-
teria de responsabilidad patrimonial se
encuentra en el reconocimiento del de-
recho a la indemnizacion por toda lesion
que los particulares sufran en sus bie-
nes y derechos, que se deba a funcio-
namiento de los servicios publicos. Esta
responsabilidad recibe el calificativo de
“objetiva”, lo que supone que se gene-
ra sin necesidad de que concurra la cul-
pa 0 negligencia del sujeto causante del
dafio. Partiendo de este principio —res-
ponsabilidad objetiva™ se establece la
misma de forma directa si concurren los
requisitos exigidos en la citada L 30/1992
de 26 de noviembre?®, entre ellos, segun
interpretacion jurisprudencial®.

a) Un dafio real o perjuicio evalua-
ble econémicamente e individualizado
con relacion a una persona 0 grupos de
personas.

La lesion ha de ser real y efectiva,
nunca potencial o futura, pues el perjui-
cio tiene naturaleza exclusiva con posi-
bilidad de ser cifrado en dinero y com-
pensado de manera individualizable. Es
decir, el perjuicio ha de ser patrimonial-
mente evaluable y determinado o deter-
minable con relacion a cada persona,
pudiéndose producir su cuantificacion
definitiva en ejecucion de sentencia.

b) La relacion de causalidad entre he-
cho y perjuicio.

Como vinculo necesario entre el acto
dafioso y la Administracion, es decir
que el dafio pueda ser imputado a la
Administracion, lo que implica una ac-
tuacién del poder publico en uso de po-
testades publicas —el denominado nexo
causal-.

¢) Que el dafio causado sea
antijuridico.

La antijuridicidad o ilicitud se produ-
ce cuando el afectado no hubiera teni-
do la obligacion de soportar el dafio o
el perjuicio. El elemento de la culpabi-
lidad del agente desaparece frente al

elemento meramente objetivo del nexo
causal entre la actuacion del servicio
publico y el resultado lesivo o dafio pro-
ducido. En efecto, la ilicitud de la acti-
vidad administrativa determinante de la
obligacion de indemnizar se traduce, de
hecho, no en una infraccion de las nor-
mas 0 preceptos establecidos, sino en
la causacion al particular de un dafio o
lesion que éste no tiene el deber juridi-
co de soportar.

d) Que no concurra fuerza ma-
yor u otra causa de exclusion de la
responsabilidad.

La fuerza mayor como causa extra-
fia al actuar administrativo, entendien-
do por tal el acontecimiento catastrofico
extraordinario y desacostumbrado, en el
que no esta incluido el caso fortuito que
alude a aquellos sucesos intrinsecos al
funcionamiento de los servicios publi-
cos. Segun el Tribunal Supremo, la fuer-
za mayor constituye una causa extrafa
al objeto dafioso, excepcional e impre-
visible, 0 que de haberse podido prever
hubiera sido inevitable”. Precisamente
a esta idea responde el inciso que la L
4/1999 de 13 de enero introduce en el
art. 141.1 L 30/1992, que concreta de
este modo un supuesto de fuerza mayor.
El citado precepto sefiala que: “no seran
indemnizables los dafios que se deriven
de hechos o circunstancias que no se
hubiesen podido prever o evitar...”.

e) Que no haya prescrito el derecho
a reclamar.

La L 30/1992, de 26 de noviembre,
establece el plazo de un afio para efec-
tuar la correspondiente reclamacion de
responsabilidad ante la Administracion
desde el momento en que se produjo el
hecho o el acto que motive la indemni-
zacién, o se manifieste su efecto lesivo
(art. 142.5). Ahora bien, pese a la dic-
cion literal del precepto, en muchos ca-
sos dicho plazo sufrira una considerable
ampliacion, puesto que no siempre el
mismo comenzara a contar en el mo-
mento mismo de la produccion del he-
cho lesivo®.

Segin los requisitos expuestos,
la responsabilidad patrimonial de la
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Administracion publica se configura
como una responsabilidad objetiva o
por el resultado, que abarca toda lesion
que los particulares sufran en sus bie-
nes o derechos que sea consecuencia
del funcionamiento normal o0 anormal de
los servicios publicos, es decir al mar-
gen de cual sea el grado de voluntarie-
dad y prevision del agente, alin cuando
la accion que la origina sea ejercida le-
galmente y sin irregularidad. Esta fun-
damental caracteristica impone, que no
sOlo no sea menester demostrar para
exigir aquella responsabilidad que los
titulares o gestores de la actividad ad-
ministrativa, que han generado un dafo
han actuado con dolo o culpa, sino que
ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se ha desenvuelto de
manera andémala, pues los preceptos
constitucionales y legales que compo-
nen el régimen juridico aplicable ex-
tienden la obligacién de indemnizar a
los casos de funcionamiento normal de
los servicios publicos. Sélo seria nece-
sario una actividad administrativa mate-
rial o juridica, por accion u omision, un
resultado dafioso no justificado y la re-
lacion de causa a efecto entre aquéllos
y éste.

En resumen, segun doctrina del pro-
pio Tribunal Supremo® para que nazca
la responsabilidad patrimonial es nece-
sario “una actividad administrativa (por
accion u omision —material o juridica-),
un resultado dafoso no justificado y re-
lacion de causa a efecto entre aquélla y
ésta, incumbiendo su prueba al que re-
clama; a la vez que es imputable a la
Administracion la carga referente a la
existencia de la fuerza mayor cuando se
alegue como causa de exoneracion™°.

En consonancia con estas exigencias,
la jurisprudencia establece un régimen
de responsabilidad patrimonial que tiene
las siguientes notas caracteristicas:

Es general: En la medida en que
se refiere a toda la actividad admi-
nistrativa, pues se acogen a ella todo
tipo de actuaciones efectuadas por las
Administraciones Publicas, tanto si re-
visten caracter juridico como si presen-

tan caracter material o de hecho, y, en
este Ultimo caso, tanto si se trata de una
conducta activa como omisiva.

Es directa: De modo que Ila
Administracion cubre directamente y, no
s6lo de forma subsidiaria, la actividad
dafiosa de sus agentes o funcionarios
pues se genera como consecuencia de
la produccion de lesiones (dafio antiju-
ridico que el perjudicado no tiene el de-
ber de soportar), y ello tanto si es posi-
ble imputar los dafios y perjuicios a un
sujeto determinado funcionario o autori-
dad, como si la produccion del dafio ha
sido impersonal 0 anonima. Pero incluso
en el supuesto de que la actividad lesi-
va sea claramente imputable a un suje-
to determinado en cuya actuacion haya
concurrido culpa, dolo o negligencia,
serd la Administracion dentro de la cual
se inserte éste la que debera responder,
sin perjuicio de repetir posteriormente
contra aquel.

Es objetiva: Al prescindirse de toda
idea de culpa en la causacion del dafio.
La idea de responsabilidad es ajena a
los conceptos de culpa o negligencia,
se genera por los perjuicios causados
al particular como consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios publicos,
sin que tenga relevancia alguna la con-
currencia de culpa o negligencia a efec-
tos de generar en el particular el dere-
cho a ser indemnizado.

2. La via de la responsabilidad civil
subsidiaria

El otro gran supuesto de responsabilidad
en el que la Administracion esté implica-
da viene dado por la responsabilidad a
la que debe de hacer frente de forma
subsidiaria por los dafos causados por
los penalmente responsables de los de-
litos dolosos o culposos, en los términos
referidos en el art. 116.1 Cédigo Penal
(CP)". Frente a la responsabilidad pa-
trimonial, la responsabilidad civil subsi-
diaria es subjetiva y no es directa, por-
que exige la demostracion previa de que
el responsable directo, autor de los da-
fos, no ha cumplido con la obligacion de
indemnizar.

El fundamento juridico de esta res-
ponsabilidad civil subsidiaria se regula
en el art. 121 CP, en relacion con el art.
120.4 CPy enel art. 120.3 CP.

Segun el primero de los preceptos
citados —art.121 CP'?- se precisa para
poder imputar responsabilidad civil sub-
sidiaria a la administracion dos exigen-
cias bien definidas:

Procesalmente: Es preciso que la
pretension se dirija no solo contra quien
haya cometido el delito o falta, que sea
responsable directo y que aparezca de-
bidamente ligado o relacionado con el
Ente Publico, sino que se debe formular
simultaneamente la pretension de res-
ponsabilidad civil subsidiaria contra el
correspondiente Ente Publico.

|
“Frente a la

responsabilidad
patrimonial, la
responsabilidad
civil subsidiaria es
subjetiva y no es
directa, porque exige
la demostracion
previa de que el
responsable directo,
autor de los dafios,
no ha cumplido con
la obligacion de
indemnizar.”
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Penalmente: Los requisitos de exi-
gencia de responsabilidad civil subsidia-
ria son los siguientes:

Que se haya producido un delito cul-
poso 0 doloso, a este respecto la juris-
prudencia entiende que también es-
tarian incursas en este concepto las
infracciones por faltas.

Que los autores responsables de la
comisién de la infraccion sean autori-
dad, agentes y contratados de la misma,
o funcionarios publicos. Esta enumera-
cion no puede interpretarse estrictamen-
te, sino que debe orientarse a la ratio
de dependencia funcional respecto del
Ente Publico cualquiera que sea el titulo
de tal dependencia.

Que los responsables directos hayan
actuado en el gjercicio de sus funciones
0 cargos.

“La responsabilidad
civil subsidiaria
ligada a los arts.
121 y 120.4 CP,
hace referencia a la
relacion de servicio
que une al autor del
hecho daioso con
la Administracion:
autoridad, agente,
contratado o
funcionario publico,
siempre y cuando,
todos ellos, actuen
en el ejercicio de sus
cargos y funciones.”

Que la lesion producida se conecte
de manera directa con el funcionamien-
to de los servicios publicos que les estu-
vieran encomendados o confiados.

La fundamentacion de la responsabi-
lidad civil subsidiaria del Estado definida
en el art. 120.4 CP13, apenas difiere de
lo visto en el art. 121 CP, siendo los con-
dicionamientos en que se asienta tal res-
ponsabilidad civil subsidiaria muy seme-
jantes en ambos preceptos. En primer
lugar, y partiendo de que entre las per-
sonas naturales o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria 0 comercio
puede hallarse el Estado, la razon de la
garantia patrimonial subsidiaria —caso de
comision de delitos generadores de da-
fos y perjuicios indemnizables— reside
en el principio de que quien se beneficia
de las actividades de otro que puedan
generar dafos a terceros, viene obliga-
do a asumir la carga econémica deriva-
da de la indemnizacion de aquéllos por
insolvencia del responsable material.

Los requisitos para que se produz-
ca el nacimiento de tal responsabili-
dad definida en el art. 120.4 CP son los
siguientes:

a) La existencia de una relacion de
dependencia entre el autor del delito o
falta y la persona individual o juridica
bajo cuya dependencia se halla. Sobre
este elemento la interpretacion jurispru-
dencial ha sido flexible, alcanzando tal
situacion de dependencia a cualquier re-
lacion juridica o de hecho, o cualquier
otro vinculo por el cual el autor del delito
se halla bajo la dependencia onerosa o
gratuita, duradera y permanente o pura-
mente circunstancial o esporadica; o al
menos, que la tarea, actividad, mision,
servicio o funcion que realiza el autor del
hecho delictivo cuente con el beneplaci-
to 0 aquiescencia del supuesto respon-
sable civil subsidiario.

b) Que el agente de la actividad de-
lictiva actue dentro de las funciones de
su cargo, aunque sea extralimitdndose
en ellas. Es preciso, por consiguiente,
respecto de este elemento constitutivo,
que el delito que genera una y otra res-
ponsabilidad se halle inscrito dentro del

gjercicio normal o anormal de las fun-
ciones encomendadas en el seno de la
actividad, cometido o tarea confiados al
infractor.

Como podemos observar, la respon-
sabilidad civil subsidiaria ligada a los
arts. 121y 120.4 CP, hace referencia a
la relacion de servicio que une al autor
del hecho dafioso con la Administracion:
autoridad, agente, contratado o funcio-
nario publico, siempre y cuando, todos
ellos, actlen en el ejercicio de sus car-
gos y funciones.

Sin embargo, la responsabilidad civil
subsidiaria establecida en el art. 120.3
CP14, tiene un fundamento juridico dife-
rente y viene confirmada por otros ele-
mentos distintos, como son:

a) Que se haya cometido un delito o
falta.

b) Que tal delito o falta haya ocurri-
do en un determinado lugar, un estable-
cimiento dirigido por persona o empre-
sa contra la cual se va a declarar esta
responsabilidad.

¢) Que tal persona 0 empresa, 0 algu-
no de sus dependientes, haya realizado
alguna ‘infraccion de los Reglamentos
generales o especiales de policia”, de-
biendo entenderse esta expresion asi
mismo con criterios de amplitud, abar-
cando cualquier violacion de un deber
impuesto por Ley o por cualquier norma
positiva de rango inferior. No es necesa-
rio precisar qué persona fisica fue la in-
fractora de este deber legal o reglamen-
tario. Basta con determinar que existio
la infraccion y que ésta se puede impu-
tar al titular de la empresa 0 a cualquie-
ra de sus dependientes, aunque, por las
circunstancias del hecho o por dificulta-
des de prueba no sea posible su concre-
cion individual.

d) Por ultimo, es necesario que tal
infraccion de reglamentos esté relacio-
nada con el delito o falta cuya comision
acarrea la responsabilidad civil examina-
da, es decir que, de alguna manera, tal
infraccion penal haya sido propiciada por
la mencionada infraccion reglamentaria.

En resumen, dos son los criterios que
se tienen en cuenta para determinar la

6 Cuadernillo Juridico



La responsabilidad del estado frente a las personas privadas de libertad. Las muertes violentas en prision Javier Nistal Buron

responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion:

Por una parte la responsabilidad liga-
da a los arts. 121 y 120.4 CP que hace
referencia a la relacion de servicio que
une al autor del hecho dafioso con la
Administracion: autoridad, agente, con-
tratado o funcionario publico, todos ellos
cuando actlen en el ejercicio de sus
cargos y funciones.

Por otra, la responsabilidad que se
anuda al art. 120.3 CP tiene en la con-
templacion del lugar en que se comete
el hecho delictivo su justificacion y la
misma gira en torno a la idea de la cul-
pa, infraccién de reglamentos generales
o de policia.

3. La diferencia entre la via
patrimonial y la civil subsidiaria

La diferencia entre ambas vias radica,
basicamente, en que la primera —la pa-
trimonial- dimana del funcionamiento
del servicio publico, es esencialmente
objetiva, lo que presupone que se gene-
ra sin necesidad de culpa 0 negligencia
del obligado a reparar el dafio y se fun-
damenta en la existencia de una lesion
en bienes o derechos para el particular
perjudicado, que éste no deba soportar
legitimamente, como consecuencia del
funcionamiento normal 0 anormal de los
servicios publicos. La segunda -la civil
subsidiaria— por el contrario es de natu-
raleza subjetiva y tiene caracter penal,
dado que se fundamenta en el princi-
pio de que toda persona responsable
criminalmente de un delito o falta lo es
también civilmente, siéndolo subsidia-
riamente el Estado ante la posible insol-
vencia del condenado en los casos que
veremos en este trabajo.

La primera de las vias —la de la res-
ponsabilidad patrimonial- se utilizara
cuando no sea posible imputar los da-
fos y perjuicios a un sujeto determina-
do, es decir el autor no es conocido. El
procedimiento se prevé en la L 30/1992
de 26 de noviembre, y se desarrolla el
Reglamento que regula los procedi-
mientos de reclamacion de responsa-
bilidad administrativa, aprobado por RD

429/1993, de 26 de marzo, que impone
la necesidad de formular reclamacion
previa en via administrativa, para poder
acudir después a la via contenciosa en
caso de denegacion expresa de la pe-
ticion o transcurso del plazo de tiempo
para resolver. No obstante, la Ley admi-
te también en su art. 142.1 la posibilidad
de que los procedimientos se inicien tan-
to a instancia de parte como de oficio.

La segunda de las vias —la de la res-
ponsabilidad civil subsidiaria— se utiliza-
ra cuando el autor de los dafios y perjui-
cios es conocido. La responsabilidad se
exigiria en el proceso penal correspon-
diente teniendo en cuenta que la preten-
sion debera dirigirse ademas de contra
el autor del hecho delictivo simultanea-
mente contra la Administracion peniten-
ciaria presuntamente responsable civil
subsidiaria’®. La exigencia de la res-
ponsabilidad de la administracion peni-
tenciaria por esta segunda via plantea
algunos inconvenientes, entre ellos que
la viabilidad de esta responsabilidad de-
penderd de las posibilidades de éxito de
la accion penal, puesto que extinguida
o frustrada la exigencia de responsabi-
lidad criminal, en la generalidad de los
casos, se extingue o frustra también la
exigencia de responsabilidad civil deri-
vada de la conducta ilicita en el seno de
esta jurisdiccion, sin perjuicio de poder
acudir posteriormente a la administrati-
va. Desde otro punto de vista, ademas,
el proceso penal impone sus particula-
res plazos de prescripcion, que si estan
superados frustrarian el resarcimiento
por esta via y, en ocasiones, impedirian
el acceso posterior a la via administrati-
va cuando aquél si es conocido y contra
el mismo se haya dirigido la correspon-
diente accion penal y resulte insolvente
para hacer frente a los dafios y perjuicios
causados con su actividad delictiva.

Las dos vias son compatibles, aun-
que en ningln caso pueda darse una
duplicidad indemnizatoria. Se confor-
ma de esta manera en nuestro ordena-
miento juridico la compatibilidad entre
las acciones penales y las administrati-
vas en el ambito de la responsabilidad

de la administracion, sin perjuicio de la
posibilidad de suspension del proceso
contencioso administrativo, hasta tanto
no se concluya sobre la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado derivada de
la accion penal, a tenor de lo dispues-
to en el art. 10 Ley Organica del Poder
Judicial .

lll. El fundamento concreto

de la responsabilidad de la
Administracion Penitenciaria por

las muertes violentas en prision.
Criterios jurisprudenciales

El internamiento en un centro peniten-
ciario genera una especial relacion juri-
dica, calificada como relacion de espe-
cial sujecion que origina un entramado
de derechos y deberes reciprocos en-
tre la Administracion y el interno, entre
los que destaca, como hemos referido,

|
“El internamiento

en un centro
penitenciario
genera una especial
relacion juridica,
calificada como
relacion de especial
sujecion que origina
un entramado de
derechos y deberes
reciprocos entre la
Administracion y el
interno.”

Cuadernillo Juridico 7



Asociacion de Abogados del Estado

el esencial deber de la primera de ve-
lar por la vida, la integridad y la salud
del segundo, valores constitucionalmen-
te declarados y reconocidos como dere-
chos fundamentales, que las personas
privadas de libertad siguen ostentan-
do en la peculiar situacion en la que se
encuentran'’.

Esta relacion juridica especial es la
que modula singularmente el instituto
de la responsabilidad patrimonial, cuya
apreciacion esta en gran parte some-
tida a la casuistica concreta, pues el
analisis de las circunstancias facticas
en cada caso particular es lo que orien-
ta la perspectiva de la jurisprudencia
en la apreciacion o no del deber de la
Administracion penitenciaria de indem-
nizar por las muertes que se producen
en prision.

|
“Entiende el

Tribunal Supremo
que para que
pueda apreciarse

la responsabilidad
patrimonial de las
Administraciones
Publicas, con
cardcter general, se
requiere que el nexo
causal que media
entre la actividad
administrativa y el
dafio o lesion sea
directo, inmediato y
exclusivo.”

1. En el supuesto de que sea exigible
la responsabilidad patrimonial

En materia de muertes en prision por
agresion la linea jurisprudencial hace
descansar la exigencia de la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion
penitenciaria en la interpretacion con-
creta de dos elementos de la misma,
que son: La imprescindible relacion de
causalidad entre la Administracion y el
resultado dafioso producido, y la antiju-
ridicidad del dafo.

A) En cuanto a la relacion de
causalidad

No existen en |a legislacion basica sobre
responsabilidad de las Administraciones
Publicas criterios que permitan apreciar
cuando concurre el nexo causal deter-
minante de la imputacion de responsabi-
lidad a pesar de que la cuestion que se
suscita en los procesos sobre responsa-
bilidad patrimonial viene referida, esen-
cialmente, a la existencia 0 no de esa
relacion causal entre el funcionamiento
de los servicios publicos y el dafio. En el
caso concreto de la Administracion pe-
nitenciaria, entre el funcionamiento de
los servicios penitenciarios que tienen el
deber de velar por la vida e integridad fi-
sica de los internos y el fallecimiento por
agresion de los reclusos en los estable-
cimientos penitenciarios.

El nexo causal constituye, sin duda,
el requisito clave. Establecer los criterios
por los que se puede atribuir a un ente
publico las consecuencias de un deter-
minado hecho dafioso es una tarea in-
dispensable para un correcto tratamien-
to de esta institucion resarcitoria, puesto
que al no requerirse culpa 0 negligencia
en la accion dafosa, la relacion de cau-
salidad adquiere una mayor relevancia y
pasa al primer plano.

Respecto a la apreciacion de la exis-
tencia de la relacion causal entre hecho
y perjuicio es preciso, segun interpreta-
cion jurisprudencial tener en cuenta los
siguientes postulados'®;

a) Que entre las diversas concep-
ciones con arreglo a las cuales la cau-
salidad puede concebirse, se imponen

aquellas que explican el dafio por la
concurrencia objetiva de factores cuya
inexistencia, en hipotesis, hubiera evita-
do aquél.

b) Que no son admisibles, en conse-
cuencia, otras perspectivas tendentes a
asociar el nexo de causalidad con el fac-
tor eficiente, preponderante, socialmen-
te adecuado o exclusivo para producir
el resultado dafioso, puesto que —vali-
das como son en otros terrenos— irian
en éste en contra del caracter objetivo
de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas.

¢) Que la consideracion de hechos
que puedan determinar la ruptura del
nexo de causalidad, a su vez, debe re-
servarse para aquellos que comportan
fuerza mayor —Unica circunstancia admi-
tida por la ley con efecto excluyente- a
los cuales importa afiadir la intenciona-
lidad de la victima en la produccion o el
padecimiento del dafio, o la gravisima
negligencia de ésta, siempre que estas
circunstancias hayan sido determinan-
tes de la existencia de la lesion y de la
consiguiente obligacion de soportarla.

d) Finalmente, que el carécter objeti-
vo de la responsabilidad impone que la
prueba de la concurrencia de aconteci-
mientos de fuerza mayor o circunstan-
cias demostrativas de la existencia de
dolo o negligencia de la victima suficien-
te para considerar roto el nexo de cau-
salidad corresponda a la Administracion,
pues no seria objetiva aquella respon-
sabilidad que exigiese demostrar que la
Administracion que causé el dafio pro-
cedio con negligencia, ni aquella cuyo
reconocimiento estuviera condicionado
a probar que quien padecié el perjuicio
actuo con prudencia.

Segun estas exigencias, entiende el
Tribunal Supremo que para que pueda
apreciarse la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas,
con caracter general, se requiere que el
nexo causal que media entre la activi-
dad administrativa y el dafo o lesion sea
directo, inmediato y exclusivo'. Ahora
bien, no queda excluida la posibilidad
de que la expresada relacion causal —

8 Cuadernillo Juridico



La responsabilidad del estado frente a las personas privadas de libertad. Las muertes violentas en prision Javier Nistal Buron

especialmente en los casos de respon-
sabilidad por funcionamiento anormal
de los servicios publicos— pueda apa-
recer bajo formulas mediatas, indirectas
0 concurrentes, circunstancia que pue-
de dar lugar, en su caso, a una mode-
racion de la responsabilidad pero no a
su exclusion?.

A la vista de este criterio jurispruden-
cial, podemos decir, que la existencia
del nexo causal se presume siempre
existente, puesto que solo desaparece-
ria por algun acontecimiento de “fuer-
za mayor” -Unica causa admitida legal-
mente— aunque por via jurisprudencial
se han admitido otras dos, como son:

- La intervencion o concurrencia en la
situacion generadora del dafo de inter-
ferencias, inmisiones o hechos extrafios
procedentes de terceros.

- La intervencion del propio intere-
sado, por la intencionalidad de la victi-
ma en la produccion o el padecimiento
del dafio, o la gravisima negligencia de
ésta.

La muerte violenta de un recluso a
manos de otro en el interior de un es-
tablecimiento penitenciario  encajaria
en el primero de los supuestos referi-
dos —la intervencién de un tercero-y
podria exonerar de responsabilidad a
la Administracion penitenciaria. Sin em-
bargo, la jurisprudencia ha entendido,
que si bien la causa del fallecimiento
se debe a la intervencion de un tercero
unica causa determinante del dafio pro-
ducido, ello no rompe la relacion causal
entre la actuacion de la Administracion y
el resultado dafioso debido porque:

En primer lugar, la relacion causal
pueda aparecer bajo férmulas media-
tas, indirectas o concurrentes, caso que
se da cuando el funcionamiento de los
servicios publicos es anormal, aunque
en estos supuestos al intervenir ‘con-
causas” se admite la posibilidad de una
moderacion de la responsabilidad exi-
gible a la Administracion penitenciaria,
pero no su exclusion, lo que se traduce
en una posible ponderacion a la hora de
fijar la correspondiente indemnizacion
debida?'.

En segundo lugar, en estos casos de
muerte violenta de un recluso a manos
de otro no cabe invocar la accion de un
tercero —el agresor— puesto que éste, al
hallarse también recluido, no constituye
un agente extrafio al funcionamiento del
sistema penitenciario, sino un interno
mas integrado en la organizacion y dis-
ciplina del Centro Penitenciario®.

En resumen, que en el caso de la
muerte violenta de un recluso a manos
de otro u otros no hay por tanto circuns-
tancia alguna que rompa la relacion cau-
sal, porque que sucedan estas muertes
en prision pone de relieve una negligen-
cia en la actuacion administrativa que no
puede quedar subsumida en la agresion
realizada por el tercero, causante de la
muerte, dado que la Administracion pe-
nitenciaria no ha actuado de la forma di-
ligente exigida para evitarlo.

B) En cuanto a la antijuridicidad del
dafo

La responsabilidad patrimonial de la
Administracion se funda en postulados
objetivos los cuales excluyen a priori las
nociones subjetivas de culpa o negligen-
cia; se sustituye la nocion de culpa por
la de lesion, dado que la responsabili-
dad de la Administracion debe reparar la
lesion que el particular ha sufrido como
consecuencia de una actividad adminis-
trativa normal o anormal.

Ahora bien, la lesion que se define
como dario ilegitimo, siempre es inte-
grante de un dafio y perjuicio, pero no
todo dafio o perjuicio es constitutivo
de una lesién en el sentido técnico-ju-
ridico del término, por ello la existencia
de una lesion reparable debera ser el
dato objetivo prioritario a valorar por los
Tribunales.

El fundamento juridico de la respon-
sabilidad publica se halla en el concepto
de lesion que se refiere so6lo al perjuicio
causado a un particular que no tenga el
deber juridico de soportar. Se introduce
asi el requisito de la antijuridicidad para
que la lesion pueda reputarse resarcible,
aunque dicha antijuridicidad se traslada
de la conducta al dafio en si. En otras pa-

labras, no se trata de una antijuridicidad
subjetiva, sino objetiva, 0 mejor norma-
tiva. La jurisprudencia ha precisado que
lo relevante en materia de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion
Publica no es tanto el proceder antiju-
ridico de ésta, dado que tanto responde
en supuestos de funcionamiento normal
como anormal, como la antijuridicidad
del resultado o lesion?3.

En general, en el caso de las muertes
de los internos en establecimientos pe-
nitenciarios, la jurisprudencia determina
el caracter antijuridico del dafio produ-
cido por el funcionamiento del servicio
publico penitenciario. Si se denota la
presencia de algin elemento de anor-
malidad en el servicio penitenciario, ello
se considera suficiente para establecer
un nexo de causalidad entre la omi-
sién administrativa y los fallecimientos.

|
“En el caso de la

muerte violenta
de un recluso a
manos de otro u
otros no hay por
tanto circunstancia
alguna que

rompa la relacion
causal, porque
que sucedan estas
muertes en prision
pone de relieve
una negligencia
en la actuacion
administrativa.”
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Por el contrario, se excluye la existen-
cia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion en el caso de no adver-
tir anomalia en la prestacion del servi-
cio, por la existencia de una vigilancia
adecuada?.

Indudablemente, en el supuesto de la
muerte por agresion siempre existe un
elemento de anormalidad en el funcio-
namiento del servicio penitenciario, una
indudable muestra del incumplimiento
de las actividades exigibles, lo que de-
mostraria que dichas actividades no han
sido ejecutadas con la diligencia debi-
da. Estariamos siempre en presencia
de un fracaso de ese deber elemental
de velar por la integridad de las perso-
nas sometidas a custodia atribuible ex-
clusiva, directa e inmediatamente a un
deficiente funcionamiento del servicio
publico penitenciario que no ha sabido

|
“En estos casos

de muerte por
agresion en un
establecimiento
penitenciario

hay un patente
incumplimiento por
la Administracion
de su ineludible
deber de mantener
a los presos en
condiciones

de dignidad y
seguridad.”

evitar la agresion®, pues precisamen-
te para evitar estas agresiones tanto la
Ley Penitenciaria como su Reglamen-
to prevén la existencia en los Centros
Penitenciarios de un sistema de vigilan-
cia y seguridad adecuado a la custodia
de los internos, con la realizacion de las
pertinentes medidas de seguridad inte-
rior —observacion, separacion interior,
cacheos, controles, requisas, recuentes,
etc-. Atendiendo a la amplitud de estas
facultades otorgadas por la normativa
penitenciaria a tales efectos, es induda-
ble que si se hubieran ejercido diligente-
mente las mismas no se hubiera genera-
do el peligro que finalmente tiene como
resultado la muerte de un interno?®.

En resumen, en estos casos de muer-
te por agresion en un establecimiento
penitenciario hay un patente incumpli-
miento por la Administracion de su in-
eludible deber de mantener a los presos
en condiciones de dignidad y seguridad
exigidas imperativamente por la CE en
sus arts. 10,1y 15, por la LOGP, en su
art. 3.4 y el RP en el art. 11, que reco-
nocen la obligacion de la Administracion
Penitenciaria de “velar por la vida, inte-
gridad y salud de los internos, asi como
la de procurar que los Establecimientos
Penitenciarios sean dotados de los me-
dios materiales y personales necesarios
que aseguren el mantenimiento, desa-
rrollo y cumplimiento de sus fines”%.
Todos estos preceptos garantizan el de-
recho fundamental a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral, constituyendo la
situacion las muertes por agresion en
los Centros penitenciarios, una evidente
vulneracion de estas normas.

2. En el supuesto de que sea
exigible la responsabilidad civil
subsidiaria

Como hemos podido comprobar, la res-
ponsabilidad civil subsidiaria ligada a los
arts. 120.4 y 121 CP hace referencia a
la relacion de servicio que une al autor
del hecho dafioso con la Administracion:
autoridad, agente, contratado o funcio-
nario publico, siempre y cuando, todos
ellos, actlien en el ejercicio de sus car-

gos y funciones. Esta relacion juridica
no concurre en |os reclusos, por ello, en
cuanto a las muertes por agresion en pri-
sién a manos de otros reclusos, el tnico
supuesto a que podemos referirnos de
aplicacion a la Administracion peniten-
ciaria de la responsabilidad civil subsi-
diaria sera el que se indica en el parrafo
3° del art. 3 CP, cuando sefala:

“Son también responsables civilmen-
te, en defecto de los que lo sean crimi-
nalmente: 3° Las personas naturales o
juridicas, en los casos de delitos o faltas
cometidos en los establecimientos de
los que sean titulares, cuando por parte
de los que los dirijan o administren, o de
sus dependientes o empleados, se ha-
yan infringido los reglamentos de policia
0 las disposiciones de la autoridad que
estén relacionados con el hecho punible
cometido, de modo que éste no se hu-
biera producido sin dicha infraccion”.

En el caso concreto de la muerte
causada por un recluso a otro median-
te la correspondiente agresion, se tra-
ta de que la seguridad de las personas
que conviven en el espacio cerrado que
constituye el establecimiento, que debe
garantizar la Administracion penitencia-
fia se ve alterada por terceras personas
que son capaces de burlar las normas
de control. El interno autor de la agre-
sion no es empleado ni contratado de la
Administracion penitenciaria, pero ésta
por imperativo de la normativa peniten-
ciaria que regula la organizacion y el
funcionamiento interno de las prisiones
tiene la obligacion juridica de velar por la
seguridad de los internos, de modo que,
infringido dicho deber, la Administracion
penitenciaria debe responder de manera
subsidiaria, con caracter general, por la
infraccion de ese deber de cuidado —cul-
pa in vigilando-. En cualquier caso, es
preciso que la agresion tenga lugar den-
tro de un establecimiento penitenciario,
en el sentido de que la Administracion
penitenciaria no puede resultar respon-
sable por este concepto de responsabili-
dad civil subsidiaria de los delitos y faltas
cometidos por los internos que, por cual-
quier causa, se hallen fuera del centro
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penitenciario, caso de permisos carcela-
rios, libertades condicionales u otras sa-
lidas previstas en la normativa peniten-
ciaria, la interpretacion jurisprudencial
siempre ha eximido al Estado de la res-
ponsabilidad civil subsidiaria atribuyén-
dole exclusivamente la patrimonial?®.

En resumen, como hemos dicho ya,
el requisito de la responsabilidad de la
Administracion Publica declarada por
via penal es su caracter subjetivo, es de-
cir se precisa de la existencia de, al me-
nos culpa, para que se declare. El pre-
supuesto que interesa a los efectos de
fundar la accion civil subsidiaria que se
ejercita en via penal sera el de probar la
culpa o negligencia de la Administracion
penitenciaria en la infraccion de este de-
ber. Por ello, aunque no se trata de una
responsabilidad objetiva, en la practica
se traduce en eso, desde el momento en
que esta responsabilidad civil subsidia-
ria no se funda en el dolo o culpa del au-
tor de la conducta, sino en la infraccion
de un deber de diligencia propio, relativo
al mantenimiento de las condiciones de
seguridad de los centros penitenciarios,
como trasunto de un principio de res-
ponsabilidad por riesgo. En definitiva,
aunque la Administracion penitenciaria
haya puesto un nivel de diligencia razo-
nable en la evitacion del dafio, inevita-
blemente, éste se ha producido.

IV. Conclusion

Como conclusion final, podemos de-
cir que los elementos esenciales de-
finidores de la responsabilidad de la
Administracion penitenciaria por muer-
tes violentas 0 agresiones que puedan
sufrir los reclusos en Establecimientos
Penitenciarios, segun la interpretacion
jurisprudencial, son los siguientes:

En materia de responsabilidad pa-
trimonial, la jurisprudencia toma como
punto de partida para el fundamento de
esta responsabilidad la existencia de un
deber de la Administracion de velar por
la vida de los internos, evitando resul-
tados dafiosos. Partiendo de este prin-
cipio general, la infraccion concreta de
dicho deber se establece en no haber

impedido mediante las adecuadas me-
didas de vigilancia y control que ocurran
estos hechos. El nexo de causalidad por
el que se atribuye la responsabilidad a la
Administracion penitenciaria queda es-
tablecido en la anormalidad del funcio-
namiento del servicio publico. En cuan-
to a la intervencion de un tercero como
posible causa de exoneracion de esta
responsabilidad, la jurisprudencia es
constante en mantener el criterio de que
la relacion de causalidad tiene que ser
directa, exclusiva e inmediata, pero que
esta responsabilidad no queda excluida
porque aparezca bajo férmulas indirec-
tas y compartidas. Entiende la jurispru-
dencia, que entre las varias causas que
concurren en la produccion del hecho,
también esta el servicio publico que no
funciona de forma adecuada para evi-
tar estos hechos, existiendo una rela-
cion de causalidad bajo formas media-
tas, indirectas y concurrentes y sobre la
base de estas circunstancias se modera
la indemnizacion, pero no se excluye la
responsabilidad.

En materia de responsabilidad civil
subsidiaria, el fundamento en el que la
jurisprudencia basa la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado es el mismo
que el de la responsabilidad patrimonial,
el fallo en los controles necesarios para
evitar estos hechos, es decir: la existen-
cia de un fracaso en el servicio peniten-
ciario para cumplir con la obligacion de
velar por la vida, integridad fisica y sa-
lud de los internos atribuible a un defi-
ciente funcionamiento del servicio pu-
blico penitenciario. En resumen, que /a
responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion penitenciaria es, como
la patrimonial, practicamente objetiva,
de modo que siempre que se produzca
la muerte de un interno en prision por
agresion resultara muy dificil exone-
rar a la Administracion penitenciaria de
la condena. Son excepcionales los su-
puestos en que la Administracion peni-
tenciaria no es declarada responsable
civil subsidiaria si se da la condena al
interno autor de la muerte de un compa-
fiero de internamiento. M

“El nexo de
causalidad por el
que se atribuye la
responsabilidad a
la Administracion
penitenciaria queda
establecido en la
anormalidad del
funcionamiento del
servicio publico.”
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NOTAS

(1) Desde el afio 2000 al 2007 han muerto 1.350 personas en el interior de las
prisiones del estado espariol. Estas son algunas cifras especificadas por afio: En el
2007 hubo 200 fallecimientos en prision, en 2006 los fallecimientos fueron 191, en
2005 fueron 201 las victimas, en 2004, fueron 180 los fallecimientos en prision.

(2) El preso no dispone en el centro penitenciario de su propia persona: no
puede moverse libremente dentro de él; no puede elegir con qué personas co-
incide; debe permanecer sometido a una disciplina exterior y con la posibilidad
de contactos reglamentariamente establecidos; hay imposibilidad de acceso de
los reclusos y de las visitas a determinadas dependencias; hay una distribucion
autoritaria del tiempo y del espacio que los reclusos no pueden alterar; hay una
organizacion y reglamentacion de todos los actos de la vida (dormir, comer,
lavarse, jugar, etc.) que quedan fuera de la disposicion auténoma del preso.

(3) Art. 4 RP ‘2. En consecuencia, los internos tendran los siguientes derechos: a)
Derecho a que la Administracion penitenciaria vele por sus vidas, su integridad y su
salud, sin que puedan, en ningtin caso, ser sometidos a torturas, a malos tratos de pa-
labra o de obra, ni ser objeto de un rigor innecesario en la aplicacion de las normas”.

(4) La expresion servicio pablico se emplea en el citado articulo en el sentido
més amplio de actuacion o actividad administrativa, de modo que engloba la
actividad prestacional de la Administracion (o de servicio publico en sentido
estricto), pero ademés se incluyen dentro de la misma cualquier otra manifesta-
cion publica de actividad susceptible de provocar un dafio o lesion. En definitiva
se acoge un concepto amplio de servicio publico entendido como toda actua-
cion, gestion o actividad propias de la funcion administrativa, incluso cuando
se produce por omision o pasividad cuando la Administracion tiene el concreto
deber de obrar. Asi SSTS de 5 de junio de 1989, 17 de noviembre de 1990 y 22
de noviembre de 1991.

(5) Modificada por la L 4/1999 de 13 de enero.

(6) Entre otras, SSTS de 5 de diciembre de 1988, 12 de febrero, 21 y 22 de
marzo y 9 de mayo de 1991, 2 de febrero y 27 de noviembre de 1993.

(7) SSTS de 5 de diciembre de 1988, 14 de febrero de 1994 y 3 de mayo de 1995.

(8) Un supuesto seria el caso de las lesiones de caracter fisico o siquico, el
plazo no empezard a contar hasta que no se haya manifestado plenamente la
entidad de la lesion causada.

(9) Entre otras en sus sentencias de 14 de julio y 15 de diciembre de 1986, 29
de mayo de 1987, 17 de febrero 0 14 de septiembre de 1989.

(10) La Sala 3.2 del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, se configura como una respon-
sabilidad objetiva o por el resultado, en la que es indiferente que la actuacion
administrativa haya sido normal o anormal, bastando para declararla que, como
consecuencia directa de aquélla, se haya producido un dafio efectivo, evaluable
economicamente e individualizado (entre otras muchas: sentencias de 14 de
mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre; 7 y 19 de noviembre de 1994,
11, 25y 28 de febrero y 1 de abril de 1995, 7 de mayo de 2001, 31 de enero y
14 de octubre de 2002).

(11) Art.116.1 CP: “Toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo
es también civilmente si del hecho se derivan dafios o perjuicios. Si son dos 0 més los
responsables de un delito o falta los Jueces o Tribunales sefialaran la cuota de que
deba responder cada uno”.

(12) Art. 121 “El Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincia, la Isla, el Municipio
y demas Entes Publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios
causados por los penalmente responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando
éstos sean autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios pdblicos en
el gjercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa
del funcionamiento de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio
de la responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de
dichos servicios exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y
sin que, en ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria. Si se exigiera en
el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la

misma o funcionarios publicos, la pretension debera dirigirse simultaneamente contra
la Administracidn o ente publico presuntamente responsable civil subsidiario”.

(13) Art. 120.4. Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
sean criminalmente: 4. Las personas naturales o juridicas dedicadas a cualquier
género de industria 0 comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus
empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefo de sus
obligaciones o servicios.

(14) Art. 120.3 CP “Son también responsables civilmente, en defecto de los que lo
son criminalmente las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas
cometidos en los Establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los
que los dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido
los Reglamentos de Policia o las disposiciones de la Autoridad que estén relacionados
con el hecho punible cometido, de modo que este no se hubiera cometido sin dicha
infraccion’”.

(15) En cuanto al procedimiento ver con mas detalle GARcia GARCIA, M. J., “La
responsabilidad patrimonial de la Administracion por el funcionamiento de los servicios
publicos en la Ley 4/1999 de 13 de enero”, en DiarioLA LEY, Afio XXI, nim. 5213,
miércoles, 27 de diciembre de 2000 (LA LEY 21079/2001).

(16) Art. 10.LOPJ 1. A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccio-
nal podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente. 2. No
obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda
prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el contenido
de esta, determinard la suspension del procedimiento, mientras aquella no sea
resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones
que la Ley establezca. Vid., SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14
de noviembre de 2007.

(17) El recluso se integra en una institucion preexistente que proyecta su auto-
ridad sobre quienes, al margen de su condicion comun de ciudadanos y como
consecuencia de la modificacion de su status de libertad, adquieren el status es-
pecifico de individuos sujetos a un poder publico que no es el que, con caracter
general, existe sobre los ciudadanos libres. Esta relacion de sujecion especial
tiene que resultar respetuosa con los derechos fundamentales (SSTC 120/1990
y 137/1990), lo que ha producido que el Tribunal Constitucional examine los
limites de la actividad penitenciaria, asi como la acomodacion de ésta y de la
actuacion de los JVP a los principios constitucionales. Vid., Reviriego Picon, Fer-
nando, Los derechos de los reclusos en la Jurisprudencia Constitucional, Ed. UNI-
VERSITAS, S.A., Madrid, 2006.

(18) SSTS de 27 de octubre de 1998 y 4 de octubre de 1999.

(19) SSTS de 6y 13 de octubre de 1998.

(20) SSTS de 25 de enero y 26 de abril de 1997.

(21) Entre otras, STS de 25 de enero de 1997.

(22) STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 62 de 15 de abril de 2001.
(23) STS de 21 de marzo de 2007.

(24) SSTS de 28 de marzo de 2000 y de 22 de octubre de 2004.

(25) Tal es, por otro lado, |a tesis que mantiene el Tribunal Supremo en supues-
tos similares, entre otras, sentencias de 15y 22 de julio de 1988, 13 de marzo
de 1989, 4 de enero de 1991, 2 de octubre de 1995, 14 de junio de 1996 y de
21 julio 2001.

(26) STS, Sala 22, de 23 de enero de 1990.
(27) Sentencia de 22 de julio de 1988.

(28) Vid., NistAL BURON Javier, La responsabilidad patrimonial del Estado por los
dafios causados por los reclusos durante el disfrute de los beneficios penitenciarios
en general y de los permisos de salida en particular, en Diario LA LEY, nim. 6438,
2006 (LA LEY 471/2006).
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“Esta doctrina ha

dado lugar a que los
autores afirmen que
para las acusaciones
no existe un

derecho a la doble
instancia procesal
en los supuestos

en que un acusado
es absuelto.”

puesta a raiz de la STC 167/2002,

de 18 septiembre, en virtud de la
cual las Sentencias absolutorias en la
instancia, en materia penal, no pueden
ser revocadas en apelacion, cuando para
dictar dicha Sentencia revocatoria, el 6r-
gano de apelacion ha de modificar los
hechos declarados probados valorando
pruebas de caracter personal apreciadas
por el Juez de lo Penal. Ello, al considerar
el TC que dicha valoracion vulnera el prin-
cipio de inmediacion y de contradiccion
consagrado en el art. 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, de con-
formidad con las SSTEDH de 26 mayo
1988 (Caso Ekbatani contra Suecia) o
de 27 junio 2000 (Caso Constantinescu
contra Rumania).

Esta doctrina exige, pues, que para
poder modificar la valoraciéon de las
pruebas personales, salvaguardando
los principios de inmediacion y contra-
diccion, han de practicarse éstas ante el
organo de apelacion. Ello es posible res-
pecto de la prueba de confesion, toda
vez que el art. 791 LECrim. permite que
el 6rgano de apelacion convoque, inclu-
so de oficio, la celebracion de una vista,
con citacion de todas las partes, cuando
la estime necesaria para la correcta for-
macion de una conviccion fundada.

Sin embargo, el art. 790 LECrim veda
en nuestra legislacion procesal penal la
repeticion de las demas pruebas perso-
nales ya practicadas en la instancia.

Esta prohibicion da lugar a un pro-
blematico circulo vicioso: no puede pro-
ponerse ni practicarse ninguna prueba
personal ya practicada en la instancia y
si no puede practicarse a presencia del
Tribunal de apelacion, no puede revo-
carse una Sentencia absolutoria basan-
dose en una nueva valoracion de dicha
prueba al no cumplirse los principios de
inmediacion y contradiccion.

Pero, es que, aunque se permitiese
dicha nueva practica en la segunda ins-
tancia, nos encontrariamos realmente
ante un novum judicium, no ante una re-
vision de un juicio anterior pues la prue-
ba personal practicada ante el 6rgano

Es conocida la doctrina del TC im-

de apelacion (fuese testifical o pericial)
seria una nueva prueba, que estard in-
fluida en todo caso por el resultado del
proceso anterior y por la Sentencia dic-
tada, por lo que puedan éstos modifi-
car o contradecir de lo declarado en la
instancia.

Esta doctrina ha dado lugar, en la
practica, a que los autores afirmen que
para las acusaciones no existe un de-
recho a la doble instancia procesal en
los supuestos en que un acusado es
absuelto. Tal principio también ha sido
declarado por la STC 120/2009, de 21
de mayo, al recordar que tal derecho no
esta recogido en nuestra Constitucion.

Corolario de cuanto precede es que,
ante Sentencias absolutorias con una
arbitraria, ilégica e irracional valoracion
de la prueba, ya numerosas Sentencias
de nuestras Audiencias Provinciales,
malinterpretando la doctrina emanada
de la STC 167/2002, de 18 de septiem-
bre, dejan en la mas absoluta indefen-
sibén a la victima (que no al culpable)
al negarse a entrar al fondo del asunto
en la apelacion, por mor de una doctri-
na constitucional que, como ya se vera,
no es tan radical, habida cuenta de que
la doctrina mencionada permite valorar
en apelacion otros medios de prueba u
otros motivos de impugnacion.

En efecto, no obstante lo anterior,
la doctrina consolidada por el Tribunal
Constitucional, resumida en la citada
STC 120/2009 permite la revocacion de
las Sentencias absolutorias cuando para
ello las Audiencias Provinciales no se
basan en la apreciacion de pruebas per-
sonales, admitiendo en consecuencia la
revision de los hechos declarados pro-
bados cuando el érgano de apelacion
proceda a valorar:

1?) La prueba documental obrante
en la causa. Su constancia en autos a
disposicion del Tribunal y de las partes
permite salvar los principios de inmedia-
cion y contradiccion, como expresamen-
te ha declarado la STC 80/2003, de 10
de marzo o 120/2009, de 21 de mayo.

2°) La prueba pericial podra ser va-
lorada sin necesidad de oir a los peri-
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tos cuando en el documento escrito de
los informes periciales estén expuestas
las razones que pueden hacer convin-
centes las conclusiones de los informes;
esto es, cuando el tribunal de apelacion
valore la prueba pericial sélo a través del
reflejo escrito que la documenta (STC
75/2006, de 13 de marzo). No asi cuan-
do el perito haya prestado declaracion
en el acto del juicio con el fin de explicar,
aclarar o ampliar su informe, dado el ca-
racter personal que en tal caso adquiere
este medio de prueba.

3°) El juicio de inferencia formulado
por el juzgador de instancia, es decir, el
proceso deductivo empleado a partir de
hechos base tenidos por acreditados en
la sentencia de instancia y no alterados
en la de apelacion, pero a partir de los
cuales el 6rgano ad quem deduce otras
conclusiones distintas a las alcanzadas
por el érgano de instancia, pues este
proceso deductivo, en la medida en que
se basa en reglas de la l6gica, del senti-
do comun y de las maximas de la expe-
riencia, no dependen de la inmediacion
(STC 272/2005, de 24 de octubre).

4°) Cuestiones meramente juridicas o
de calificacion de los hechos declarados
probados, sin que sea precisa su modi-
ficacion (STEDH de 29 de octubre de
1991 0 STC 120/2009, de 21 de mayo.

La Ley 13/2009, de 3 de noviembre
ha modificado la redaccion del art. 791
LECrim., introduciendo en nuestra legis-
lacion la posibilidad de solicitar, en el re-
curso de apelacion, la reproduccion de la
prueba grabada en el acto del Juicio oral
celebrado ante el Juzgado de lo Penal.
Senala a tal efecto el art. 791 LECrim.:

1. Si los escritos de formalizacion o
de alegaciones contienen proposicion de
prueba o reproduccion de la grabada,
el Tribunal resolvera en tres dias sobre
la admision de la propuesta y acorda-
rd, en su caso, que el Secretario judicial
sefiale dia para la vista. También podra
celebrarse vista cuando, de oficio 0 a
peticion de parte, la estime el Tribunal
necesaria para la correcta formacion de
una conviccion fundada.

2. El Secretario judicial sefialara la
vista dentro de los quince dias siguien-
tes y a ella seran citadas todas las par-
tes. La victima debera ser informada
por el Secretario judicial, aunque no se
haya mostrado parte ni sea necesaria su
intervencion.

La vista se celebrara empezando, en
Su caso, por la practica de la prueba y
por la reproduccion de las grabacio-
nes si hay lugar a ella. A continuacion,
las partes resumiran oralmente el resul-
tado de la misma y el fundamento de
Sus pretensiones.

3. En cuanto se refiere a la grabacion
de la vista y a su documentacion, seran
aplicables las disposiciones contenidas
en el articulo 743.

Esta importante reforma permite atis-
bar la modificacién de la doctrina ante-
riormente expuesta, al recoger expresa-
mente dicha reproduccion de la prueba y
regular su practica en el acto de la vista.

Desafortunadamente, la Exposicion
de Motivos de la Ley no hace mencién
expresa a la finalidad perseguida con la
modificacion de dicho precepto, lo cual
hubiese facilitado enormemente a los
jueces la interpretacion teleologica de la
norma.

Tampoco el legislador formuld en-
mienda ni planted debate parlamentario
alguno sobre este precepto durante su
tramitacion parlamentaria, por lo que fue
aprobada dicha modificacion tal y como
se encontraba incorporada al Proyecto
de Ley presentado ante el Congreso de
los Diputados (BOCG. Congreso de los
Diputados Num. A-17-1 de 19/12/2008
Pag. 29)

Algunos autores, como D. Manuel
Pulido Quecedo han manifestado la
necesidad de que la reforma precisase
cuando la grabacién judicial ha de ser
considerada prueba valida y eficaz para
poder tener el alcance de prueba incrimi-
nadora. Sin embargo, parece redundan-
te recoger necesariamente el caracter
probatorio de una reproduccion fidedig-
na de la prueba, pues, recordemos, el
Secretario Judicial da fe de la integridad

|
“Esta importante

reforma permite
atisbar la
modificacion

de la doctrina
anteriormente
expuesta, al recoger
expresamente dicha
reproduccion de la
prueba y regular su
prdctica en el acto
de la vista.”
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y de la fidelidad de la grabacién efectua-
da (art. 743 LECrim.).

En consecuencia, procede estudiar si
dicha reproduccion cumple con los re-
quisitos jurisprudenciales para ser apre-
ciada por los 6rganos de apelacion sin
vulnerar los principios mencionados.

La Doctrina emanada del TEDH,
exige distinguir segun la prueba perso-
nal que haya de ser apreciada:

a) Respecto del ACUSADO, en todo
caso ha de ser oido por el rgano que
ha de dictar sentencia condenatoria
contra €l (en el caso de Sentencias ab-
solutorias en la instancia, el 6rgano de
apelacion es el primer tribunal que con-
dena al acusado). SSTEDH citadas del
Caso Ekbatani contra Suecia o del Caso
Constantinescu contra Rumania. Pero
ello hemos visto que no ofrece dificultad
toda vez que el actual art. 790 LECrim.
permite que, a instancia de parte o de
oficio, se celebre vista con citacion de
las partes.

“Respecto de los
testigos y peritos,
el TEDH ha
declarado en varias
Sentencias que no
se infringe el art. 6
CEDH con la toma
en consideracion
de testigos que no
han depuesto ante
el Tribunal que
dicta la Sentencia
condenatoria.”

b) Respecto de los TESTIGOS y
PERITOS, el TEDH ha declarado en
varias Sentencias que no se infringe el
art. 6 CEDH con la toma en considera-
cion de testigos que no han depuesto
ante el Tribunal que dicta la Sentencia
condenatoria.

Cabe citar el Caso S.N. contra Suecia.
Sentencia de 2 julio 2002 (TEDH
2002\43), donde se examinaba la posi-
ble vulneracion de los principios de con-
tradiccion e inmediacion por la toma en
consideracion de la declaracion de la
victima, menor de edad, prestada en
sede policial, a la que no fue el abogado
del acusado aun habiendo sido citado.
Dicho testigo no depuso en sede judi-
cial, ni en la instancia, ni en la apelacion,
leyéndose la declaracion prestada en
sede policial. Invocaba el condenado la
vulneracion de los principio de inmedia-
cion y contradiccion que supuso el que
no pudiese ser apreciado el testimonio
directamente por el 6rgano jurisdiccional
y preguntado por el abogado defensor.
Atal efecto, la STEDH desestimando di-
cha pretension, sefala que:

“La admisibilidad de la prueba esta
regulada por las normas de la legisla-
cion interna, y que, como norma, son los
tribunales nacionales quienes deben va-
lorar las pruebas presentadas ante ellos.
La tarea de los érganos del Convenio es
la de comprobar si los procedimientos
en su totalidad, incluyendo la manera en
la que se recaban las pruebas, son equi-
tativos. Toda prueba debe normalmente
ser presentada en presencia del acusa-
do en una audiencia publica para poder
tener una discusion basada en el prin-
cipio de la contradiccion. Sin embargo,
el uso como pruebas de declaraciones
obtenidas en la fase de la investigacion
de la policia y de la investigacion judicial
no es en si misma incompatible con los
apartados 1 y 3.d del articulo 6, siem-
pre que se respeten los derechos de la
defensa. Como norma, esos derechos
requieren que el demandado tenga una
oportunidad adecuada y correcta de
impugnar e interrogar a un testigo en

su contra, cuando hace sus declaracio-
nes o bien en una fase posterior del pro-
cedimiento (véase Sentencia Saidi con-
tra Francia de 20 septiembre 1993). El
Tribunal llama también la atencion sobre
el hecho de que el articulo 6 no con-
cede al acusado un derecho ilimitado
a que se le garantice la presencia de
testigos ante el Tribunal”.

Igualmente, podemos citar el Caso
Asch contra Austria. Sentencia de 26
abril 1991 (TEDH 1991\29), donde tras
reiterar que la admisibilidad de las prue-
bas depende de las reglas de derecho
interno, circunscribe la tarea del TEDH a
comprobar si el proceso examinado en
su conjunto, incluido el modo de presen-
tacion de los medios de prueba, reviste
un caracter equitativo. A tal efecto, se-
fala que:

“Los elementos de prueba deben ser
normalmente presentados ante el acu-
sado en vista publica, con el fin de ce-
lebrar un debate contradictorio. Esto no
implica que la declaracion de un tes-
tigo deba tener siempre lugar en la
sala de audiencias y en publico para
poder servir de prueba; asi pues, utili-
zar las declaraciones que se remontan a
la fase de la instruccion preparatoria no
vulnera los articulos 6.3 d) y 6.1, siem-
pre que se respeten los derechos de
la defensa. Por norma general, exigen
conceder al demandante una ocasion
adecuada y suficiente para discutir una
declaracion en su contra e interrogar al
autor, en el momento de la declaracion
0 mas tarde”.

Como vemos, la jurisprudencia del
TEDH permite que se aprecie y valo-
re una prueba testifical, aunque no de-
ponga personalmente ante la Sala de
Audiencias, si esta asi previsto legal-
mente y no se vulnera el derecho de de-
fensa. Ello aconteceria igualmente con
la reproduccion de la grabacion judicial,
dado que esta legalmente prevista y re-
gulada en el art. 791 LECrim. reformado.
Ademas, dicha grabacion tiene plenas
garantias de integridad y fidelidad (art.
743 LECrim.) y el defensor ha podido in-
terrogar directamente al testigo en la ins-
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tancia, y oponer las circunstancias de he-
cho y de derecho que en él concurran.

A favor de esta tesis, encontramos
una figura juridica plenamente admitida
en nuestra legislacion rituaria criminal,
que pueden ser valorados como activi-
dad probatoria sin que haya sido presen-
ciado personalmente por el juzgador.

En efecto, el art. 730 LECrim. regula
la prueba preconstituida, que permite
la lectura de las declaraciones presta-
das en instruccion por quienes no pue-
den deponer en Juicio por haber falle-
cido, o por estar en ignorado paradero
0 en el extranjero. Y dichas declaracio-
nes pueden servir de base para dictar
una Sentencia condenatoria, aunque ni
el Juzgador ni las partes hayan podido
interrogar al testigo en el acto del Juicio
Oral.

El Tribunal Supremo, en su Sentencia
1072/2009, de 9 noviembre (JUR
2009\467151) sefiala de forma clarifica-
dora que:

“Si tales declaraciones figuran en
autos vertidas con las debidas garan-
tias, estamos ante la denominada prue-
ba preconstituida que, en tanto prueba
documentada, que no documental, pue-
de ser traida al juicio oral al solicitarse
por las partes la lectura o reproduccion
de lo sumarialmente actuado”, ello de
conformidad con lo dispuesto en el art.
730 LECrim. via que permite al Tribunal
ex art. 726 LECrim. tomar en conside-
racion dichas declaraciones documen-
tadas, siendo condicién necesaria que
en el Plenario se dé lectura concreta
y particular de las declaraciones su-
mariales, no siendo suficiente el for-
malismo de tenerlas “por reproducidas’,
pues dicha lectura expresa constitu-
ye el complemento necesario de su
regular introduccion en el debate,
cumpliéndose de esta forma los prin-
cipios mencionados, especialmente,
el de contradiccion. (...). En estos su-
puestos excepcionales [testigo fallecido,
testigo en ignorado paradero y testigo en
el extranjero, cuando su comparecencia
no puede practicarse en el juicio oral],
las declaraciones del procedimiento (...)

son susceptibles de ser valoradas como
actividad probatoria”.

Si la lectura integra de las declaracio-
nes sumariales no vulnera los principios
de inmediacion y contradiccion, ¢qué
impide que la reproduccion de la graba-
cion judicial de una prueba cumpla dicho
principio? Cabe recordar que una graba-
cion permite apreciar no solo el conte-
nido de las declaraciones, sino ademas
los gestos, los silencios, el tono de voz
de quien lo expresa, y cabe igualmente
recordar que las declaraciones presta-
das por los testigos o los peritos en el
acto del juicio ante el juzgador de ins-
tancia permitieron en todo caso a la de-
fensa que formulase las preguntas que
tuvo por conveniente, en el ejercicio de
su derecho de defensa.

El Tribunal Constitucional, respecto
de la prueba preconstituida ha supedi-
tado su admisibilidad a la imposibilidad
de practicar las mismas ante el 6rgano
jurisdiccional, sin voluntad de las partes
en la. Asi, la STC 49/98 (RTC 1998\49)
ha sefialado que:

“Por regla general, solo tienen la con-
sideracion de pruebas de cargo aque-
llas que son practicadas en el acto del
Juicio oral con las garantias de publici-
dad, oralidad, contradiccién e inmedia-
cion. La misma regla rige en materia de
prueba testifical donde la exigencia de
contradiccion viene requerida por el art.
6.3 d) del CEDH y por el art. 14.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
Politicos.

Ahora bien, dicha regla no tiene un
alcance absoluto y permite ciertas ex-
cepciones, en supuestos de la denomi-
nada prueba preconstituida y antici-
pada; esto es, se admite la eficacia
probatoria de las actuaciones no
producidas en el acto del juicio oral,
cuando resulta imposible su reproduc-
cion en el mismo, si bien dicha eficacia
le subordina a que el acto de investiga-
cion participe de los caracteres esen-
ciales de la prueba, intervencion de
la autoridad judicial y posibilidad de
contradiccion, con respeto estricto del
derecho de defensa.”

Estos tres requisitos se cumplen, ob-
viamente, en la reproduccion videogra-
fica, ante el 6rgano de apelacion, de la
prueba practicada en el acto del Juicio
Oral en la instancia.

Frente a la doctrina expuesta, la STC
120/2009 precitada, que resuelve expre-
samente sobre el valor probatorio de las
grabaciones judiciales en la apelacion,
identifica la apreciacion de la prueba
personal por el drgano de apelacion, con
una “vista o audiencia, publica y contra-
dictoria, en la que se realice el examen
directo y personal de las personas cuya
declaracion va a ser objeto de nueva va-
loracion”. No se alcanza a comprender
por qué para esta apreciacion se exi-
ge un plus en las testificales que no se
exige para las pruebas preconstituidas,
siendo asi que la grabacion, como se
ha expuesto, cumple los requisitos exi-
gidos por el TEDH para la admision de
pruebas en el acto del Juicio, intervie-
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“La jurisprudencia
del TEDH permite
que se aprecie y
valore una prueba
testifical, aunque
no deponga
personalmente
ante la Sala de
Audiencias, si

esta asi previsto
legalmente y no se

vulnera el derecho
de defensa.”
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“El art. 730 LECrim.
regula la prueba
preconstituida, que
permite la lectura
de las declaraciones
prestadas en
instruccion por
quienes no pueden
deponer en Juicio
por haber fallecido,
0 por estar en
ignorado paradero o
en el extranjero.”

ne una autoridad judicial en su préactica,
existe la posibilidad de contradiccion y
un Secretario Judicial da fe de su inte-
gridad y fidelidad. Contradictoriamente,
alude la STC 120/2009 a las pruebas
preconstituidas, admitiendo las mismas
como un ‘modo subsidiario de practi-
car la prueba, cuya procedencia viene
supeditada a la concurrencia de causa
justificada, legalmente prevista”.

Pues bien, a mi juicio, la reforma ope-
rada mediante la Ley 13/2009 permite
tener por cumplidos también tales requi-
sitos asi, la reproduccion de la prueba
testifical o pericial practicada en juicio
se lleva a cabo de forma subsidiaria,
al haberse practicado ya dicha prueba
ante el juzgador de instancia, con ple-
nas garantias judiciales.

Ademas, su procedencia esta supe-
ditada a la concurrencia de una causa
ciertamente justificada, cual es el evi-
tar un novum iudicium, que alteraria la
naturaleza revisora del recurso de ape-
lacion, toda vez que aunque la legisla-
cion procesal penal permitiese citar en
la apelacion a los testigos o peritos,
éstos podrian lioremente modificar sus
declaraciones, segun el sentido de la
Sentencia y del devenir del proceso en
la instancia.

Por dltimo, es un medio legalmen-
te previsto al haber sido expresamen-
te introducido mediante la reforma ex-
puesta, tanto en su admisibilidad (791.1
LECrim.) como en la mecénica a seguir
para su practica, la cual expresamente
salvaguarda el derecho de la defensa a
formular alegaciones sobre la prueba re-
producida y los fundamentos de sus pre-
tensiones (791.3 LECrim.).

En conclusion, y sin perjuicio de la
posibilidad de basar el recurso de ape-
lacion contra Sentencias absolutorias en
la valoracion de pruebas de carécter do-
cumental 0 en cuestiones juridicas o re-
lativas al juicio de inferencia seguido por
el juzgador (Unicas vias admitidas hasta
ahora), en aquellos supuestos en que la
Sentencia absolutoria se haya basado
en la valoracion de pruebas de caracter
personal, a mi juicio es posible la revo-

cacion de dicha Sentencia en segunda
instancia siempre que en el recurso de
apelacion, mediante OTROSI se solicite
y se justifique:

1?) La celebracion vista en el recur-
so0 de apelacion,

2°) Con citacién del acusado en todo
caso (ya previsto en la Ley), que en el
acto de la vista habra de ser interroga-
do sobre las cuestiones de hecho que
a juicio del apelante fueron valoradas
erroneamente por el juzgador de instan-
cia. Adviértase que la jurisprudencia del
TEDH distingue entre el interrogatorio
y el derecho a la Ultima palabra, por lo
que es preferible que dichas declaracio-
nes se efectlen en el interrogatorio, al
objeto de que por la defensa se puedan
formular las preguntas que a su derecho
convengan y efectuar las alegaciones,
via informe, que estime pertinentes.

3) La reproduccion de la prueba
que se estime erréneamente valo-
rada, concretando las partes de la gra-
bacion judicial en que fundamente dicho
error. A este respecto, dicha concrecion
permitira a la defensa solicitar en su es-
crito de impugnacion del recurso la re-
produccion de aquellas otras partes de
la grabacion judicial que, en interés de
su defensa, estime que corroboran la
valoracion de la prueba realizada por el
juzgador, con lo que el derecho de de-
fensa quedara plenamente garantizado.

Con el cumplimiento de estos requisitos,
y concediéndose en el acto de la vista la
palabra a las partes para que informen
sobre la prueba practicada o reproduci-
day la Ultima palabra al acusado, a mi
juicio quedan plenamente garantizados
los principios de inmediacion y contra-
diccion, sin desnaturalizar el caracter
esencialmente revisor del recurso de
apelacion.

Cualquier otra solucion, como la de
reformar la LECrim. al objeto de que
puedan deponer en la vista de apelacion
|los testigos y peritos, conllevara necesa-
riamente un novum iudicium y con ello,
la indeseable desnaturalizacion del re-
curso de apelacion.
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“Dos son las

modalidades de
conducta que se
tipifican en el
articulo 584 CP:

una primera que

se configura a

su vez por tres
acciones diferentes

y alternativas
consistentes en
falsear, inutilizar

0 procurarse
informacion
clasificada de
reservada o secreta, y
una segunda referida
a revelar informacién
clasificada como
reservada o secreta.”

Penal (en adelante, CP) que “el

espafiol que, con el propdsito
de favorecer a una potencia extranjera,
asociacion u organizacion internacional,
se procure, falsee, inutilice o revele in-
formacion clasificada como reservada
0 secreta, susceptible de perjudicar la
seguridad nacional o la defensa nacio-
nal, sera castigado, como traidor, con la
pena de prision de seis a doce afios”.
A continuacion se analizard este pre-
cepto, teniendo en cuenta la Sentencia
n®61/2010, de 11 de febrero, de la
Seccion 12 de la Audiencia Provincial
de Madrid, resolucion ésta en la que por
primera vez en Espafa se condena a al-
guien como reo del delito de traicion.

Como sefiala la citada Sentencia
61/2010, dos son las modalidades de
conducta que se tipifican en el articulo
584 CP: una primera que se configura
a su vez por tres acciones diferentes
y alternativas consistentes en falsear,
inutilizar o procurarse informacion cla-
sificada de reservada o secreta, y una
segunda referida a revelar informacién
clasificada como reservada o secreta,
informacion que en todos los supuestos
debe ser susceptible de atacar el bien
juridico protegido por la norma que no
es otro que la seguridad y defensa na-
cional. En los dos casos el sujeto acti-
Vo tiene que ser un espanol, exigiéndo-
se como elemento subjetivo del tipo el
proposito de favorecer a una potencia
extranjera, asociacion u organizacion
internacional.

De la diccion literal del articulo 584
CP resulta, pues, la exigencia de tres
elementos:

1) El espafiol que se procure, falsee,
inutilice o revele informacion clasificada
como reservada 0 secreta.

2) Susceptible de perjudicar la seguri-
dad nacional o la defensa nacional.

3) Con el propésito de favorecer a
una potencia extranjera.

Sibien se haindicado que la Sentencia
61/2010 es la primera resolucion en
Esparia en la que se condena por el deli-
to de traicion, sin embargo el andlisis de

D ispone el articulo 584 del Codigo

algunos de los elementos del tipo ya se
contenian en un fallo judicial confirmado
por el Tribunal Supremo, y que si bien
es una resolucion dictada en el ambito
de la jurisdiccion militar debe tenerse en
cuenta dada la identidad de los términos
entre el tipo del CP Militar y el CP apro-
bado por LO 10/1995, de 23 de noviem-
bre. Se trata de la Sentencia del Tribunal
Militar Central de 9 julio 1997, confirma-
da por Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 52, de 30 marzo 1998.

1) El espariol que se procure,

falsee, inutilice o revele

informacion clasificada como
reservada o secreto

Lo primero que llama la atencion es que
el tipo utiliza una conjuncion disyuntiva,
“0”, que denota diferencia, separacion o
alternativa entre dos 0 méas acciones, y
que confiere al enlace un valor de alter-
nativa. En este sentido, y tal y como ya
se ha sefalado, la Sentencia 61/2010
parte de la tipificacion de dos modalida-
des de conducta que se tipifican como
delito: procurarse, falsear o inutilizar in-
formacién clasificada como reservada
0 secreto, y por otro lado, revelar esa
informacion.

De modo que para cometer el delito
de traicion basta con la accion de pro-
curarse la informacién clasificada se-
creta con el animo de favorecer a una
potencia extranjera, sin que sea nece-
sario que la informacion llegue a la po-
tencia extranjera a la que se pretende
favorecer.

La accién tipica consiste en ‘procu-
rarse informacion” entendiendo la ex-
presion ‘procurarse” como la accion de
apoderamiento sea del contenido de la
informacién sea del documento u obje-
to en que se encierra. Basta por tanto
con la toma de contacto o entrada en la
esfera de disponibilidad del sujeto activo
para estimar consumada la accion tipi-
ca. En este sentido, cabe citar el articu-
lo 29 de las Reglas de la Haya de 1907
que define el espionaje como el acto de
cualquier individuo que clandestinamen-
te intenta obtener informacion relativa a
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un beligerante en la zona de operacio-
nes bélicas con intencion de comunicar
al otro beligerante. De modo que, tal y
como esta redactado el articulo 584 CP,
el delito no requiere para su consuma-
cion que la informacion clasificada haya
llegado efectivamente a la potencia ex-
tranjera, pues ello aconteceria si el deli-
to se configurara como la revelacion de
la informacion secreta. De ahi la impor-
tancia de la conjuncion disyuntiva “0”,
porque basta con procurarse la informa-
cion, se tenga o no autorizacion para ac-
ceder a ella, de forma tal que pueda ser
transmitida indebidamente a un tercero.
El delito es de un delito de puesta en pe-
ligro de la seguridad o defensa naciona-
les cuando la informacion es sustraida a
los cauces adecuados de control.

El tipo previsto en el articulo 584 CP
se configura sobre un elemento norma-
tivo, el de informacion clasificada como
reservada o secreta, que el precepto no
define. Se trata, pues, de un delito de
los llamados tipos penales en blanco, lo
que exige que se complemente con la
norma a la que la ley penal se remite.
Tal y como sefala la Sentencia 61/2010,
para determinar que se entiende por in-
formacion clasificada como reservada o
secreta a los efectos del articulo 584 CP
debe estarse a lo dispuesto en la Ley
9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos
Oficiales, modificada por Ley 48/1978,
de 7 de octubre, que viene a establecer
que podran ser declaradas ‘materias cla-
sificadas” los asuntos, actos, documen-
tos, informaciones, datos y objetos cuyo
conocimiento por personas no autoriza-
das pueda dafar o poner en riesgo la
seguridad y defensa del Estado (articulo
2) asi como que las “materias clasifica-
das” seran calificadas en las categorias
de secreto y reservado en atencion al
grado de proteccion que requieran (arti-
culo 3), correspondiendo otorgar esa ca-
lificacion, en la esfera de su competen-
cia, al Consejo de Ministros y a la Junta
de Jefes de Estado Mayor (articulo 4), si
bien tendran caracter secreto, sin nece-
sidad de previa clasificacion, las mate-
rias asi declaradas por Ley (articulo 1).

En este Ultimo supuesto se encuentran
las actividades del CNI, asi como su or-
ganizacion y estructura interna, medios y
procedimientos, personal, instalaciones,
bases y centros de datos, fuentes de in-
formacién y las informaciones o datos
que puedan conducir al conocimiento de
las anteriores materias, y que por impe-
rativo de los dispuesto en el articulo 5.1
delaLey 11/2002, de 6 de mayo, regula-
dora del Centro Nacional de Inteligencia
constituyen informacion clasificada, con
el grado de secreto, de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacion reguladora
de los secretos oficiales.

Antes de la entrada en vigor de la Ley
11/2002, del contenido de la Ley sobre
Secretos Oficiales resulta que el carac-
ter de material clasificado, ademéas de
por ley, podia venir otorgado por acuer-
do del Consejo de Ministros dentro de
su ambito competencial, existiendo un
Acuerdo del Consejo de Ministros de
28 de noviembre de 1986 que declara-
ba formalmente el caracter secreto de la
estructura, organizacion, medios y pro-
cedimientos operativos de los servicios
de informacion, asi como las fuentes e
informaciones que puedan revelar su
actuacion, acuerdo que conservo su Vvi-
gencia hasta la entrada en vigor de la
Ley reguladora del CNI.

Como se sefiala y razona en la
Sentencia del Tribunal Militar Central el
tipo penal que protege los secretos de
Estado no se refiere a documentos sino
que lo que debe estar legalmente clasifi-
cadoesla ‘informacién”.Enla Exposicion
de Motivos de la Ley Secretos Oficiales
se alude a aquellas cuestiones cuyo co-
nocimiento por personas no autorizadas
puede dafar o poner en riesgo la segu-
ridad del Estado o los intereses funda-
mentales de la Nacion y que constitu-
yen los verdaderos “secretos oficiales”
protegidos por sanciones penales y las
medidas de proteccion eficaces que son
las que la propia Administracion ha de
establecer para garantizar que los docu-
mentos 0 materiales en que fisicamente
se reflejan los secretos no puedan ser
conocidos mas que por aquellas perso-
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“Para cometer el

delito de traicion
basta con la accion
de procurarse

la informacion
clasificada secreta
con el dnimo de
favorecer a una
potencia extranjera,
sin que sea necesario
que la informacion
llegue a la potencia
extranjera a la

que se pretende
favorecer.”
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“La Sentencia

61/2010 destaca
que, evidentemente,
no se puede
considerar que
toda informacion
clasificada como
reservada o secreta
sea susceptible, por
el mero hecho de
serlo, de perjudicar
la seguridad o
defensa nacional.”

nas que por razon de su cometido estan
autorizadas para ello. La clasificacion y
calificacién puede recaer sobre asun-
tos, actos, documentos, informaciones,
datos y objetos segun el articulo 2 Ley
Secretos Oficiales.

Partiendo por tanto de que la infor-
macion es materia clasificada con in-
dependencia de los documentos de ello
se infiere que las marcas, sellos o dis-
tintivos externos no se requieren cuan-
do la materia clasificada es informacion
cualquiera que sea su soporte fisico 0
aunque carezca de tal soporte, porque
basta con el acto formal de clasificacion.
Como sefala el Fundamento Juridico
8° de la Sentencia del Tribunal Militar
Central “debe tenerse en cuenta muy
especialmente que la materializacion o
exteriorizacion de la clasificacion va en-
caminada a advertir a los demas de la
naturaleza clasificada que contiene en
si el documento pero no a quien cono-
ce previamente y sin necesidad de aviso
el cardcter de secreto de la informacion
que el documento encierra. De ahi que
la falta de distintivos no desprotege pe-
nalmente la informacion legalmente cla-
sificada sino que en cada caso habra
que acreditar la concurrencia o ausen-
cia de dolo en el autor, esto es, la con-
ciencia de que la informacién incorpora-
da al soporte material tiene la condicion
de materia clasificada como secreta o
reservada por un acto formal de clasifi-
cacion y calificacion”.

Y como se sefiala en la Sentencia
61/2010, informacion, segun la defini-
cion del Diccionario de la Real Academia
Espafola, es la comunicacion o adquisi-
cion de conocimientos que permiten am-
pliar o precisar los que se poseen sobre
una materia determinada, de forma que
debe convenirse que la proteccion pe-
nal se otorga al contenido, y no al so-
porte 0 medio en que se halle inserto o
se transmita. Asi, la informacion sobre
los miembros de CESID- CNI o sobre su
organigrama, es secreta de acuerdo con
la normativa antes citada, y lo es tan-
to cuando aparece reflejada en los do-
cumentos originales del Centro, como

cuando lo es en fotocopia de aquellos
0 se transcribe mecanograficamente su
contenido a otro documento, documento
que aunque se elabore a titulo particu-
lar, si incorpora parte de esos conteni-
dos, pasa a convertirse en informacion
clasificada. De igual se puede acceder
al conocimiento que esa informacién
conlleva de diferentes formas, pudien-
do ser no solo por la lectura o copia
de los soportes documentales o infor-
maticos en que se refleje, sino también
por manifestaciones de terceros que la
transmitan.

2) Que la informacion sustraida sea
susceptible de perjudicar la seguridad
nacional o la defensa nacional
Nuestro ordenamiento juridico define la
Defensa Nacional en la que figura insita
la seguridad nacional como parte inte-
grante de aquella como ‘“la disposicion,
integracion y accion coordinada de to-
das las energias y fuerzas morales y
materiales de la Nacion ante cualquier
forma de agresion... Tiene por finali-
dad garantizar de modo permanente la
unidad, soberania e independencia de
Espafia, su integridad territorial y el or-
denamiento constitucional, protegiendo
la vida de la poblacién y los intereses de
la Patria, en el marco de lo dispuesto en
el articulo 97 CE”.

Como 6rgano especial al servicio del
Estado para garantizar de forma pri-
mordial la seguridad y defensa nacio-
nal aparece el CNI, de acuerdo con ar-
ticulo 1 Ley 11/2002. De ahi que todo
lo que afecte al CNI y sus actividades
también afecte a la seguridad y defensa
nacional.

No son palabras vacias de conteni-
do teniendo en cuenta la realidad del
Estado en el que vivimos, amenazado
de forma concreta por movimientos te-
rroristas que pretenden subvertir el or-
den constitucional y que no dudan en
utilizar la violencia mas extrema para la
consecucion de sus objetivos.

Las actividades del CNI tienden a ga-
rantizar la seguridad y defensa naciona-
les, y hacerlo vulnerable poniendo en
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evidencia su estructura, fuentes, perso-
nas que trabajan en el mismo, claves,
sedes, etcétera, pone en peligro y afecta
directamente a la seguridad y defensa
del Estado.

En relacion con este requisito de ca-
racter objetivo, la Sentencia 61/2010
destaca que, evidentemente, no se pue-
de considerar que toda informacion cla-
sificada como reservada o secreta sea
susceptible, por el mero hecho de ser-
lo, de perjudicar la seguridad o defen-
sa nacional, pese a que la razon de ser
del material clasificado segun el articulo
2 de la Ley de Secretos Oficiales radi-
que en que su conocimiento por perso-
nas no autorizadas pueda dafar o po-
ner en riesgo la seguridad y defensa del
Estado. Y concluye la citada Sentencia
que desde el momento en que la prin-
cipal mision del Centro es la de pro-
porcionar al Gobierno la informacion e
inteligencia necesaria para prevenir y
evitar cualquier riesgo 0 amenaza que
afecte a la independencia e integridad
de Espanfa, los intereses nacionales y la
estabilidad del Estado de derecho y sus
instituciones, la informacion contenida,
por ejemplo, en un listado del personal
del Centro que permitiria el conocimien-
to de todas y cada una de las personas
que tenian encomendadas esas funcio-
nes, otorgando la posibilidad en aten-
cion a tal conocimiento de descubrir y/o
neutralizar las operaciones en que, para
llevarlas a cabo, estuvieran involucra-
das, por lo que se concluye que ha de
entenderse concurrente este elemento
de caracter objetivo.

3) Con el propdsito de favorecer

a una potencia extranjera

El elemento animico normalmente y sal-
VO supuestos de reconocimiento expre-
S0, Se extrae a través de deducciones 0
prueba indirecta. En el caso enjuiciado
en la Sentencia 61/2010 se contaba con
una prueba objetiva y directa del propo-
sito que presidio la accion del acusado,
como eran las dos cartas incautadas en
los registros efectuados en su domicilio,
y cuya autoria nunca nego (una de ellas

recuperada del disco duro de su orde-
nador puesto que habia sido borrado el
archivo informatico que la contenia).

Este elemento intencional es, preci-
samente, lo que permite diferenciar el
delito tipificado en el articulo 584 CP
del delito de descubrimiento y revela-
cién de secretos e informaciones relati-
vos a la defensa nacional, contemplado
en el articulo 598 CP en el que expre-
samente se excluye tal proposito cuan-
do se dispone que “el que, sin propdsito
de favorecer a una potencia extranjera,
se procurare, revelare, falseare o inuti-
lizare informacion legalmente calificada
como reservada o secreta, relacionada
con la seguridad nacional o la defensa
nacional o relativa a los medios técnicos
0 sistemas empleados por las Fuerzas
Armadas o las industrias de interés mi-
litar, sera castigado con la pena de pri-
sién de uno a cuatro afios”. La acusacion
particular representada por la Abogacia
del Estado tipificd los hechos con carac-
ter subsidiario como constitutivos de un
delito de descubrimiento y revelacion de
secretos para el caso de que la Sala no
considerara probado el elemento subje-
tivo intencional.

Es interesante destacar que el articu-
lo 584 CP no exige ningun tipo de con-
traprestacion econdmica o recompensa,
de modo que el delito se consuma con
el mero proposito de favorecer a una
potencia extranjera, sin que ni siquiera
se exija que la informacion clasificada
como secreta llegue a dicha potencia.
De ahi que, como ya se ha sefialado, es
un delito de mera puesta en riesgo.

La Sentencia 61/2010 consider6 que
de las pruebas practicadas resulta-
ba acreditada la concurrencia de estos
tres requisitos, descartando, por falta de
prueba capaz de enervar la presuncion
de inocencia, el que la informacién y do-
cumentacién clasificada secreta fuera
puesta de forma efectiva a disposicion
de una potencia extranjera.

Esta Sentencia todavia no es firme,
encontrandose pendiente de resolucion
recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo. B
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“Es interesante

destacar que el
articulo 584 CP no
exige ningun tipo
de contraprestacion
economica o
recompensa, de
modo que el delito
se consuma con el
mero propdsito de
favorecer a una
potencia extranjera.”
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