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1. Introducción a la problemática del triaje y de las decisiones de vida
contra vida

La pandemia de Corona ha puesto el tema del «triaje» en la agenda. Frente a un sistema sanitario 
sobrecargado, en Alemania también podrían darse situaciones en las que los médicos tengan que 
decidir cuál de varias personas necesitadas ha de recibir un tratamiento apto para salvarle la vida. 
Sin embargo, a menudo se pasa por alto el hecho de que en la medicina de catástrofes y 
emergencias, y también en otros contextos médicos (por ejemplo, en la asignación para 
trasplantes de órganos vitales), las situaciones de triaje se producían ciertamente antes del 
Coronavirus. Por consiguiente, quizá sería mejor decir que la pandemia ha hecho más visible la 
existencia de estos escenarios de selección y priorización. 

La filosofía del Derecho y la teoría del Derecho penal se ocupan de las «decisiones de vida contra 
vida» desde la antigüedad. Sólo hay que pensar en la tabla de Carnéades, en los casos de 
canibalismo en alta mar de los siglos XVIII y XIX, y en el caso de Hans WELZEL en relación con el 
tratamiento penal de los asesinatos de enfermos mentales durante el nacionalsocialismo, que en 
el mundo anglosajón se ha convertido en uno de los problemas más tratados en la filosofía 
práctica bajo la denominación «trolley problem». Otros ejemplos son el debate sobre la Ley de 
Seguridad Aérea y el dilema de la conducción autónoma. Probablemente sólo haya unos pocos 
ámbitos que hayan sido tratados de forma comparativamente tan diferenciada por la filosofía del 
Derecho, la teoría de los derechos fundamentales y la dogmática del Derecho penal. 

Ya existe una gran cantidad de bibliografía recientemente publicada sobre el problema del triaje. 
Sólo en los últimos meses han aparecido numerosos ensayos al respecto desde la perspectiva de 
la filosofía del Derecho y del Derecho penal1, así como dos recopilaciones en las que se examina 

* Traducción de Leandro Dias (Universität Würzburg) de publicación original: HILGENDORF, «Anmerkung»,
JuristenZeitung, (77-3), 2022, pp. 153-156.
1 Referencias en FISCHER, Strafgesetzbuch, 69ª ed., 2022, Vor § 32 nº m. 11a. 
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el problema desde una perspectiva interdisciplinaria2. La cuestión de qué criterios pueden o 
deben desempeñar un papel en la selección de los pacientes que han de ser salvados es 
especialmente controvertida. 

2. La decisión del BVerfG del 16/12/2021

En su decisión del 16 de diciembre de 2021, el Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG) 
tuvo que abordar principalmente la cuestión de si el legislador está obligado a mejorar la 
protección contra la discriminación de las personas con discapacidad en las situaciones de triaje3. 
Las afirmaciones centrales del BVerfG pueden resumirse así: «Si las personas discapacitadas 
están en desventaja en cuanto a los recursos de tratamiento», el deber de protección del Estado 
según el art. 3, párr. 3, oración 3, Ley Fundamental (GG), «se condensa» en una obligación 
concreta de actuar. Sin embargo, el legislador «aún no ha tomado suficientes precauciones para 
proteger a los recurrentes de forma efectiva contra dicha desventaja». A la hora de decidir cómo 
debe cumplirse el requisito de protección del art. 3, párr. 3, oración 3, GG, el Estado dispone de 
un considerable «margen de apreciación, evaluación y diseño». En particular, el Estado puede 
decidir «si especifica por sí mismo los estándares materiales para la decisión de distribución de 
cuidados intensivos o si toma otras precauciones para proteger eficazmente contra la 
discriminación»4. 

El Tribunal menciona, como criterio central para legitimar la asignación de recursos en 
situaciones de triaje, a la «perspectiva clínica de éxito». Esta es definida, siguiendo las 
recomendaciones profesionales de la Asociación Interdisciplinaria Alemana de Cuidados 
Intensivos y Medicina de Emergencia (DIVI)5, como la «probabilidad de sobrevivir a la 
enfermedad actual mediante cuidados intensivos»6. La probabilidad de sobrevivir a la 
enfermedad actual no sería solo uno de los varios criterios de selección permisibles para la 
distribución de los recursos escasos de tratamiento, sino que el Tribunal afirma que «la decisión 
debe ser tomada únicamente en función de la probabilidad de supervivencia actual y a corto 
plazo»7. 

Con la exigencia de que las personas discapacitadas no pueden ser discriminadas en las 
decisiones de triaje, el Tribunal parece estar discutiendo contra un hombre de paja. Habría que 
preguntarse si este principio debería ser concretado con medidas legales adicionales y quedar 
aún más claro para los profesionales de la medicina. El Tribunal, con el asesoramiento de los 
expertos, ha considerado como plausible el riesgo de discriminación de las personas 
discapacitadas8. El hecho de que ahora se vaya a producir una regulación del triaje debe ser 
bienvenido en principio sólo por esta razón. Sin embargo, la decisión del BVerfG es 

2 HÖRNLE/HUSTER/POSCHER (eds.), Triage in der Pandemie, 2021, passim; HILGENDORF/HOVEN/ROSTALSKI (eds.), 
Triage in der (Strafrechts-)Wissenschaft, 2021, passim. En la literatura filosófica, cf. sobre todo MANNINO, Wen rette 
ich–und wenn ja, wie viele? Über Triage und Verteilungsgerechtigkeit, 2021, passim. 
3 BVerfG, Beschluss v. 16. 12. 2021 – 1 BvR 1541/20., JuristenZeitung, (77-3), 2022, pp. 145, 148, nº m. 87. 
4 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 150, nº m. 108. 
5 DIVI, Entscheidungen über die Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen im Kontext der COVID-19-Pandemie, 
Version 2, 2020, p. 6, disponible en https://www.divi.de/joomlatools-files/docman-files/publikationen/covid-19-
dokumente/200417-divi-covid-19-ethik-empfehlung-version-2.pdf.  
6 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 151, nº m. 116. 
7 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 152, nº m. 123. 
8 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 147 s., nº m. 68 ss. 
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asombrosamente poco compleja y ni siquiera empieza a hacer justicia al estado de la discusión 
sobre las «decisiones de vida contra vida» en general y sobre el triaje en particular. Incluso bajo 
la premisa de que el Tribunal sólo tenía que decidir sobre las cuestiones planteadas en la acción 
de inconstitucionalidad, habría sido perfectamente posible hacer algunas afirmaciones básicas 
sobre la estructura del problema del triaje y sus cuestiones materiales centrales, sin cuya 
comprensión difícilmente sea posible una regulación jurídica siquiera medianamente sostenible. 
Por el contrario, la decisión crea inseguridad jurídica e invita a peligrosos malentendidos. 

3. Debilidades de la decisión

En la literatura se distinguen los grupos de casos de triaje ex ante, triaje ex post y triaje 
preventivo9. También se podría añadir el grupo de casos de triaje «suave»10. La situación de triaje 
ex ante se caracteriza por el hecho de que dos o más personas compiten por la asignación de un 
recurso que salva vidas y que no está disponible en cantidades suficientes, por ejemplo, un 
respirador. En el Derecho penal, donde este grupo de casos se ha discutido con especial 
intensidad, el caso se resuelve mediante la figura de la colisión de deberes justificante: si 
compiten entre sí dos o más deberes de actuar, que no pueden cumplirse en su totalidad, el 
médico está justificado si cumple el mayor número posible de deberes de mayor rango. Si los 
deberes tienen igual rango, puede elegir qué deberes cumple11. La igualdad de prelación de los 
deberes viene determinada sobre todo por la prioridad del bien jurídico protegido en cada caso, 
pero también por la urgencia, es decir, la probabilidad de que se produzca una violación del bien 
jurídico sin una asignación de recursos. Además, hay otros factores que pueden influir. 

No es convincente la opinión del Tribunal Constitucional, que no es fundamentada en detalle, 
de que sólo pueden influir las perspectivas clínicas de éxito en el caso concreto, es decir, la 
probabilidad de supervivencia a corto plazo. Por un lado, se debería haber discutido si el hecho 
de basarse exclusivamente en este criterio no podría considerarse una discriminación (indirecta) 
contra las personas discapacitadas, ya que en particular las personas discapacitadas y de edad 
avanzada suelen tener peores perspectivas clínicas que los jóvenes sanos. Sin embargo, centrarse 
únicamente en el criterio de las perspectivas clínicas de éxito, entendidas como la probabilidad 
de supervivencia a corto plazo, tampoco es convincente por otras razones. Por ejemplo, ¿cómo 
deben ser tratados los casos en los que dos pacientes —P1 y P2— tienen la misma probabilidad 
de supervivencia a corto plazo según las conclusiones de los médicos que realizan el tratamiento, 
pero es muy probable que P1 luego pueda continuar su «antigua vida» sin ningún cambio notable, 
mientras que P2 tendría que vivir con una nueva y considerable carga adicional, por ejemplo, una 
capacidad física muy limitada? Por consiguiente, el hecho de que un paciente estuviera 
discapacitado antes de que se produjera la situación de triaje no es directamente relevante aquí, 
pero sí lo es la cuestión de si se producirán nuevas dificultades físicas, posiblemente muy graves. 
Tampoco se trata de si esas dificultades deben tenerse en cuenta, sino de si pueden tenerse en 
cuenta en casos extremos. La redacción del Tribunal Constitucional excluye ambas cosas.  

9 MERKEL/AUGSBERG, «Die Tragik der Triage – straf- und verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen», 
JuristenZeitung, (75-14), 2020, pp. 704 ss. 
10 Una decisión de triaje «suave» se produce cuando se toma una decisión sobre la asignación de recursos médicos 
vitales y es evidente que la asignación a un beneficiario provocará en un futuro previsible que otro beneficiario, 
también necesitado, no pueda recibir atención. Un ejemplo es la asignación de camas de cuidados intensivos. 
11 Se discute si es completamente libre de hacerlo; véase FISCHER, StGB, 2022, Vor § 32 n.º n. 11a. Correctamente, 
la discreción debe someterse al menos a un control negativo. 
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Si se reconoce que las nuevas dificultades físicas pueden desempeñar un papel, al menos ante la 
misma probabilidad de supervivencia a corto plazo, entonces se plantea la cuestión adicional de 
hasta qué punto se debe tener en cuenta la probabilidad de que se produzcan esos daños 
indirectos. En este contexto, habría que tener en cuenta —y este factor no se ha tenido 
suficientemente en cuenta en el debate hasta ahora, por lo que sé— que las posibilidades médicas 
de reconocer y predecir el curso de las enfermedades aumentan de forma constante. Por tanto, 
pronto será posible en muchos casos hacer pronósticos viables sobre el destino futuro de los 
pacientes. Sin embargo, si se toma la palabra del BVerfG, esto no debería influir, ya que sólo 
debería tratarse de la posibilidad de supervivencia a corto plazo. La opinión del Tribunal no me 
parece convincente, sobre todo porque el BVerfG ni siquiera intenta justificarla. La referencia a 
las directrices de las asociaciones médicas no es suficiente. Teniendo en cuenta que el criterio en 
cuestión es el núcleo de todo el problema del triaje, el ascetismo argumental del BVerfG es más 
que sorprendente.  

El segundo grupo de casos establecidos de triaje es el triaje ex post. En este caso, también dos o 
más personas, llamémoslas P1 y P2, compiten por un recurso vital, como el respirador ya 
mencionado. Sin embargo, en el triaje ex post, P1 ya está conectado al respirador y asignarle el 
respirador a P2 requeriría desconectar a P1. Si la desconexión de P1 provocase la muerte de P1, 
se trataría de un homicidio por medio de un actuar activo. Por consiguiente, la causa de 
justificación aquí no sería la colisión de deberes justificante, sino a lo sumo un estado de 
necesidad justificante12. Sin embargo, la opinión aún claramente imperante, al menos en la 
dogmática del Derecho penal, rechaza la justificación en las «constelaciones de vida contra vida» 
con el argumento de que una vida no puede ser «esencialmente» superior a otra, como exige el § 
34 StGB13. Otros aspectos como la edad de las personas afectadas, su género, el color de su piel o 
su religión no pueden influir, según la opinión dominante. 

Sin embargo, lo mismo ocurre con el grado de probabilidad de supervivencia a corto plazo 
utilizado por el BVerfG. Una persona que ya está conectada al aparato de salvamento se 
encuentra en una posición relativamente segura y no puede ser obligada por el derecho a 
renunciar a esta posición en favor de otra14, aunque sus probabilidades de supervivencia a corto 
plazo sean menores que las de un paciente recién ingresado. En el estado constitucional de 
libertades de la GG se establecen límites a las obligaciones de solidaridad de cada ser humano15. 
Nadie puede estar obligado a sacrificar su vida por otros, y por tanto tampoco puede ser conforme 
a Derecho sacrificar una vida por otra. Esto puede considerarse como una decisión humanista 
básica de nuestro sistema jurídico, que fue tomada bajo la impresión de los asesinatos a enfermos 
mentales durante el nacionalsocialismo16. La posición esbozada de la doctrina del Derecho penal 
se ve confirmada por varias decisiones del BVerfG, como la relativa a la Ley de Seguridad Aérea17. 
No es posible suponer que el BVerfG haya querido cambiar esta jurisprudencia. Sin embargo, es 

12 Esto también es controvertido, véase AST, «Die ex-post-Triage – Ein Blick auf die aktuelle Diskussion», en 
HILGENDORF/HOVEN/ROSTALSKI (eds.), Triage in der (Strafrechts-)Wissenschaft, p. 77 ss. 
13 Sobre el trasfondo de teoría del Derecho JOERDEN, «§ 39 Rechtfertigender Notstand», en 
HILGENDORF/KUDLICH/VALERIUS (eds.), Handbuch des Strafrechts, Vol. 2, 2020, pp. 525 ss., nº m. 35 ss. 
14 Esta cuestión también se discutió ampliamente en el debate sobre el dilema de de los vehículos autónomos. 
15 ERB, «§ 34 Rechtfertigender Notstand», en ERB/SCHÄFER, Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch-StGB, Vol. 
1, 4ª ed. 2020, pp. 1785 ss., nº m. 144: «límite absoluto del deber de la víctima». 
16 HILGENDORF, «Dilemma-Probleme beim automatisierten Fahren», Zeitschrift für die gesamte 
Strafrechtswissenschaft, (130-3), 2018, pp. 674 ss., 685, 691. 
17 BVerfGE, t. 133, p. 241 
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sorprendente que el Tribunal ni siquiera mencione la idea, no del todo descabellada, de que se 
produciría una contradicción entre el criterio de triaje que ha emitido y su propia jurisprudencia 
anterior. Este silencio puede interpretarse, si se hace una interpretación caritativa de la decisión, 
en el sentido de que el Tribunal no quiso hacer comentarios sobre el triaje ex post.  

4. Consideraciones adicionales

En este punto, es posible realizar una breve profundización del problema. A menudo se afirma 
que una vida no debe ser ponderada contra otra vida. El BVerfG también hace hincapié en este 
principio en la decisión que aquí se comenta18. En relación con esto, también se subraya que dos 
o más vidas no pueden «pesar»19 más que una vida. El siguiente caso muestra que esta posición
es problemática: en una situación de triaje ex ante, tres pacientes son admitidos al mismo tiempo.
P1 y P2 podrían ser tratados en paralelo con el único respirador disponible, P3 solamente si tiene
a disposición plena el único respirador. ¿Puede influir el hecho de que se salven dos vidas si se
elige tratar a P1 y P2, y sólo una si se elige P3?

La intuición de la mayoría de la gente sería conectar P1 y P2 y dejar morir a P3, porque así se 
puede salvar un mayor número de vidas. Sin embargo, si se decide de esta manera, no sólo se ha 
ponderado una vida contra otra, sino que también se ha tenido en cuenta el factor cuantitativo y 
se le ha dado preferencia al mayor número de las salvadas20. Si se considera que la vida humana 
es un valor máximo de la Constitución, entonces esta posición debería merecer preferencia. La 
otra posición, que es sin excepción hostil a la ponderación y a la cuantificación, llevaría a la 
conclusión de que, normativamente hablando, da igual que se salve una sola persona o dos, cinco 
o cincuenta. Esto es contraintuitivo, al menos si hubiera sido posible salvar más vidas. En
conclusión, puede decirse que el principio repetido por el BVerfG de que una vida no debe ser
ponderada frente a otra no solo contradice el criterio autoformulado de la probabilidad de
supervivencia a corto plazo, sino que además no es en absoluto convincente en todas las
situaciones. Esto también podría haber sido una razón para que el Tribunal trabajara el problema
más a fondo.

Un tercer grupo de casos de triaje es el triaje preventivo. Se refiere a la práctica de no conectar a 
determinadas personas, por ejemplo, ancianos o discapacitados, a equipos que salvan vidas y que 
no están disponibles en número suficiente, con el fin de mantener las máquinas libres para 
personas más jóvenes y sanas, cuando existe el riesgo de que el sistema sanitario esté 
sobrecargado y, en particular, cuando hay riesgo de escasez de recursos. Esta práctica podría 
conciliarse con el principio establecido por el BVerfG de optimizar la probabilidad de 
supervivencia a corto plazo, si se pudiese garantizar en el triaje preventivo que esas personas, 
que tienen una baja probabilidad de supervivencia a corto plazo, quedarían excluidas del 
tratamiento desde el principio. Por otro lado, esa «selección preventiva» sería claramente 
antijurídica según la concepción tradicional del Derecho y sería punible como omisión de auxilio 
u homicidio por omisión. Cabe suponer que el BVerfG tampoco se refería a este grupo de casos.

18 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 153 nº m. 128 
19 Una aclaración de teoría del Derecho de la muy vaga «metáfora de la balanza», tal y como aparece en el discurso 
de la «ponderación», el «interés predominante», etc., es un desiderátum urgente, no sólo en el debate sobre las 
decisiones de vida contra vida. 
20 HILGENDORF, ZStW, (130-3), 2018, pp. 674 ss. (696). 
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5. Tareas de lege ferenda

A pesar de las lagunas argumentales de la decisión del BVerfG, que apenas se insinúan aquí, el 
poder legislativo no tendrá más remedio que regular el triaje por ley21. ¿Cómo podría ser una 
solución legislativa? Una normativa legal debe cumplir principalmente los requisitos de la GG, 
como intentó precisar el BVerfG en su decisión del 16/12/2021. Además, una nueva solución 
jurídica debe encajar en la estructura dogmática del Derecho penal, si lo que se busca es una 
solución basada en el Derecho penal. Además, la solución propuesta debe ser practicable, es 
decir, los médicos deben poder ejecutarla de forma razonable. Por último, es deseable, aunque 
no absolutamente necesario, que la regulación del triaje esté en consonancia con la moral social 
y sea lo suficientemente transparente y comprensible como para que pueda ser aceptada por la 
población. 

Para cumplir con estos requisitos, tiene sentido seguir los enfoques jurídicos expuestos hasta 
ahora para las situaciones de triaje. Según la opinión dominante, el triaje ex ante debe ser resuelto 
a través de la figura jurídica de la colisión de deberes justificante22. Si existen dos deberes de 
actuar de igual rango, basta con que se cumpla uno de ellos para estar justificado. El «peso» de 
los deberes de actuar depende principalmente del bien jurídico en juego en cada caso. Por tanto, 
si es necesario conectar a dos personas igualmente necesitadas de ayuda a un dispositivo de 
salvamento, los deberes de actuación son en principio equivalentes. 

Si sólo puede cumplirse uno de dos deberes de igual rango, el médico debe decidir cuál de los dos 
debe cumplirse. A esto le precede el examen sobre si los deberes son realmente de igual rango. 
En muchos casos, no está claro qué motivos guían realmente la decisión, ya que los motivos, al 
igual que las intenciones y otras formas de dolo, son fenómenos psicológicos internos y a menudo 
son difícilmente reconocibles sin la ayuda del responsable de la decisión. Teniendo en cuenta 
que cada urgencia médica es diferente en sus detalles, sería presuntuoso que el legislador 
quisiera elaborar una lista positiva de criterios de decisión jurídicamente vinculantes para las 
situaciones de triaje ex ante que, además, pueden entrar en conflicto entre sí en casos 
individuales sin que el legislador pueda hacer una valoración previa. Más bien, estas decisiones 
deben ser dejadas en manos de los profesionales médicos que conocen el caso individual y 
pueden juzgarlo adecuadamente. La ley debería limitarse a una revisión negativa23 y sólo 
rechazar las decisiones médicas que sean obviamente equivocadas, por ejemplo, si la decisión 
contradice los hechos médicos del caso concreto, viola la prohibición de discriminación del art. 
3, párr. 1, GG24 o luce arbitraria y obviamente equivocada por otros motivos. La decisión de no 
tratar a una persona discapacitada únicamente por su discapacidad entra claramente en la 
categoría de injustificable porque viola el valor del art. 3, párr. 3, GG. Un problema dogmático 
importante, que no es necesario discutir aquí en detalle, es qué aspectos deben ser tenidos en 

21 HILGENDORF, «Triage, Recht, und Ethik», en HILGENDORF/HOVEN/ROSTALSKI (eds.), Triage in der (Strafrechts-) 
Wissenschaft, 2021, pp. 165 ss. 
22 Véase supra 3. 
23 HILGENDORF, «Recomendaciones de triaje en la crisis del Coronavirus. No importunar a los médicos con 
cuestiones jurídicas», En Letra: Derecho Penal, año VI, (10), 2020, pp. 22 ss. 
24 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 148 s., nº m. 95 describe las directrices mencionadas como una «decisión 
valorativa objetiva», que también pretende ser válida en el Derecho médico. 
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cuenta a la hora de determinar la equivalencia de rango de los deberes de actuar, y cuáles sólo 
deben abordarse en la revisión de la discrecionalidad25. 

Por cierto, los médicos deberían seguir siendo libres en su decisión en el triaje ex ante y sólo 
deberían guiarse por su conciencia y por las directrices médicas. A este respecto, puede 
establecerse un paralelismo con la libertad terapéutica de los médicos: el Derecho también les 
concede considerables poderes discrecionales a los profesionales de la medicina a la hora de 
decidir una terapia. Probablemente no haya ninguna otra profesión con un debate ético interno 
tan intenso y que también se refleja en el Derecho profesional de la medicina. Una imposición de 
una regulación jurídica podría dañar el ethos médico26. Por supuesto, en muchos casos es 
discutible si ciertos criterios de decisión en el triaje siguen siendo aceptables o ya son arbitrarios. 
Esto se aplica, por ejemplo, a la consideración directa de la edad27, en la medida en que no afecte 
la probabilidad de supervivencia u otros criterios de selección reconocidos, o (en los casos de 
Coronavirus) la consideración del estado de vacunación28. Hay mucho que decir a favor de no 
regular estas cuestiones por ley, sino de esperar a que la ciencia las aclare. Esto hace que sea aún 
más importante contar con normas de procedimiento, como las propuestas por el BVerfG29. 

6. Defensa de la prohibición de las compensaciones en el triaje ex post

En los casos de triaje ex post y de triaje preventivo, el criterio de probabilidad de supervivencia a 
corto plazo mencionado por el Tribunal Constitucional no es aplicable como criterio de selección 
del triaje, aunque en las directrices de la DIVI se declare expresamente posible el triaje ex post 
utilizando el criterio de probabilidad de éxito clínico30. Tal práctica conduciría a considerables 
distorsiones en la dogmática y en la ética jurídica y contradiría la idea básica del «humanismo 
jurídico», que excluye fundamentalmente la «compensación» de posiciones vitales31. Es obvio 
que esto pondría en peligro a las personas mayores y discapacitadas en particular, cuyas 
perspectivas clínicas de éxito suelen ser peores que las de los jóvenes sanos. 

25 Un enfoque podría ser incluir en la comprobación de la igualdad de trato los puntos de vista que deben tenerse 
en cuenta, y en el control discrecional buscar los puntos de vista «injustificables» en forma de control negativo. 
26 DI FABIO, Corona-Bilanz, 2021, p. 49 s. 
27 A favor, p. ej., HOVEN, «Die »Triage«-Situation als Herausforderung für die Strafrechtswissenschaft», 
JuristenZeitung, (75-9), 2020, pp. 449 ss. (451); MANNINO, Wen rette ich–und wenn ja, wie viele?, 2021, pp. 59 ss. 
28 Al respecto HÖRNLE, «Por qué el estado de vacunación puede desempeñar un papel en el triaje después de todo», 
En Letra: Derecho Penal, (13), 2022 (en prensa). 
29 BVerfG, JZ, (77-3), 2022, pp. 145, 153, nº m. 128. 
30 DIVI, Entscheidungen über die Zuteilung intensivmedizinischer Ressourcen im Kontext der COVID-19-Pandemie, 
2020, p. 8. 
31 Véase supra 3. 
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3.2022 Sobre la defensa del patrimonio de la 
empresa como causa de justificación para 
lesionar la intimidad laboral 

Comentario a la STS 328/2021, de 22 de abril 

José R. Agustina Sanllehí 
Universitat Abat Oliba CEU 
jagustinas@uao.es 

- 

1. Introducción

Con cierta frecuencia, en las demandas por despido el objeto de discusión se ha venido centrando 
en que las empresas utilizan como prueba evidencias obtenidas ilícitamente en el ordenador del 
trabajador. Dicha obtención se dirige a acreditar un uso de las herramientas de trabajo con 
finalidad extralaboral o, en ocasiones, alguna conducta abusiva o desleal por parte del empleado 
(por ejemplo, la revelación de secretos empresariales). En defensa de sus intereses, el trabajador 
despedido suele alegar la nulidad de la prueba por violación del derecho a la intimidad (art. 11 
LOPJ), cuestión procesal que, desde la década de 1990, ha dado lugar a una evolución 
jurisprudencial compleja y titubeante1. Durante varias décadas, el centro del debate jurídico se 
situaba en si regía en el entorno laboral, con idénticas garantías y excepciones, el sacrosanto 
secreto (formal) de las comunicaciones (art. 18.3 CE), solo dispensable previa autorización 
judicial, y si la expectativa razonable de intimidad (material) del empleado (art. 18.1 CE) podía 
reducirse hasta su eliminación mediante una comunicación previa por parte de la empresa o, por 
el contrario, existía un deber de tolerar un uso privado, si bien moderado, de dichos canales por 
parte de los empleados. 

Es difícil sintetizar toda la discusión, predominantemente laboral y constitucional, acerca de los 
requisitos que debe observar la empresa para que se considere ajustada a derecho la injerencia 
en el ordenador y en los canales de información y comunicación del empleado. Por lo que aquí 
interesa, desde 20072 se inició una tendencia en la jurisdicción social, avalada después por el 
Tribunal Constitucional, que vino a reducir las exigencias formales y materiales hasta llegar a 
entender que bastaba con que el trabajador esté de algún modo en preaviso frente a eventuales 
controles. Con esa expresión (de algún modo) quiero enfatizar que, según esa evolución 
jurisprudencial, no era necesario que exista una comunicación expresa y directa, siendo 
perfectamente válido, a los efectos de anular toda expectativa razonable de privacidad, que tal 
preaviso se haya realizado de forma indirecta, implícita y/o remota. 

1 Para un análisis de la evolución jurisprudencial, véase VARGAS OVALLE/AGUSTINA SANLLEHÍ, «Garantías en la 
obtención de evidencias digitales y privacidad en el correo electrónico en el marco de investigaciones 
corporativas», Justicia: revista de derecho procesal, (1), 2020, pp. 457-512. 
2 En concreto, a partir de la STS, Social, de 26 de septiembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:6128). 
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En efecto, pues, de acuerdo con una ya pacífica doctrina jurisprudencial laboral y constitucional 
(pero no penal), actualmente (1) la empresa no requiere de autorización judicial previa (porque 
es parte de la comunicación si esta tiene lugar a través de los instrumentos de trabajo facilitados 
por ella misma); y (2) los empleados ya no pueden alegar la existencia de una expectativa 
razonable de privacidad si se puede acreditar que, aunque sea en el convenio colectivo sectorial 
aplicable a dicha empresa, esta ha tipificado como infracción el uso extralaboral de las 
herramientas de trabajo. Obsérvese, por tanto, que ese preaviso basta con que sea indirecto e 
implícito: de la prohibición de dicha conducta se deriva el anuncio de un posible control; y que 
se presume que los trabajadores conocen el listado de infracciones de un convenio laboral 
negociado remotamente a nivel sectorial. 

Sin embargo, tales criterios que, en caso de cumplirse, vendrían a legitimar el acceso al ordenador 
laboral, no han sido bien recibidos en la jurisdicción penal, sino todo lo contrario. Se han abierto 
por tal causa inquietantes problemas en la necesaria unidad y coherencia del sistema jurídico, 
provocando situaciones difícilmente asumibles en términos de seguridad jurídica. Se trata de 
contradicciones insoportables que han aflorado recientemente, en tanto que dicha cuestión (el 
acceso al ordenador y la posible ilicitud probatoria) ha merecido en los últimos años una mayor 
atención por parte de la jurisdicción penal. Y ello se ha debido, sin duda, a la irrupción de las 
investigaciones internas en la era del compliance, tras la introducción en 2010 y, sobre todo, a 
partir de 2015, tras la implementación efectiva de la responsabilidad penal de las personas 
jurídicas.  

En efecto, desde que existe la responsabilidad penal corporativa, los motivos para que las 
empresas estén vigilantes ya no obedecen solo al poder de control sobre el rendimiento ordinario 
de los empleados, sino que desde 2010 pesa sobre las empresas un especial deber de prevenir e 
investigar posibles conductas ilícitas en el ámbito de su competencia (poder-deber). Es cierto que, 
con anterioridad, a las empresas ya les eran exigibles ciertos deberes de vigilancia por causa de 
la posible responsabilidad civil de la empresa por conductas ilícitas de sus trabajadores. Sin 
embargo, el riesgo de incumplimiento de ese deber puede ser ahora, además, de naturaleza penal, 
con todo lo que ello comporta (también en cuanto a los costes reputacionales3). 

Al problema descrito (nulidad probatoria) se suma que el trabajador despedido puede optar entre 
la mera impugnación de la prueba o, adicionalmente, la interposición de una querella contra el 
empresario por un delito de descubrimiento y revelación de secretos del art. 197.1 CP, dándose 
lugar, de este modo, a “querellas cruzadas” y a una criminalización del conflicto laboral, 
escenario del que casi siempre tratará de huir la empresa, si es posible, mediante un acuerdo 
extraprocesal. 

Así las cosas, se suscitan dos cuestiones que conviene separar analíticamente: tras la posible 
infracción (laboral o penal) del empleado, (1) se debe determinar la licitud o ilicitud probatoria 
de la misma y (2) la posible comisión de un delito por parte del empresario por intromisión 
ilegítima en la intimidad (art. 197.1 CP). Para resolver dichas cuestiones, los criterios que se 
empleen en la jurisdicción laboral y penal deberían resultar a priori compatibles, pues de lo 
contrario se podrían llegar a situaciones paradójicas en las que, por ejemplo, se considerara 
válida la prueba del despido en la jurisdicción social y con posterioridad se condenara al 

3 Al respecto, MONTANER FERNÁNDEZ, «Reputación corporativa y responsabilidad penal de la empresa», Revista 
Aranzadi Doctrinal, (1), 2018, pp. 181-200.  
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empresario por delito con base en la misma intromisión que permitió el acceso a dicha prueba. 
O se podría declarar ilícita la prueba del despido y, en cambio, considerar como lícita la prueba 
del delito cometido por el trabajador. ¿Puede una misma prueba ser lícita e ilícita para los 
órganos del Estado si recae sobre un mismo objeto? ¿Cabe enjuiciar con parámetros de licitud 
distintos una misma obtención de prueba dependiendo de la jurisdicción, sus fines u otros 
factores? 

Ante semejante rompecabezas jurídico, la doctrina penal se ha ocupado de esta controversia4, 
tratando de salir al paso de una cuestión que sigue necesitada todavía de una mayor seguridad 
jurídica. No obstante, en mi opinión, el problema de la confusión reinante en este concreto 
ámbito obedece a tres razones, como veremos: (1) la falta de una doctrina jurisprudencial 
sistemática y clarificadora sobre algunos elementos típicos del delito de descubrimiento y 
revelación de secretos; (2) la ausencia de una taxonomía de casos que ayude a diferenciar con 
rotundidad los distintos escenarios y los distintos tipos de accesos; y (3) la ausencia también de 
un desarrollo coherente de las posibles causas de atipicidad y justificación que, de forma unitaria, 
impida la adopción de decisiones contradictorias en las distintas jurisdicciones. 

A todas estas cuestiones se refiere, sin hacerlas frente del todo y perdiendo así una oportunidad 
más, la STS 328/2021, Penal, de 22 de abril (ECLI:ES:TS:2021:1486), ponente Manuel Marchena 
Gómez. Esta sentencia es el tercer y último pronunciamiento de la Sala 2ª del Tribunal Supremo 
sobre los requisitos que debe respetar la empresa para acceder al correo electrónico en el entorno 
laboral. En los dos antecedentes previos (STS 528/2014, Penal, de 16 de junio 
(ECLI:ES:TS:2014:2844) y STS 489/2018, Penal, de 23 de octubre (ECLI:ES:TS:2018:3754)) la 
controversia se limitó a las implicaciones procesales en la jurisdicción penal de que la prueba se 
hubiera obtenido de forma contraria a una expectativa razonable de privacidad por parte del 
empleado. Sin embargo, la STS 328/2021 constituye la primera ocasión en que el Tribunal 
Supremo se pronuncia sobre la cuestión sustantiva, condenando al empresario por un delito de 
descubrimiento y revelación de secretos del art. 197.1 CP. 

En estas líneas se pretende analizar sucintamente ambas cuestiones partiendo de la premisa 
siguiente. Existen tres escenarios completamente distintos: (1) aquellas empresas diligentes que, 
conocedoras de los riesgos derivados de un acceso sin preaviso al ordenador del trabajador, hayan 
eliminado de forma expresa cualquier atisbo de expectativa razonable de privacidad; (2) aquellas 
empresas que han permitido, mediante silencio o una relativa ambigüedad, la generación de un 
cierto espacio de intimidad o privacidad y, pese a ello, han accedido al ordenador del empleado 
para realizar un control ordinario sobre su prestación laboral o para investigar posibles 
infracciones de naturaleza estrictamente laboral; (3) aquellas empresas que, habiendo permitido, 
mediante una cierta ambigüedad, la generación de dicho espacio de intimidad, deciden llevar a 

4 La doctrina penal española se ha ocupado en extenso de esta cuestión, especialmente a partir de la irrupción del 
compliance, pero también antes. Entre otros, ALCÁCER GUIRAO, «Cumplimiento penal por la persona jurídica y 
Derechos fundamentales: la intimidad como límite a la vigilancia empresarial», Diario La Ley, (8053), Sección 
Doctrina, 2013; ESTRADA CUADRAS/LLOBET ANGLÍ, «Derechos de los trabajadores y deberes del empresario: conflicto 
en las investigaciones empresariales internas», en SILVA SÁNCHEZ (dir.), Criminalidad de empresa y compliance. 
Prevención y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 197 ss.; NIETO MARTÍN, «Investigaciones 
internas, whistleblowing y cooperación: la lucha por la información en el proceso penal», Diario La Ley, (8120), 
Sección Doctrina, 2013; GÓMEZ MARTÍN, «Compliance y derechos de los trabajadores», en MONTIEL/KUHLEN/ORTIZ 
DE URBINA GIMENO, Compliance y teoría del Derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 125-146; AGUSTINA 
SANLLEHÍ, El delito de descubrimiento y revelación de secretos en su aplicación al control del correo electrónico del 
trabajador, 2009. 
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cabo una intromisión ilegítima sobre la base de una sospecha razonable de la comisión de un 
delito por parte del trabajador. 

Es del todo relevante comprender que en esos tres escenarios posibles la naturaleza de la 
amenaza que supone la conducta del empleado es un factor clave. Su conducta puede suponer 
(1) una mera infracción contractual o, por el contrario, (2) una infracción jurídico-penal que por
su gravedad suponga un riesgo al patrimonio empresarial en sentido amplio, de forma que esa
situación permita u obligue (poder-deber) a la empresa a intervenir para evitar un mal mayor.

Y, en esa tesitura, la empresa puede hallarse ante dos riesgos en colisión, “between the devil and 
the deep blue sea”. Con tal expresión, PORTER & GRIFFATON reflejan acertadamente el dilema ante 
el que se halla el empresario que se ve forzado a optar entre dos situaciones igualmente 
indeseables. Una explicación del origen del aforismo puede encontrarse en la mitología griega, 
en referencia al peligro descrito en la Odisea de Homero, cuando Ulises se halla atrapado entre 
Scylla (un monstruo de seis cabezas) y Charybdis (un remolino)5. En efecto, en determinados 
casos la empresa se puede ver abocada a decidir entre el deber de respetar la intimidad de un 
empleado desleal, sobre quien pesa una sospecha razonable de carácter penal (deber de omitir), o 
el deber de proteger el patrimonio administrado o las funciones de vigilancia propias de su 
posición en la empresa (deber de actuar)6. 

2. Análisis de la sentencia

2.1. Hechos enjuiciados, fallo y motivos de recurso 

En la STS 328/2021, de 22 de abril, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casación 
interpuesto por un empresario que resultó condenado por un delito de descubrimiento y 
revelación de secretos por haber accedido a los correos electrónicos (corporativo y personal) de 
uno de sus trabajadores, instalados en el ordenador proporcionado por la empresa, aportando 
determinados mensajes encontrados en tal dispositivo como pruebas al proceso penal contra el 
trabajador por un delito de hurto y otros. El concreto relato de hechos probados es el siguiente: 

Primero.- Manuel, mayor de edad y sin antecedentes penales, era propietario y administrador único 
de la mercantil Años Luz de Iluminación y Vanguardia SL, sita en Madrid, dirigiendo el negocio 
empresarial que constituía su objeto. En dicha empresa trabajaba por cuenta ajena la hija del 
anterior, Mari Luz, mayor de edad y sin antecedentes penales. 

Segundo.- Para la citada mercantil trabajaba por cuenta ajena Octavio, en virtud de contrato laboral 
de fecha 7-1-04, con la categoría profesional de vendedor. Para el desarrollo de su trabajo tenía un 
ordenador, puesto a su disposición por la empresa, al que se accedía con una contraseña 
estandarizada, consistente en un prefijo numérico seguido del nombre, y un correo personal 

5 También podría utilizarse el aforismo «Between a rock and a hard place»: véase PORTER/GRIFFATON, «Between the 
devil and the deep blue sea: monitoring the electronic workplace», Defense Counsel Journal, (70-1), 2003, pp. 65-
77. 
6 El conflicto de deberes que subyace a los problemas objeto de este comentario jurisprudencial puede analizarse 
en el marco de la discusión dogmática en distintos niveles. Como señala COCA VILA, frente al sector doctrinal 
todavía mayoritario que resuelve los conflictos de deberes en el ámbito de la justificación, un creciente sector 
doctrinal aboga por su resolución en el nivel de la tipicidad. En esencia, el argumento es siempre el mismo: un 
ordenamiento jurídico respetuoso con el principio del impossibilium nulla obligatio no puede dirigir a un ciudadano 
dos deberes de imposible cumplimiento cumulativo (COCA VILA, La colisión de deberes en Derecho penal, Tesis 
doctoral UPF, 2015, p. 74). 
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corporativo. Las contraseñas y direcciones de correos corporativos eran conocidas por los demás 
trabajadores, que en ausencias o periodos vacacionales, entraban en los de otros compañeros, para 
consultar o reenviar correos, si resultaba necesario para el desempeño de su actividad. 

Tercero.- Debido a la caída de la cifra de negocio y a determinadas reclamaciones de clientes que 
recibía en relación con obras en las que no participaba la mercantil, Manuel sospechó que Octavio 
pudiera estar realizando o participando en dichas obras sin su conocimiento, utilizando además 
materiales de la empresa, por lo que en Julio del año 2013, accedió al ordenador del trabajador y a su 
correo corporativo, lo que repitió en los meses de Agosto, Septiembre, y Octubre, accediendo además 
al correo personal del trabajador, que éste había instalado en el ordenador, imprimiendo el día 5 de 
agosto determinados mensajes y correos electrónicos enviados o recibidos entre el 11-3-13 y el 26-
6-13, que posteriormente aportó como prueba documental en las diligencias previas n° 1834/14 del
Juzgado de Instrucción n° 50, iniciadas por querella del aquí acusado contra el trabajador
mencionado por la comisión de delitos continuado de hurto y otros.

Cuarto.- Con posterioridad a la baja voluntaria en la empresa de Octavio , que tuvo lugar el día 14-
10-13, Mari Luz , accedió al correo corporativo del trabajador, por orden de su padre, con la finalidad
de recabar todos los datos posibles de lo sucedido, sin que conste que accediera al correo personal
dicho día o que éste siguiera instalado, ni que accediera en días anteriores, encontrándose el 5 de
agosto de vacaciones.

Quinto.- Octavio formuló demanda de despido ante la jurisdicción social, siendo desestimadas sus 
pretensiones tanto por el Juzgado de lo Social como por la Sala de lo Social del TSJ de Madrid. 

Tales hechos fueron fijados en la SJP 5, de Madrid, núm. 198/2019, de 10 de junio 
(ECLI:ES:JP:2019:4287), que ya condenó al acusado (al que el sistema de anonimización del 
CENDOJ denomina como Manuel), como autor de un delito de descubrimiento y revelación de 
secretos. Esta condena fue recurrida en apelación ante la Sección 29ª de la Audiencia Provincial, 
que desestimó el recurso y confirmó íntegramente la resolución recaída en la instancia, dictando 
la SAP Madrid, Sección 29ª, núm. 535/2019, de 17 de octubre (ECLI:ES:APM:2019:15219). Contra 
dicha sentencia interpuso el acusado su recurso de casación, siendo de nuevo confirmada 
íntegramente la sentencia de instancia. 

En los dos primeros motivos del recurso de casación se denunciaron, respectivamente, (1) la 
errónea inaplicación del error de prohibición (art. 14.3 CP) y (2) de la eximente de legítima 
defensa (art. 20.4 CP). En el tercer motivo se sostiene, por el contrario, la indebida aplicación del 
art. 197.1 del CP, motivo que se desdobla en dos alegaciones: (3) porque «falta el elemento 
intencional del delito, pues no se llevó a cabo para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad 
de otro, sino para investigar su comportamiento ilícito y el daño que le estaba causando a su 
empresa»; y (4) porque «concurren en ella los criterios de idoneidad, proporcionalidad y 
necesidad, lo que determina que deba apreciarse la inexistencia del delito». Con este último 
submotivo, a decir del propio Tribunal Supremo, «[s]i bien se mira, lo que postula la defensa no 
es otra cosa que la concurrencia de una causa de exclusión de la antijuridicidad vinculada al 
ejercicio legítimo de un derecho (art. 20.7 CP)». 

Como veremos a continuación, en la contestación a los dos primeros motivos de recurso el 
Tribunal Supremo apenas entró a valorar las cuestiones sustantivas de fondo amparándose en 
que algunas de las afirmaciones que se sostienen en el desarrollo de tales motivos «ofrecen una 
alternativa fáctica a lo que declara el relato de hechos probados, lo que supondría desbordar el 
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angosto cauce alegatorio que permite la denuncia casacional de error en el juicio de subsunción». 
Y, tras desestimarlos, se centró en la cuestión de la posible causa de justificación. 

2.2. Los argumentos del Tribunal Supremo para sostener la condena del administrador 
y desestimar los motivos del recurso de casación 

En cuanto el primer motivo (error de prohibición), aduce la defensa para justificar la exclusión 
de la culpabilidad que en los accesos no preavisados al empleado desleal, no distinguía el acusado 
entre los distintos tipos de correos (corporativos de empresa o particulares), sino que los vio y 
los utilizó únicamente como fuentes para obtener información sobre el daño que estaba 
sufriendo su sociedad. Añadiendo a continuación que la mejor prueba de que no era consciente 
del carácter ilícito de su conducta fue que él mismo entregó a sus letrados todos los correos de 
gmail que previamente había imprimido, para que éstos los incorporaran al procedimiento.  

Tras referirse el Tribunal Supremo a la incondicional aceptación del juicio histórico proclamado 
por el legislador en el art. 849.1º LECrim, concluye sin mayores disquisiciones que el error de 
prohibición, como creencia errónea e invencible de estar obrando conforme a derecho, exige un 
soporte fáctico del que no hay asomo en el relato de hechos probados. La alteración de la 
culpabilidad que puede suponer esa representación errónea del agente acerca de la ilicitud del 
hecho ejecutado, no puede abandonarse a una deducción que el recurrente ofrece a la Sala, ahora 
en casación, para hacer decir al juicio histórico lo que los jueces de instancia no han dicho. No 
existe un solo fragmento en el factum que permita apoyar esa creencia errónea e invencible que 
pretende hacer valer la defensa. De hecho, citando los argumentos expuestos por la Audiencia, 
la defensa omitió, pudiendo hacerlo, referirse a ello en sus interrogatorios y, por ello, concluye: 
«nada se ha preguntado a los acusados sobre si entendían o no que podía acceder al correo 
personal del trabajador, siendo un hecho conocido que no cabe examinar los correos personales 
de otras personas, constitucionalmente protegidos». 

En este punto parece obvio pensar que el administrador accedió a los correos electrónicos por 
iniciativa propia, no a resultas de una directriz emanada por sus letrados. En caso contrario, tal 
vez sí hubiera podido dar lugar a un posible error de prohibición en atención a que, ciertamente, 
no son en absoluto evidentes las “reglas del juego” en las que cabe o no revisar los correos 
electrónicos en el ámbito laboral. En ello discrepo de lo sostenido en la sentencia de que se trate 
de un hecho conocido que no cabe examinar los correos personales de otras personas. No se puede 
exigir a un directivo, en mi opinión, un conocimiento claro y distinto sobre una cuestión tan 
controvertida jurisprudencialmente y, por tanto, debe fiarse del criterio que le proporcionen sus 
abogados. 

Respecto del segundo motivo (legítima defensa), el recurrente argumenta que la motivación que 
tuvo el acusado para entrar en el correo privado del querellante fue únicamente reaccionar frente 
a un comportamiento de su empleado que entendió delictivo respecto de la empresa que él 
gestionaba. La información que obtuvo al entrar en ese correo, sirvió de base para la querella 
criminal que presentó en el año 2014 contra dicho trabajador por los delitos continuados de hurto 
y otros. Esa querella, según se explica en la propia sentencia, se sigue ante el Juzgado de 
Instrucción número 20 de Madrid y continúa abierta a fecha de dictarse la sentencia. 

La misma suerte le deparó a este segundo motivo, pese a los argumentos del recurrente, pues «la 
agresión ilegítima y la necesidad de defensa exigen un componente fáctico cuya ubicación no 
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puede ser otra que la que ofrece el relato de hechos probados. Y por más detenida que sea la 
lectura del factum fijado por el órgano jurisdiccional ante el que se desarrolló la prueba, no existe 
rastro alguno que permita respaldar el error en el juicio de subsunción en que habrían incurrido 
el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial». 

El Tribunal Supremo transcribe los argumentos expuestos por la Audiencia en relación con la 
posible existencia de legítima defensa, en los que se concluyó que «desde luego no se aprecia la 
existencia de una agresión ilegítima contra los bienes», por cuanto «el empresario se ha limitado 
a indicar que existía un riesgo de perder la empresa, que estaba en una posición económica muy 
apurada, que se planteaba acordar despidos si no se revertía, y que sospechaba que algo pasaba. 
Sin embargo, aparte de sus manifestaciones, en relación con la situación económica de la 
empresa tan solo se ha acreditado, por un informe aportado al inicio del acto del juicio, el 
descenso de la cifra de negocios en un 19% en el año 2013. Tal dato aislado no resulta relevante, 
pues puede deberse a diversas causas, tanto voluntarias como involuntarias, y entre las que no 
puede descartarse la propia gestión empresarial o la existencia de una crisis económica en el 
sector de la construcción. No se han aportado las cuentas de la sociedad, al efecto de determinar 
si se operaba con pérdidas o con ganancias, ni documentación alguna en relación con la solicitud 
o preparación de un expediente de regulación de empleo».

Resulta ciertamente sorprendente, no obstante, que en el mismo relato de hechos probados se 
afirme en relación a las sospechas del acusado que estas se debieron, además de a la caída de la 
cifra de negocio, «a determinadas reclamaciones de clientes que recibía en relación con obras en 
las que no participaba la mercantil», y que fue por esta razón por la que el acusado «sospechó que 
Octavio pudiera estar realizando o participando en dichas obras sin su conocimiento, utilizando 
además materiales de la empresa». A todas luces, la inclusión de esta afirmación en el relato 
fáctico debería haber merecido una mayor argumentación por parte del Tribunal Supremo, sin 
que parezca del todo suficiente desestimar la concurrencia de legítima defensa por cuestiones 
meramente fácticas, como se hizo. 

La ausencia de explicaciones ante ese tipo de reclamaciones (desde luego, anómalas y, en todo 
caso, perjudiciales para la empresa) sí podría, a juicio de quien escribe, constituir una sospecha 
razonable que bien pudiera justificar una medida de investigación interna no transparente, pero 
necesaria, idónea y proporcionada. Por “medida de investigación no transparente” me refiero a 
algún tipo de medida intrusiva de carácter oculto para la persona observada y en cuya 
implementación se omite el deber general de informar previamente a los trabajadores ante 
medidas derivadas de su poder de control (art. 20.3 ET). Más adelante retomaré esta importante 
circunstancia, a saber, que la intromisión del empresario traía causa de una sospecha razonable 
de la comisión de un delito contra el patrimonio de la empresa. 

En todo caso, existiendo base fáctica acreditada en el relato de hechos probados para entrar a 
discutir sobre el fondo, no se comprende que la Sala 2ª haga suyas sin mayores disquisiciones las 
argumentaciones concluyentes de la Audiencia Provincial, cuando finaliza su razonamiento de 
este modo: «En suma, no resulta probada la alegación del acusado de encontrarse en una 
situación económica de riesgo de perder la empresa, ni las causas de ello, que pudieran ser 
variadas y no exclusivas del proceder del trabajador. Y todo ello en orden a acreditar la existencia 
de necesidad de actuar en defensa de la supervivencia de la misma como lo hizo». 
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¿Acaso la legítima defensa de la empresa solo puede operar cuando exista un “riesgo de perder 
la empresa” (sic)? Tal exigencia impediría que se pudiera defender el propio patrimonio si “solo” 
le sustraen a la víctima un coche valorado, por ejemplo, en 25.000€ porque ello no condicionaría 
la supervivencia de la economía familiar. 

Finalmente, llegamos al tercer motivo planteado por la defensa. La cuestión que se analiza en 
esta sentencia se centra, en realidad, en este tercer motivo sobre la causa de justificación del art. 
20.7 CP.  

Conviene remarcar desde el principio, no obstante, que el presente caso viene profundamente 
condicionado por una circunstancia: la intromisión penalmente relevante se efectuó en el correo 
electrónico personal del querellante, no en el facilitado por la empresa, sin perjuicio de que 
accediera al mismo a través de ordenador propiedad del empleador.  

Se ha dicho en líneas precedentes que esta es la tercera vez que la Sala 2ª se pronuncia sobre los 
requisitos que debe respetar la empresa para acceder al correo electrónico en el entorno laboral. 
Sin embargo, esta afirmación tiene dos importantes matices: (1) el objeto de análisis de la STS 
328/2021 es significativamente distinto al que caracteriza las dos sentencias precedentes (STS 
528/2014 y 489/2018), ya que en estas la intromisión tiene lugar en el correo electrónico 
facilitado por la empresa; y (2) en la STS 328/2021 se analiza no tanto la cuestión de la ilicitud 
probatoria, sino la posible comisión de un delito por parte del empresario, cuestiones que 
merecen tratamientos jurídicos no siempre idénticos7. 

Ciertamente, la conducta de intromisión en la esfera virtual puede poseer dos efectos 
eventualmente antijurídicos: la nulidad probatoria por violación de un derecho fundamental (art. 
11 LOPJ) y la comisión de un hecho típicamente relevante por lesionar un bien jurídico-
penalmente protegido (art. 197.1 CP). El primer efecto se proyecta, por tanto, sobre la 
vulneración del derecho fundamental, mientras que el segundo sobre la lesión del bien jurídico 
penal. Si bien existe un cierto solapamiento entre las áreas que abarcan ambas esferas de 
protección (respectivamente, del derecho fundamental y del bien jurídico), se trata de círculos 
concéntricos, no secantes. O deberían serlo, pues, la antijuricidad penal debe implicar un mayor 
desvalor en virtud de los principios de ultima ratio e intervención mínima. Dicho de otro modo: 
no toda injerencia en la esfera virtual lesiva de un derecho fundamental debe colmar las 
exigencias del juicio de tipicidad penal. 

Por tales razones, parece algo confuso mezclar ambos planos en el discurso y traer a colación, 
como se hace en la STS 328/2021, dos precedentes que no resuelven el mismo problema jurídico 
que la propia resolución. Por esa razón, carece de rigor, a nuestro juicio, que se afirme: «La 
cuestión que abordamos ha sido ya objeto de tratamiento por esta Sala», pasando a revisar a 
continuación las STS 528/2014 y 489/2018. Más aún, el Tribunal Supremo, en una sentencia en 
la que participan todos los miembros de la Sala 2ª, llega a realizar afirmaciones que, en caso de 
consolidarse, plantearían una confrontación radical con la jurisprudencia ya pacífica de la Sala 
de lo Social y del propio Tribunal Constitucional. 

7 Para un análisis en profundidad de los dos precedentes, VARGAS OVALLE/AGUSTINA SANLLEHÍ, Justicia: revista de 
derecho procesal, (1), 2020, pp. 457-512. 
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Entrando ya en materia, en el tercer motivo se analizan las dos cuestiones que anticipábamos, 
los requisitos de tipicidad subjetiva (la eventual falta del elemento intencional del delito) y la 
posible concurrencia de la causa de justificación del art. 20.7 CP, es decir, si «concurren en ella 
los criterios de idoneidad, proporcionalidad y necesidad, lo que determina[ría] que deba 
apreciarse la inexistencia del delito». 

En cuanto a la falta del elemento intencional del delito, se limita la Sala 2ª a afirmar que «la 
intención con la que se ejecuta un hecho, forma parte de ese hecho. La acción no es ciega. De ahí 
que sugerir que la acción imputada fue efectuada con una intención distinta a la que refleja el 
juicio histórico -no se aspiraba a invadir la intimidad sino a vigilar los actos desleales de Octavio- 
supone ofrecer a esta Sala una realidad distinta de aquella que ha sido declarada probada en la 
instancia». Con todo, en su descargo los propios magistrados afirman con carácter previo que 
resuelven esta cuestión «sin adentrarnos en el fecundo debate acerca de la ubicación del dolo en 
los elementos que integran la estructura formal del delito». ¿Fecundo debate? Hay pocas 
cuestiones tan controvertidas e inconclusas como la incomprensible interpretación del elemento 
subjetivo de lo injusto del art. 197.1 CP. 

Basta con asomarse, por ejemplo, a la STS 534/2011, Penal, de 10 de junio 
(ECLI:ES:TS:2011:4662), en la que se absuelve a un profesor universitario que accede 
subrepticiamente a las cuentas de correo de varios compañeros suyos para hacerse con sus 
programas docentes, lecciones, etc. O a la STS 358/2007, Penal, de 30 de abril 
(ECLI:ES:TS:2007:3916), en la que se absuelve también a un alcalde y dos ediles que entraron, 
sin su consentimiento, en el ordenador de un funcionario que llevaba meses de baja y se negaba 
a colaborar. Como han analizado ESTRADA CUADRAS/LLOBET ANGLÍ a partir del examen de la 
jurisprudencia vertida en algunas sentencias del Tribunal Supremo, las conductas de intromisión 
resultan penalmente atípicas si la información conseguida no tiene nada que ver con la intimidad 
personal o familiar del trabajador sino, por el contrario, con su ámbito laboral o profesional8. 
Este criterio dejaría extramuros del tipo conductas que atentan gravemente contra la intimidad 
si el sujeto activo puede alegar una finalidad ulterior trascendente. Por ejemplo, el ex marido que 
accede a las cuentas de correo o de redes sociales para probar determinados aspectos relativos al 
divorcio; o el mismo caso que nos ocupa. A este respecto, sería deseable que la Sala 2ª aclarara si 
el art. 197.1 CP exige intencionalidad o, en realidad, admite casos de dolo eventual, como parece. 
Nada menos que el derecho a la intimidad está en juego. 

En cuanto a la posible aplicabilidad al caso del art. 20.7 CP, invoca el recurrente que se hallaba 
en el ejercicio legítimo de un derecho, a saber, el derecho a ejercer un legítimo control sobre sus 
trabajadores como facultad inherente a la libertad de empresa. Es ahí donde el Tribunal Supremo 
trae a colación el principio de proporcionalidad y la ponderación entre derechos reconocidos por 
nuestra Constitución enfrentados en abierta colisión. Y es aquí donde el Tribunal Supremo centra 
sus esfuerzos argumentativos para fijar los criterios y condiciones que legitimarían al empresario 
a acceder al correo electrónico de sus empleados. En concreto, trata de resolver la cuestión 
relativa a qué es necesario para eliminar legítimamente la expectativa razonable de privacidad o 
intimidad y para ello analiza dos interrogantes: (1) ¿es necesario que la empresa solicite 
autorización judicial previa?; (2) ¿es necesario que la empresa comunique explícitamente y de 
forma consciente al trabajador las condiciones de acceso o cabe hacerlo de forma implícita o 

8 ESTRADA CUADRAS/LLOBET ANGLÍ, en Criminalidad de empresa y compliance. Prevención y reacciones corporativas, 
2013, pp. 213-214. 
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presunta?; y omite una pregunta esencial (3) en caso de cumplirse los criterios que sean 
necesarios ¿sería irrelevante que la cuenta de correo electrónico sea personal? 

(1) En relación a la primera pregunta, la STS 328/2021 refrenda en su epígrafe 3.9, en la misma
línea que la STS 489/2018, que el art. 18.3 CE admite excepciones por la vía del consentimiento
y, por tanto, viene a derogar sin ruido la jurisprudencia de la STS 528/2014 en la que, de forma
perturbadora, se postulaba un apartamiento de la Sala 2ª en relación a la excepcionabilidad del
art. 18.3 CE en el ámbito laboral.

(2) Salvada esa contradicción, sin embargo, en relación a la segunda pregunta se adentra la Sala
2ª en una nueva contradicción, todavía más perturbadora, al introducir un criterio adicional de
suma relevancia, en tanto que se contradice directamente con la jurisprudencia social y
constitucional que admiten el consentimiento implícito (por vía de la asunción no expresa) de
normas disciplinarias aprobadas en convenios colectivos sectoriales.

En la STS 328/2021 se viene a decir: de acuerdo, "todo es negociable" y el trabajador puede 
renunciar tanto a su intimidad como al secreto de sus comunicaciones, pero esa cesión debe ser 
expresa y consciente, no pudiéndose derivar de normas sectoriales, ni de un consentimiento 
implícito o presunto: 

«Pero la exclusión de esa expectativa ha de ser expresa y consciente, sin que pueda equipararse a 
ésta una pretendida renuncia derivada de la voluntad presunta del trabajador. El trabajador que 
conoce la prohibición de utilizar para fines particulares los ordenadores puestos a su disposición por 
la empresa y, pese a ello, incumple ese mandato, incurre en una infracción que habrá de ser 
sancionada en los términos que son propios de la relación laboral. Pero esa infracción no priva al 
trabajador que incurre en ella de su derecho a definir un círculo de exclusión frente a terceros, entre 
los que se incluye, desde luego, quien le proporciona esos medios productivos. De admitir esa 
artificial asimilación a la hora de pronunciarnos sobre la legitimidad de la injerencia, estaríamos 
olvidando la propia naturaleza del contrato de trabajo por cuenta ajena. Los elementos de 
disponibilidad del derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabilidad de las comunicaciones 
no pueden abordarse con quiebra del principio de proporcionalidad. De hecho, la efectiva vigencia 
de aquellos derechos del trabajador no puede hacerse depender exclusivamente de un pacto 
incondicional de cesión en el que todo se vea como susceptible de ser contractualizado». 

Es evidente que, con tales afirmaciones, se está elevando considerablemente el estándar. Ya no 
basta con un «reconocimiento previo, explícito o implícito, de esa facultad de empresario» que 
constituía el “punctum dolens”, según la precedente STS 489/2018. Y, sobre todo, ese nuevo 
criterio basado en el carácter expreso y consciente contraviene la construcción de la expectativa 
de privacidad por remisión que vino a fijar la STC 170/2013, de 7 de octubre (BOE núm. 267, de 7 
de noviembre de 2013): «La expresa prohibición convencional del uso extralaboral del correo 
electrónico y su consiguiente limitación a fines profesionales llevaba implícita la facultad de la 
empresa de controlar su utilización, al objeto de verificar el cumplimiento por el trabajador de 
sus obligaciones y deberes laborales, incluida la adecuación de su prestación a las exigencias de 
la buena fe [arts. 5.a) y 20.2 y 3 LET]». De hecho, la misma STS 489/2018 lo declaraba de una 
forma diáfana y sin matices: 

«Como hemos visto, la jurisprudencia ha situado la clave de la legitimidad de la injerencia 
empresarial en la ausencia de toda expectativa de confidencialidad por parte del trabajador que sufre 
la intromisión que puede basarse en una cláusula contractual o en una advertencia del empresario o 
en la legítima instrucción expresa de limitar el uso del dispositivo a fines laborales. La existencia de 
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un precepto incorporado al convenio del sector donde se prohíbe el uso personal de los instrumentos 
informáticos, la suscripción de una cláusula que reserva al empresario esa facultad o, en fin, la 
comunicación, por uno u otro medio, del uso de mecanismos tecnológicos de fiscalización, 
difuminan el espacio de exclusión del trabajador». 

Así las cosas, el párrafo anteriormente trascrito de la STS 328/2021 vendría a truncar la evolución 
jurisprudencial descrita. Y esta nueva sentencia, pese a mostrarse flexible con el criterio de 
rigidez formal en relación a la exigencia de autorización judicial previa, se muestra en última 
instancia mucho más disruptiva y perturbadora con la evolución jurisprudencial descrita, al 
reivindicar un apartamiento que ya no se refiere solo a una exigua parte de los problemas (como 
hacía la STS 528/2014, que se limitaba a las comunicaciones en proceso), sino también a 
cualquier comunicación ex post facto. 

GÓMEZ MARTÍN entiende que, a la luz de la STS 328/2021, se ha asestado «un (nuevo) golpe mortal 
a las investigaciones internas corporativas»9. A mi juicio, desde la perspectiva de las empresas la 
nueva doctrina de la Sala 2ª pretende exigir a estas un estándar cualificado si se desean utilizar 
las pruebas obtenidas en una investigación interna ante la jurisdicción penal. Se trata, en 
definitiva, de un aviso a navegantes para que a nadie coja desprevenido y una llamada a tomarse 
en serio los programas de compliance y los protocolos de investigaciones internas, sea cual sea el 
tamaño de la compañía (y su presupuesto para tales menesteres). 

El problema es que, más allá de dicha consecuencia, la doctrina de la STS 328/2021 puede ser 
utilizada por cualquier trabajador en el marco de un control ordinario (no es necesario que sea 
en una investigación interna) si las políticas de monitorización y acceso a las herramientas 
facilitadas por la compañía no han sido objeto de comunicación y recibidas por los empleados de 
forma expresa y consciente («la exclusión de esa expectativa ha de ser expresa y consciente, sin 
que pueda equipararse a ésta una pretendida renuncia derivada de la voluntad presunta del 
trabajador»). 

Y, junto a ese problema, tenemos, como ya se ha apuntado, la disparidad de criterios con la 
jurisdicción social y el propio Tribunal Constitucional. Casi nada. La unidad del ordenamiento 
jurídico y la necesaria seguridad jurídica que deberían presidir las investigaciones internas 
requerirían un pronunciamiento que clarifique esta cuestión para abortar de una vez esta 
contradicción entre jurisdicciones: el deber de informar a los trabajadores debería perfilarse de 
manera homogénea para la jurisdicción laboral y penal, sin perjuicio de que en el ámbito penal 
puedan hacerse valer causas de justificación en circunstancias extraordinarias que exceden al 
control ordinario del empresario. 

En mi opinión, el nuevo criterio de la Sala 2ª es sin duda más garantista y protege al trabajador 
frente a controles ocultos, clandestinos o, en todo caso, poco transparentes. En tal sentido, 
entiende, con razón, que no se destruye la expectativa razonable de privacidad con la mera 
existencia de un listado de prohibiciones, infracciones y sanciones aprobado en un convenio 
colectivo, sino que se requiere una recepción expresa y consciente del mensaje consistente en 
que ese espacio de comunicación o navegación puede ser objeto de control periódico o en 
determinadas circunstancias. 

9 GÓMEZ MARTÍN, «¿Un (nuevo) golpe mortal a las investigaciones internas corporativas? Comentario a la STS (Sala 
2ª) 328/2021, de 22 de abril», La Ley Compliance penal, (5), Sección Tribunales, 2021. 
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Sin embargo, este nuevo criterio supone enfrentarse, ciertamente de forma no respetuosa con lo 
fijado por el Tribunal Constitucional, a la americanización de la jurisdicción social entablando 
una lucha entre jurisdicciones que, en realidad, no es admisible una vez se ha pronunciado con 
nitidez el máximo garante de los derechos fundamentales. Sorprende, en realidad, que la Sala 2ª 
sea más tuitiva y sensible con los derechos de la parte más débil que la Sala a quien se encomienda 
la protección reforzada de los trabajadores frente a los abusos del poder de dirección y control 
empresarial. Y, en este sentido, en el fondo de la discrepancia puede subyacer una lectura 
diferente de la realidad social. El Tribunal Constitucional y la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo parecerían ser conscientes del giro copernicano que las TIC y, en concreto, la 
proliferación del smartphone, han supuesto en la reconfiguración de las expectativas de 
privacidad. Entienden, en ese sentido, que es algo irrazonable que un empleado pueda pensar 
que, a pesar de tener acceso a canales de información y comunicación absolutamente privados, 
requiere de una protección en su privacidad cuando utiliza herramientas de trabajo de la 
empresa, destinadas exclusivamente para trabajar. Obsérvese que la expectativa de privacidad, 
para ser protegida, deben ser razonable y, en la era de la masificación del smartphone, carece de 
sentido imponer un deber de tolerar un uso privado de lo que, ahora sí, solo debería usarse para 
trabajar. En definitiva, la nueva realidad tecnológica impone una reducción de la expectativa 
razonable de privacidad en el uso de herramientas de trabajo. 

(3) En cuanto a la tercera y última pregunta, la de qué tipo de relevancia posee el hecho de que
se tratara de una cuenta de correo electrónico privada, apenas ha sido abordada en la sentencia
y constituye, a nuestro juicio, la clave para resolver el caso. Y ello por cuanto se trata de un canal
de comunicaciones excluyente por naturaleza, protegible sin ambages incluso por el art. 18.3 CE,
equivalente al teléfono móvil personal de un trabajador, por más que este o aquel se utilicen
dentro de un espacio propiedad de la empresa. Hubiera sido deseable, y pedagógico, un análisis
del caso con mayor profundidad en este aspecto.

Aquí radica el problema. Toda la doctrina y, más en concreto, lo que se acaba de decir sobre la 
flexibilización de las garantías en la jurisdicción social y constitucional, con la correspondiente 
reducción de la expectativa razonable de privacidad, se proyecta sobre el uso de herramientas de 
trabajo, pero no sobre los canales privados que pueda usar el empleado durante la jornada 
laboral. Parece obvio y, sin embargo, a mi juicio es aquí donde la STS 328/2021 pierde toda su 
expresividad. No era necesario repasar toda la doctrina aplicable a los requisitos de acceso a 
cuentas de correo corporativas, para llegar a la conclusión correcta. El acceso inconsentido 
(mejor, no preavisado de forma adecuada) a una cuenta de correo personal siempre será ilícita 
desde el punto de vista laboral y penal. En el ámbito penal, siempre será una conducta típica que, 
si se dan los requisitos, podría dar lugar a una eventual justificación por legítima defensa. 

En este punto conviene distinguir el ámbito de aplicación de la causa de justificación por vía del 
ejercicio legítimo de un derecho (art. 20.7 CP), que se proyectaría sobre los controles ordinarios, 
amparados en el art. 20.3 ET y que pretenden fiscalizar que la prestación laboral se realiza de 
forma adecuada, del espacio natural de la legítima defensa del patrimonio empresarial (art. 20.4 
CP). Ciertamente, como señala ROBLES PLANAS, la empresa parece disponer de muchos más 
medios alternativos menos lesivos que una persona individual para repeler las posibles 
agresiones, por lo que es poco probable que se emprendan acciones delictivas en legítima defensa 
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respetando el requisito de la necesidad en concreto (“el medio menos lesivo”) para defender a la 
propia empresa de ataques antijurídicos10. 

3. Conclusiones

En los últimos años, como hemos señalado en trabajos precedentes, la evolución de la 
jurisprudencia española en esta materia ha discurrido de forma parecida a los vaivenes de una 
trepidante montaña rusa. Sus oscilaciones y ademanes parecían provenir de un monstruo de tres 
cabezas que, de forma imprevisible, se atrevía a asestar un golpe mortal tras otro a la tan 
necesaria seguridad jurídica que se precisa en la empresa11. 

Tras el análisis de la STS 328/2021, la situación de caos jurisprudencial no ha hecho sino 
agravarse. Como hemos visto, en dicha sentencia se trataba de resolver sobre un supuesto de 
hecho en el que, en realidad, por tratarse de una intromisión a cuentas de correo electrónico 
personal del trabajador, la conclusión podía haberse adoptado, una vez descartada la legítima 
defensa por motivos fácticos, sin mayores argumentaciones. Y, siendo así, el hecho de traer a 
colación el complejo desarrollo jurisprudencial en casos de intromisiones a cuentas de correo 
corporativo ha generado confusión. 

En todo caso, he tratado de apuntar algunas claves para distinguir escenarios de expectativa 
irrazonable de privacidad, casos claros de vulneración de la misma y supuestos de justificación 
por el ejercicio legítimo de un derecho o por legítima defensa. 

Lo que parece evidente es que esta nueva toma de posición de la Sala 2ª eleva el estándar de 
forma considerable en relación la renuncia del trabajador, que ha de ser expresa y consciente, de 
su derecho a la intimidad, entendido como el derecho a excluir a la empresa de intromisiones no 
transparentes. 

Dada la complejidad en esta materia, para clarificar los distintos grupos de casos y resolver de 
forma adecuada un supuesto concreto, resultaría determinante establecer una clasificación de 
casos según tres parámetros: (1) según el presupuesto de partida, en función de si se trata de un 
control ordinario versus un control extraordinario ante la sospecha razonable de que se está 
cometiendo un delito contra el patrimonio de la empresa; (2) según el objeto material, en función 
de si se trata de una herramientas de trabajo versus espacios de comunicación e información 
privados y excluyentes per se; (3) según el tipo de comunicación dirigida a los empleados, en 
función de si existe recepción expresa y consciente versus conocimiento presunto o por vía 
indirecta. 

En los controles ordinarios, motivados por el legítimo derecho del empresario a verificar el 
adecuado cumplimiento de las obligaciones contractuales del trabajador, se debe discurrir 
siempre por caminos de transparencia obligatoria. En cambio, en los segundos, la propia 
finalidad inherente al control (descubrir, rectius, confirmar las sospechas razonables respecto de 
un delito cometido por un empleado en particular), puede justificar la omisión de tales deberes 
de transparencia. Esta diferencia marca la línea divisoria entre tipicidad y justificación o, si se 

10 ROBLES PLANAS, «Legítima defensa, empresa y patrimonio», Política Criminal, (11-22), Art. 11, 2016, pp. 704-705. 
11 VARGAS OVALLE/AGUSTINA SANLLEHÍ, Justicia: revista de derecho procesal, (1), 2020, p. 463. 
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prefiere, entre lesión del derecho fundamental a la intimidad o cesión del mismo ante un derecho 
constitucional que, en atención a determinadas circunstancias, debe prevalecer. 

El Tribunal Constitucional, en efecto, ha venido reconociendo en repetidas ocasiones que el 
principio de proporcionalidad puede justificar la lesión del derecho a la intimidad ante la 
sospecha razonable de la comisión de delitos frente a los que la empresa solo puede defenderse 
lesionando bienes jurídicos del empleado desleal. En tales casos la libertad de empresa y el poder 
de dirección y control que le son inherentes, debe prevalecer. La pionera STC 186/2000, de 10 de 
julio (BOE núm. 192, de 11 de agosto de 2000)12, sentó un precedente que vino a consagrarse 
definitivamente en la Sentencia de la Gran Sala del TEDH López Ribalda c. España (2019)13. Si 
bien ambos precedentes se refieren al uso clandestino o no transparente de cámaras de video-
vigilancia, son aplicables al caso que nos concierne tanto las pautas concretas del juicio de 
ponderación entre derechos afectados, como los argumentos para justificar el sacrificio limitado 
del derecho a la intimidad para defender el patrimonio de la empresa. 

En definitiva, el TEDH postuló que la falta de información previa sobre la existencia de las 
cámaras ocultas, estaba justificada por las razonables sospechas de que se estaban cometiendo 
graves irregularidades. Por lo que concluyó que los tribunales laborales españoles no 
sobrepasaron su margen de apreciación y que no hubo vulneración del derecho a la intimidad, ni 
de protección de datos. 

No cabe duda de que, en numerosas ocasiones, la empresa se puede hallar en esa difícil tesitura 
“between the devil and the deep blue sea”. Lo ideal y deseable sería que esa tensión se resolviera 
con antelación por la vía del pacto o comunicación, expresa y consciente, de la posible 
monitorización empresarial, de modo que la empresa establezca con claridad las reglas del 
ejercicio de ese legítimo derecho a investigar ante determinadas sospechas (o por razón del 
control ordinario), derecho con base legal en el ya referido art. 20.3 ET. Ese preaviso, obviamente, 
solo sería proporcionado y, por tanto, atípico y lícito, si se refiere al correo electrónico laboral. 
Con todo, en casos de ausencia de comunicación efectiva debería poder invocarse la doctrina 
esculpida en López Ribalda c. España (2019) o en la pionera STC 186/2000 y, a la luz de la misma, 

12 Según recogía el relato de hechos, el empleador había instalado un circuito cerrado de televisión oculto en el 
techo del departamento de ropa y calzado de una tienda, dirigidas a tres cajas registradoras y a la recepción. El 
Tribunal Constitucional sostuvo que la medida en cuestión tenía que pasar una triple prueba para ser considerada 
aceptable: tenía que haber un objetivo legítimo ("prueba de idoneidad"), y la medida tenía que ser necesaria 
("prueba de necesidad") y proporcionada ("prueba de proporcionalidad estricta"). El Tribunal Constitucional 
determinó lo siguiente: «…en el caso que nos ocupa, la medida de… [videovigilancia] que controlaba la zona donde 
el demandante de amparo desempeñaba su actividad laboral, era una medida justificada (ya que existían 
razonables sospechas de la comisión por parte del recurrente de graves irregularidades en su puesto de trabajo); 
idónea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si el trabajador cometía efectivamente las 
irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya que 
la grabación serviría de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la grabación de imágenes se limitó a 
la zona de la caja y a una duración temporal limitada, …), por lo que debe descartarse que se haya producido lesión 
alguna del derecho a la privacidad personal consagrado en el art. 18.1 CE.». 
13 En el caso, las despedidas en cuestión, prestaban servicios como cajeras en un supermercado, habiendo 
detectado el director del centro ciertas irregularidades entre los niveles de stock y las cifras de ventas. Con la 
finalidad de averiguar el origen de dichas irregularidades, se instalaron cámaras de video-vigilancia; unas visibles 
—que enfocaban a las puertas— destinadas a registrar posibles robos de los clientes, y otras ocultas —que grababan 
las cajas registradoras—. La empresa informó a los trabajadores sobre la instalación de las cámaras visibles, pero 
no de las cámaras ocultas; que captaron a varias trabajadoras apropiándose de productos sin pagarlos, y cuyos 
hurtos representaron un expolio de más de 80.000 € para la empleadora. 
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proporcionar sólidos argumentos para dar cobertura a su actuación en legítima defensa del 
patrimonio de la empresa. 
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1. Introducción

La sentencia a comentar constituye una muestra del diferente tratamiento jurídico-penal que 
puede merecer el abandono del lugar de un accidente de tráfico con víctima. Dependiendo de la 
situación en la que se encuentre esta última y la vinculación que mantenga con el accidente quien 
se aleje del lugar, la valoración penal que merezca la omisión variará. En términos generales, 
serán dos los preceptos susceptibles de aplicación en estos casos: o bien el art. 195 CP (omisión 
del deber de socorro), o bien el flamante art. 382 bis CP (el denominado "delito de fuga"). Ello se 
evidencia cuando se repara en la relación de subsidiariedad que mantiene este último delito con 
el tipo del art. 195 CP.  

La STS 167/2022, Penal, de 24 de febrero (ECLI:ES:TS:2022:751)1, presenta un supuesto de hecho 
particular que pone en tensión esta relación: una estructura de tentativa inidónea de omisión del 
deber de socorro en la que el causante del accidente huye pensando que deja atrás a una víctima 
desamparada cuando en realidad ya ha fallecido. En opinión del alto tribunal, debido a una 
"inidoneidad del objeto", esta tentativa no puede ser punible, de tal manera que el abandono del 
lugar solo podría castigarse a través del nuevo art. 382 bis CP. Sin embargo, y al hilo del voto 
particular planteado por el magistrado Leopoldo Puente Segura, parecen existir razones 
dogmáticas de peso para sortear esta conclusión. El objetivo de este comentario es explicar los 
argumentos del TS y su posible refutación. A tal efecto, presento al inicio un breve bosquejo de 
las distintas omisiones que pueden desarrollarse tras un accidente de tráfico y la respuesta penal 
que merecen todas ellas conforme al CP español (2). Seguidamente, expongo los argumentos que 
defiende el TS para no castigar conforme el art. 195 CP y suscitar, obiter dicta, la posibilidad de 
aplicar el art. 382 bis CP (3). Finalmente, presento el razonamiento del voto particular, favorable 
al castigo de una tentativa inidónea de omisión del deber de socorro, extrayendo de aquel una 
conclusión con respecto a la relación entre este tipo penal y el "delito de fuga" (4 y 5). 

2. El “mapa” de las omisiones tras un accidente de tráfico en el CP español

Quien por infortunio, casualidad o hecho propio se ve envuelto, directa o indirectamente, en un 
accidente de tráfico con víctimas puede reaccionar de múltiples maneras. La intuición moral 

* Este trabajo se enmarca en el proyecto PID2020-115863GB-I00/MICIN/AEI/10.13039/51100011033.
1 Ponente: Carmen Lamela Díaz.
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dicta que lo más adecuado es quedarse en el sitio e intentar socorrer, en la medida de lo posible, 
a los afectados. Esta misma percepción ha quedado proyectada en nuestro ordenamiento 
jurídico. Ciertamente, el Derecho penal recoge una serie de normas de conducta que obligan a 
sus destinatarios a auxiliar a la víctima o víctimas de un accidente siempre y cuando no concurra 
riesgo propio ni de terceros. Sin embargo, la calificación jurídico-penal que merezca en concreto 
la desatención de esta "norma genérica" puede variar según una pluralidad de factores. Si 
atendemos a la tripartición de los delitos de omisión planteada por SILVA SÁNCHEZ, las opciones 
parecen discurrir entre (i) los delitos de omisión equivalentes a la comisión activa, (ii) los delitos 
propios de omisión basados en la infracción de deberes de solidaridad y (iii) los delitos de omisión 
agravados no equivalentes a la comisión activa y basados en una solidaridad cualificada2. Para el 
caso de un accidente de tráfico, debe plantearse también la posibilidad de aplicar el art. 382 bis 
CP. De esta forma, es necesario concretar el encaje de este delito en el anterior esquema y su 
específica naturaleza jurídica.  

Con esto dicho y teniendo en cuenta la literalidad de este último precepto, serán dos las variables 
que condicionarán, principalmente, el tipo de omisión específico a aplicar en caso de abandono 
del lugar de siniestro: (a) la situación en la que se encuentre la víctima después del accidente de 
tráfico y (b) la vinculación que con este último tenga la persona que decida abandonar el lugar. 
El primer indicador debe conectarse, a su vez, con tres escenarios distintos: tras el accidente, la 
víctima puede encontrarse (i) fallecida, (ii) lesionada en una situación de desamparo y peligro 
manifiesto o (iii) lesionada sin que concurra tal situación3. Por su lado, el segundo da lugar a tres 
variables diferentes: quien abandona con posterioridad a la víctima puede (i) haber causado el 
accidente de forma imprudente, (ii) de forma fortuita o (iii) no haberlo causado. La conjugación 
de ambos parámetros permitirá identificar el delito de omisión realizado por el sujeto activo que, 
a su vez, responderá a una fundamentación distinta que discurrirá entre la solidaridad y el deber 
de colaboración con el Estado. Veámoslo con mayor detalle. 

2.1.  Desamparo, riesgo y solidaridad (art. 195.1 CP) 

En primer lugar, el abandono del lugar tras el accidente de tráfico puede efectuarse hallándose 
la víctima del mismo "desamparada y en peligro manifiesto y grave"4. Concurriendo esta 
circunstancia, cuando quien abandone a la víctima no tuviera ningún tipo de vinculación con el 
accidente, el precepto de aplicación será el art. 195.1 CP. Como es sabido, este tipo penal recoge 
un deber positivo general, dirigido a todos los ciudadanos y fundamentado en la solidaridad5, a 
diferencia de los deberes negativos basados en el respeto al principio neminen laedere6. 
Constituye, así pues, la manifestación activa del deber general de solidaridad en contraposición 
a su manifestación pasiva, a saber, el deber de tolerancia en las situaciones de estado de 

2 SILVA SÁNCHEZ, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, p. 297. 
3 Evidentemente, la víctima también puede estar en una situación de desamparo y peligro manifiesto sin necesidad 
de estar lesionada (p.ej., tras un accidente de tráfico, la víctima, que no presenta ni un solo rasguño, se encuentra 
dentro de su vehículo, el cual se precipita peligrosamente hacía un precipicio). Dada la literalidad del art. 382 bis 
CP, que solo hace referencia a víctimas fallecidas o lesionadas, dejaré de lado estos supuestos.  
4 Sobre esta expresión, por todos, GÓMEZ MARTÍN, «Omisión del deber de socorro, comisión por omisión y seguridad 
en el tráfico», en MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO/CARDENAL MONTRAVETA (coords.), Seguridad vial y derecho penal: 
análisis de la LO 15/2007, que modifica el Código penal en materia de seguridad vial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, 
pp. 285 ss.  
5 ROBLES PLANAS, «Deberes negativos y positivos en Derecho penal», InDret, (4), 2013, p. 6. 
6 ROBLES PLANAS, InDret, (4), 2013, pp. 5, 7.  
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necesidad agresivo7. Ambas serían expresiones de la excepción al principio casum sentit dominus, 
en virtud del cual «todos estamos obligados a soportar las consecuencias lesivas de procesos no 
imputables objetivamente a actos de organización lesiva de terceros»8.  

2.2.  Causación, imprudencia y solidaridad intensificada (art. 195.3 CP) 

Una víctima puede hallarse "desamparada y en peligro manifiesto y grave" tras un accidente 
causado por quien la abandona. Para estos casos, cuando esta causación se hubiera realizado de 
forma imprudente o fortuita, el Derecho penal español recoge en el art. 195.3 CP lo que ha sido 
denominado como una «omisión pura agravada». Siguiendo a SILVA SÁNCHEZ, la razón de esta 
tipificación se encuentra en la existencia de «una categoría intermedia de omisiones que, siendo 
más graves que las omisiones puras, no alcanzan a la equivalencia con la comisión activa, y, por 
tanto, carecen de un título suficiente para la imputación del resultado en los mismos términos 
en que tal imputación tiene lugar en la comisión activa»9. En este sentido, la previa vinculación 
del sujeto con el accidente, aunque se haya producido de forma fortuita, implica que su posterior 
omisión exprese un desvalor cuantitativamente mayor que en el caso del tipo del art. 195.1 CP, 
aunque inferior al de una comisión por omisión (art. 11 CP). Consiguientemente, debe aceptarse 
que la solidaridad puede graduarse, de tal manera que existen supuestos de solidaridad 
intensificada basados en la previa "injerencia" del sujeto que omite la acción de socorro debida10. 
Esta "injerencia" deberá contemplarse en un sentido "débil", pues no permitirá la asunción de 
una plena posición de garante desde la cual imputar el resultado lesivo finalmente acaecido11. 
Ello solo podrá ocurrir cuando la "injerencia" pueda entenderse en un sentido "fuerte", lo que 
sucederá allí donde pueda afirmarse un dominio efectivo sobre el peligro que se cierne sobre el 
tercero12. Por lo general, reunirán esta condición las injerencias dolosas, que permitirán la 
posterior imputación del resultado en comisión por omisión; por el contrario, las injerencias 
fortuitas o imprudentes solo podrán castigarse conforme al art. 195.3 CP13. 

2.3.  Abandono, ausencia de riesgo y desobediencia (art. 382 bis CP) 

Finalmente, habrá ocasiones en los que la víctima del accidente de tráfico no se halle en una 
situación de desamparo ni peligro manifiesto. En estos supuestos, y a partir de la entrada en vigor 
de la LO 2/2019, de 1 de marzo, el precepto aplicable será el nuevo art. 382 bis CP. Esto último, 
siempre y cuando la víctima hubiese fallecido o presentase las lesiones del art. 152.2 CP y el reo 
hubiese causado imprudente o fortuitamente el accidente. No es lugar aquí para profundizar en 
las diversas teorías que han intentado identificar la naturaleza jurídica de este precepto. En todo 
caso, sigo aquí la idea de que el fundamento del denominado "delito de fuga" no se encuentra, a 
diferencia del art. 195 CP, en la solidaridad. Ciertamente, la omisión de socorro no debe 

7 SILVA SÁNCHEZ, «Entre la omisión de socorro y la comisión por omisión: Las estructuras de los arts. 195.3 y 196 
del código penal», Consejo General del Poder Judicial, (4), 1999, p. 157; ROBLES PLANAS, InDret, (4), 2013, p. 7. 
8 SILVA SÁNCHEZ, CGPJ, (4), 1999, p. 156; EL MISMO, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, p. 298. 
9 SILVA SÁNCHEZ, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, p. 295. 
10 SILVA SÁNCHEZ, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, p. 300. 
11 SILVA SÁNCHEZ, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, pp. 296 s. 
12 SILVA SÁNCHEZ, Estudios sobre los delitos de omisión, 2004, p. 297; en un sentido todavía más restrictivo, DOPICO 
GÓMEZ-ALLER, Omisión e injerencia en Derecho penal, 2006, pp. 784 ss. 
13 SILVA SÁNCHEZ, «Zur Dreiteilung der Unterlassungsdelikte», en 
SCHÜNEMANN/ACHENBACH/BOTTKE,HAFFKE/RUDOLPHI (eds.), Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. 
Mai 2001, De Gruyter, Berlín, 2001, pp. 648 ss. 
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contemplarse como la infracción de un deber estrictamente formal, sino como la desatención de 
una directiva destinada a mejorar la situación de quien se encuentra desamparado y en peligro 
manifiesto. La situación típica descrita por el art. 382 bis CP, al descartar expresamente que la 
víctima se halle en tal circunstancia, dibuja un escenario en el que es imposible plantear una 
acción que pueda mejorar el estado de aquella: la víctima, o bien ha fallecido, o bien se encuentra 
fuera de peligro. De esta forma, soy de la opinión de que el art. 382 bis CP tipifica expresamente 
la infracción de un deber de colaboración con la Administración de Justicia en aras del 
esclarecimiento de los hechos14. En la modalidad de accidente causado de forma imprudente (art. 
382 bis 2 CP), este precepto constituiría una especie de excepción ex lege a la doctrina 
jurisprudencial del "autoencubrimiento impune", aplicable principalmente en casos de huida del 
lugar del crimen con respecto a los delitos de desobediencia. Frente a esta impresión, será 
necesario esperar a que el TC se pronuncie sobre una posible vulneración del principio nemo 
tenetur15.  

A modo de apunte final, tal y como ha puesto de relieve la doctrina, la remisión que efectúa el 
precepto a las lesiones del art. 152.2 CP impide, por respeto al principio de legalidad, la 
incriminación del abandono cuando este siga a un accidente causado por "imprudencia grave" o 
de forma fortuita16. De esta manera, la causación fortuita y por "imprudencia grave" del accidente 
de tráfico solo podrá tomarse en consideración en caso de víctima fallecida, pero no cuando esta 
última presente lesiones. En este supuesto, solo podrá aplicarse el art. 382 bis 2 CP si la causación 
se hubiera realizado por "imprudencia menos grave". A mi parecer, asumir lo contrario, pese a 
constituir una opción lógica17, supondría una analogía in malam partem18. 

14 CASTRO MORENO, «Comentario crítico a la LO 2/2019, de 1 de marzo, de reforma del Código Penal, en materia de 
imprudencia en la conducción de vehículos a motor y ciclomotores: nuevo delito de abandono del lugar del 
accidente», La Ley Penal, (138), 2019, pp. 26 s.; ESCUDERO GARCÍA-CALDERÓN, «El nuevo delito de abandono del 
lugar del accidente en el espejo del delito de fuga alemán», La Ley Penal, (139), 2019, p. 7; BENÍTEZ ORTÚZAR, 
«Primeras reflexiones a vuelapluma acerca del delito de abandono del lugar del accidente del artículo 382 bis CP. 
El nuevo delito "de fuga"», Revista de Derecho Empresa y Sociedad, (13), 2018, p. 69; MONTANER FERNÁNDEZ, «Delitos 
contra la seguridad vial», en SILVA SÁNCHEZ (dir.)/RAGUÉS I VALLÈS (coord.), Lecciones de Derecho penal. Parte 
especial, 6ª ed., Atelier, Barcelona, 2019, p. 339; BARBER BURUSCO, «El delito de abandono del lugar del accidente: 
cuestionable lesividad y clara desproporción», en GÓMEZ MARTÍN/BOLEA BARDON/GALLEGO SOLER/HORTAL 
IBARRA/JOSHI JUBERT (dirs.); VALIENTE IVAÑEZ/RAMÍREZ MARTÍN (coords.), Un modelo integral de Derecho penal. Libro 
Homenaje a la profesora Mirentxy Corcoy Bidasolo, BOE, Madrid, 2022, pp. 1005 ss. 
15 BUSTOS RUBIO, «Aproximación crítica al nuevo delito de abandono del lugar del accidente (art. 382 bis del Código 
Penal)», La Ley Penal, (138), 2019, pp. 8 s.; CASTRO MORENO, La Ley Penal, (138), 2019, p. 26; ESCUDERO GARCÍA-
CALDERÓN, La Ley Penal, (139), 2019, p. 7, planteando que el TC utilizará los mismos argumentos que utilizó para 
el caso de la negativa a someterse a una prueba de alcoholemia (p. 9); MOLINA FERNÁNDEZ, Memento Penal, 2020, 
nm. 15848; BARBER BURUSCO, en GÓMEZ MARTÍN/BOLEA BARDON/GALLEGO SOLER/HORTAL IBARRA/JOSHI JUBERT (dirs.); 
VALIENTE IVAÑEZ/RAMÍREZ MARTÍN (coords.) LH- Corcoy Bidasolo, 2022, p. 1007. 
16 Entre otros, BUSTOS RUBIO, La Ley Penal, (138), 2019, p. 14; MORELL ALDANA, «El delito de fuga: un "viejo" 
conocido por la dogmática penal. Visión doctrinal tras su reintroducción por la LO 2/2019», Diario La Ley, (9738), 
Seeción Tribuna, 2020, p. 13; MONTANER FERNÁNDEZ, en SILVA SÁNCHEZ (dir.)/RAGUÉS I VALLÈS (coord.), Lecciones 
de Derecho penal, 2019, pp. 339 s. 
17 RODRÍGUEZ MORO, «La última nueva figura delictiva en materia de seguridad vial incorporada en el código penal 
por la LO 2/2019, de 1 de marzo: aplicabilidad y valoración crítica del delito de abandono del lugar del accidente 
tras causarlo del art. 382 bis CP», Revista Electrónica de Estudios Penales y de la Seguridad, (7), 2020, p. 11; MOLINA 
FERNÁNDEZ, Memento Penal, 2020, nm. 15850. 
18 Igualmente, MORELL ALDANA, Diario La Ley, (9738), Sección Tribuna, 2020, p. 13. En efecto, una pésima técnica 
legislativa no puede ser subsanada en sede interpretativa a los efectos de ampliar el ámbito de punibilidad que se 
desprende de la estricta literalidad del tipo.  
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2.4.  Recapitulación 

Ilustro de forma esquemática en el siguiente recuadro el esbozo presentado en las páginas 
anteriores:  

Situación tras el 
accidente 

Vinculación con 
el accidente 

Precepto 
aplicable 

Fundamento de 
la omisión 

Pena aplicable 

Víctima fallecida 

Causación 
imprudente 

382 bis Deber de 
colaboración 

Prisión 6 meses a 
4 años + Privación 
carnet 1 a 2 años 

Causación fortuita 382 bis Deber de 
colaboración 

Prisión 3 a 6 
meses + Privación 
carnet 6 meses a 2 

años 
Sin vinculación Omisión atípica - - 

Víctima lesionada 
en una situación 
de desamparo y 

peligro manifiesto 

Causación 
imprudente 195.3 

Solidaridad 
intensificada 

Prisión 6 meses a 
2 años + Multa 6 a 

24 meses 
Causación fortuita 

195.3 
Solidaridad 

intensificada 
Prisión 6 meses a 
1 año + Multa 6 a 

12 meses 

Sin vinculación 195.1 
Deber general de 

solidaridad 
Multa 3 a 12 

meses 

Víctima lesionada 
sin que concurra 
una situación de 

desamparo o 
peligro manifiesto 

Causación 
imprudente19 382 bis 

Deber de 
colaboración 

Prisión 6 meses a 
4 años + Privación 
carnet 1 a 2 años 

Causación fortuita Omisión atípica - - 

Sin vinculación Omisión atípica - - 

El cuadro, sin embargo, recoge únicamente los supuestos en los que la situación objetiva (víctima 
fallecida, desamparada o no desamparada) coincide con la representación subjetiva del autor de 
la omisión. Consiguientemente, todavía cabe plantearse los casos en los que no concurre esta 
coincidencia. Entre ellos, el más interesante a los efectos de la aplicación del "delito de fuga" es 
aquel en el que, objetivamente, la víctima ha fallecido o no está desamparada ni en peligro 
manifiesto, pero el que omite la acción debida cree que concurre la situación típica del art. 195 
CP. En estos supuestos, ¿debemos aplicar el art. 382 bis CP o una tentativa inidónea de omisión 
del deber de socorro? A este problema se dedica la resolución del TS referenciada.  

19 Siempre y cuando la lesión sea subsumible en el art. 152.2 CP. Por lo tanto, quedan excluidas las causaciones 
por «imprudencia grave».  
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3. Sentencia del Tribunal Supremo 167/2022, de 24 de febrero

3.1.  El supuesto de hecho 

La sentencia objeto del presente comentario resuelve el recurso de casación presentado contra 
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ciudad Real, en SAP Ciudad Real 115/2020, 
de 20 de junio (ECLI:ES:APCR:2020:1342), la cual confirmaba la condena impuesta por el Juzgado 
de lo Penal de Alcázar de San Juan por delito de conducción bajo la influencia de bebidas 
alcohólicas, delito de homicidio imprudente y delito de omisión del deber de socorro. Este 
pronunciamiento traía causa de unos hechos probados que resumo muy brevemente a 
continuación. A conducía su vehículo por una carretera bajo la influencia de bebidas alcohólicas. 
En un determinado punto de la vía, el vehículo de A colisionó con la bicicleta de B, proyectando 
al ciclista hacia la cuneta, donde impactó brutalmente y falleció «de forma prácticamente 
inmediata o a lo sumo a los veinte minutos siguientes». A, consciente de haber atropellado a B, 
decidió continuar la marcha y abandonar el lugar de los hechos, sin cerciorarse del estado en que 
se encontraba la persona atropellada. 

3.2.  Los argumentos de la sentencia 

La resolución del TS estima el recurso contra la sentencia de la Audiencia Provincial por indebida 
aplicación del art. 195.3 CP. Muy brevemente, el argumento de la sentencia es el siguiente: dado 
que la víctima del accidente había fallecido de forma inmediata (o, como mínimo, esta era la 
hipótesis más favorable al reo), no podía afectarse el bien jurídico protegido con la huida (fuera 
la integridad física o la vida del afectado, fuera la solidaridad) por falta de "idoneidad del objeto". 
Con ello, el TS parece separarse de una línea jurisprudencial histórica que admitía supuestos de 
tentativa inidónea de omisión del deber de socorro en caso de abandono del lugar del accidente 
con víctima fallecida20. Confirma, así pues, la doctrina asentada en la STS 284/2021, Penal, de 30 
de marzo (ECLI:ES:TS:2021:1159), en la que también se planteó un supuesto de hecho similar21. 
En esta última resolución, el TS indicó que «[e]l art. 195 CP incluye en el tipo objetivo una 
situación de desamparo, un peligro grave y manifiesto que impone el deber de actuar omitido por 
el sujeto activo. Por tanto, la capacidad de recibir ese socorro es un elemento del tipo cuya 
ausencia hace imposible el juicio de subsunción». A esta conclusión, la sentencia referenciada 
accedió a través de una reflexión relativa a la punibilidad de la tentativa inidónea. Transcribo un 
fragmento íntegro de la resolución del 2021 para ilustrar la doctrina que sigue (en la actualidad) 
el TS al respecto de esta institución: 

20 Entre otros pronunciamientos, véase STS, de 20 de diciembre de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:1314): «(…) no existió 
la situación de desamparo que exige el precepto legal porque la muerte inmediata de la víctima privó al acto de 
socorro de su potencial aptitud para modificar o influir en el curso del acontecimiento, pero la omisión de todo 
intento de auxilio sin cerciorarse de si estaba ante un cadáver o un moribundo define en sus caracteres la tentativa 
imposible que aprecia la sentencia recurrida, cuya punición (…) es respuesta penal ajustada a la peligrosidad del 
sujeto, quien se ha mostrado como capaz de omitir el auxilio de haber sido necesario u oportuno, y a la impresión 
o conmoción que estas conductas producen en el medio social» (FJ 2.º); STS 502/2016, Penal, de 9 de junio
(ECLI:ES:TS:2016:2614): «(…) la prestación de auxilio era exigible, sin perjuicio de que sus esfuerzos pudieran
resultar inútiles debido al fallecimiento objetivo e irreversible de la persona que necesitaba la asistencia. La
demostración ex post de la inutilidad de cualquiera auxilio no hacer desaparecer la infracción del deber de socorro,
ya que la capacidad de prestación de auxilio se analiza desde un punto de vista ex ante» (FJ 4.º).
21 A atropelló a B, quien murió de forma inmediata como consecuencia de un traumatismo craneoencefálico. A, 
sin comprobar el estado en que se encontraba la víctima, continuó circulando.  
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«El art. 16 del CP ha definido la tentativa frente a su concepción más clásica, añadiendo la expresión 
"objetivamente" ("practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberían producir el 
resultado"). Objetivamente quiere decir que el plan o actuación del autor, así como los medios 
utilizados, "objetivamente" considerados, son racionalmente aptos para ocasionar el resultado. 
Quedan fuera de la reacción punitiva: a) los supuestos de tentativas irreales o imaginarias (cuando 
la acción es, en todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente buscado por su 
autor); b) los denominados "delitos putativos" (cuando el sujeto realiza una acción no tipificada 
penalmente, creyendo que sí lo está), error inverso de prohibición que en ningún caso puede ser 
sancionado penalmente por imperativo del principio de legalidad; c) y los supuestos de delitos 
imposibles stricto sensu por inexistencia absoluta de objeto, que carecen de adecuación típica (falta 
de tipo); es decir los casos que la doctrina jurisprudencial denominaba inidoneidad absoluta. En 
ninguno de estos casos los actos deberían objetivamente producir el resultado típico». 

 
De este fragmento se extrae que el TS acoge la clasificación entre "(in)idoneidad de los medios" 
e "(in)idoneidad del objeto"22. Mientras que el primer supuesto sería punible (p.ej., A dispara a B 
con un arma descargada), al darse una "inidoneidad relativa"; el segundo no (p.ej., A dispara a B 
pensando que está vivo, cuando en realidad ya ha fallecido). Trasladando esta teoría al ámbito 
de aplicación del art. 195 CP, en palabras del Alto Tribunal en su resolución de 2022, «la muerte 
instantánea sufrida por la víctima y descrita como tal en el hecho probado, encierra una 
"inidoneidad absoluta". No se puede socorrer a quien ya no es susceptible de ser socorrido. Y 
precisamente por ello no se puede castigar la omisión de una acción esperada cuando, de haberse 
realizado esa acción, en nada habría afectado a la indemnidad del bien jurídico protegido, sea 
éste la seguridad de la vida e integridad física, sea la solidaridad». 
 
Para apoyar esta conclusión, el TS interpreta el nuevo art. 382 bis CP como un mecanismo 
destinado a castigar, precisamente, casos como el presentado y, por tanto, a priori impunes con 
base en su propia doctrina sobre el castigo de la tentativa inidónea. De esta forma, a criterio del 
Alto Tribunal, «el citado precepto vendría a cubrir supuestos de difícil encaje en el delito de 
omisión del deber de socorro por faltar el elemento objetivo de la existencia de una persona 
desamparada y en peligro grave y manifiesto. Y ello puede ocurrir tanto porque el sujeto activo 
se ha cerciorado de que la víctima está siendo auxiliada como en el caso de que se haya producido 
su fallecimiento inmediato»23. Con ello, el TS desarrolla la línea interpretativa iniciada en su 
resolución del año 2021, donde se indicaba que el "delito de fuga" constituye un tipo «de 
aplicación subsidiaria mediante el que se pretende evitar la impunidad de aquellas conductas que 
escapan a los límites que ofrece el art. 195 CP». 
 

4. Cuestiones críticas 
 
4.1.  ¿Tentativa (inidónea) de omisión del deber de socorro? El voto particular 
 
El voto particular se muestra disconforme con la absolución del acusado por el delito del art. 
195.3 CP, indicando que debía haberse castigado al sujeto como autor de una tentativa de 
omisión del deber de socorro. Para el magistrado, la contraposición entre "inidoneidad de los 
medios" e "inidoneidad del objeto" sobre la que el TS fundamenta la impunidad de la tentativa 
por fallecimiento de la víctima tras el accidente no es correcta ni constituye una clasificación 

 
22 Sobre esta distinción, por todos, MIR PUIG, «Sobre la punibilidad de la tentativa inidónea en el nuevo código 
penal», Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, (3), 2001, pp. 1 ss.  
23 Dado que los hechos se desarrollaron con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 2/2019, de 1 de marzo, la 
posibilidad de aplicar el art. 382 bis CP se planteó obiter dicta en la sentencia. 
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asumida por la doctrina mayoritaria. Así pues, lo importante sería «analizar la idoneidad o 
peligrosidad objetiva de la conducta enjuiciada, valorar si el comportamiento merece calificarse 
como apto para lesionar o poner en peligro el bien jurídico protegido (si resulta idóneo), a partir 
de los elementos concurrentes en el tiempo de realizarse aquella (ex ante), con independencia 
de que ex post se compruebe que ese peligro estaba en realidad excluido, ya fuera porque los 
medios empleados se revelen como inadecuados para producirlo, ya porque faltara el objeto 
material de la acción».  

A partir de aquí, el magistrado nos recuerda una idea doctrinal bastante asentada que puede 
resumirse en la siguiente máxima: toda tentativa se demuestra, desde una perspectiva ex post, 
como inidónea. En efecto, indica el disidente que «realizada la valoración ex post, la conducta 
protagonizada por éste [el acusado] resultaba inane desde el punto de vista de la protección de 
los bienes jurídicos referidos. Pero, en realidad (…), tal conclusión axiológica resulta predicable 
de toda tentativa. Después de conocerse, por ejemplo, que el autor ha errado el disparo, llano es 
concluir, "va de suyo", que el mismo carecía, por el modo en que se ejecutó, de la aptitud necesaria 
para lesionar el bien jurídico. Una vez conocido (inidoneidad del medio empleado) que el arma, 
pese a creer lo contrario el acusado, no se encontraba cargada, fluye con naturalidad la ineptitud 
de la conducta para producir la muerte o para lesionar; e igualmente, una vez revelado que la 
víctima falleció instantáneamente, concluimos que cualquier auxilio que el acusado, o un 
tercero, hubiera podido prestar (y que deliberadamente omitió) de nada hubiera servido. En todos 
estos supuestos (…) "descubrimos", efectuada la valoración ex post, que los actos realizados por 
el autor no resultaban objetivamente aptos para producir el resultado (ya fuera porque no se 
ejecutaron con eficacia; porque el arma estuviera descargada; o porque la víctima hubiera 
fallecido de forma instantánea). Es por eso (…) que, en estos casos, el delito se intenta, valorado 
ex ante, de un modo que objetivamente resulta apto para provocar la lesión del bien jurídico 
(desvalor de la acción); aunque, tras la comprobación ex post, observamos que no llega a 
consumarse (desvalor del resultado)». 

Sobre la base de las anteriores consideraciones, entiende el magistrado que el acusado, 
consciente según los hechos probados de haber atropellado al ciclista, asumió la alta 
probabilidad de que la víctima se hallara en la situación típica del art. 195 CP ("desamparada y 
en riesgo manifiesto"). Con base en esta percepción, el sujeto decidió ausentarse del lugar, 
omitiendo la realización de una conducta apta para el auxilio del afectado. Ello encaja 
estructuralmente con una tentativa (inidónea) de omisión del deber de socorro que, en opinión 
del voto particular, debía haber sido castigada. Teniendo en cuenta esta posibilidad, considera el 
magistrado que la idea del TS, según la cual el art. 382 bis CP existiría a los efectos de cubrir una 
aparente "laguna legal", cae por su propio peso, pues el precepto difiere estructuralmente de este 
último supuesto.  

4.2.  Entre la omisión del deber de socorro y el delito de fuga 

Son muchas las implicaciones de la resolución del TS y la réplica contenida en el voto particular 
sobre la dogmática de la tentativa y los delitos de omisión. Efectuar un análisis pormenorizado 
de todas ellas superaría por mucho las aspiraciones de este escueto comentario de jurisprudencia. 
Por lo tanto, me limitaré a dejar apuntadas, muy brevemente, algunas consideraciones sobre la 
tentativa inidónea, su relación con la omisión del deber de socorro y las consecuencias que todo 
ello depara a la aplicación del art. 382 bis CP. 
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Para empezar, considero que le asiste la razón al magistrado disidente al advertir sobre el error 
de distinguir entre "inidoneidad de los medios" e "inidoneidad del objeto". Tal y como indicaba 
más arriba, una línea doctrinal clásica reparó en su momento en esta clasificación, abogando por 
la susceptibilidad de castigar el primer supuesto en detrimento del segundo24. En este sentido, la 
primera opción encerraría una "inidoneidad relativa", predicable de aquella conducta que, en 
otras circunstancias, hubiera sido apta para lograr la consumación (para el caso del disparo con 
un arma descargada: de haberlo estado, la conducta habría sido idónea para matar). En cambio, 
a la segunda opción subyacería una "inidoneidad absoluta", en tanto que forma de identificar a 
aquella conducta incapaz de alcanzar la consumación en cualquier circunstancia (para el caso del 
disparo contra un cadáver: el comportamiento, en ningún caso, hubiera sido idóneo para 
matar)25. Como apuntó en su momento MIR PUIG, esta distinción fue abandonada por la doctrina 
mayoritaria en la medida en que «[c]ontemplado en concreto, todo intento inidóneo lo seguirá 
siendo siempre que se den todas las circunstancias que lo hacen inidóneo (…) en concreto 
ninguna tentativa inidónea puede producir la consumación, y en abstracto toda tentativa 
inidónea podría producirla»26. Igualmente, ALCÁCER GUIRAO consideraba esta distinción como una 
«interpretación sui generis del juicio de adecuación, en la que se omite la necesidad de que el 
espectador objetivo se sitúe en el lugar del agente cuando este va a cometer el hecho y realice el 
juicio en base a lo cognoscible en ese momento»27. 

En efecto, tan "inidóneo" (en concreto y en abstracto) es disparar contra un muerto pensando 
que está vivo como disparar contra un vivo pensando que el arma está cargada. En ambos 
supuestos, se demuestra (en un momento ex post) que el autor nunca hubiese alcanzado el 
momento de la consumación del delito. Y ello, pese a haber emprendido la realización de una 
conducta racional a dichos efectos. Pero esta demostración ex post no es motivo para entender 
que la norma de conducta no se ha infringido y que no nos encontramos ante un injusto culpable 
merecedor de pena. De esta forma, en un momento ex ante, lo único que puede valorarse desde 
la posición del autor es si la conducta constituía un modo racional e intersubjetivamente válido 
de lograr la consumación del delito (disparar con un arma que cualquiera creería que estaba 
cargada, disparar contra "alguien" que cualquier hubiera pensado que "estaba vivo") o, por el 
contrario, suponía una mera ilusión privativa de aquel (matar con conjuros mágicos o grimorios 
esotéricos)28. El ámbito de prohibición de la norma de conducta solo alcanzará a aquellos 
comportamientos racionalmente capacitados para realizar el tipo desde la perspectiva de quien 
pueda infringirla29, dejando de lado los que no constituyan un intento racional a los mismos 

24 Una evolución del desarrollo de esta clasificación desde el cobijo de las teorías objetivas de la tentativa puede 
encontrarse en SOLÁ RECHE, La llamada «tentativa inidónea» de delito. Aspectos básicos, 1996, pp. 17 ss. 
25 Así lo describe, críticamente, MIR PUIG, RECPC, (3), 2001, pp. 1 ss. 
26 MIR PUIG, RECPC, (3), 2001, pp. 1 ss.  
27 ALCÁCER GUIRAO, «El juicio de adecuación de la conducta. Consideraciones sobre la teoría de la imputación 
objetiva y sobre la tentativa», ADPCP, (49), 1996, p. 505. 
28 JAKOBS, PG, 2ª ed., 1997, pp. 863 ss.; EL MISMO, «Representación del autor e imputación objetiva», ADPCP, 1991, 
pp. 503 s.  Tal y como indica SILVA SÁNCHEZ, El nuevo Código penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997, p. 127: 
«lo que denominamos real, en puridad no es necesariamente real (en el sentido "fuerte" del término), sino aparente, 
aunque es cierto que la calificación de "real" expresa un determinado (y superior) grado de consenso social respecto 
a la efectiva existencia de lo que se trata. Así, la calificación de algo como "real" sería expresiva de la existencia 
de un consenso máximo sobre su existencia, consenso que luego iría descendiendo hasta llegar al supuesto del 
error burdo (tentativa irreal)». 
29 Para ALCÁCER GUIRAO, «La tentativa inidónea: el límite mínimo de lesividad y los fines del Derecho penal. 
Análisis a partir del caso del fuego en casa vacía (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2000)», en 
MORRILLAS CUEVAS/MIRÓ LLINARES (dirs.)/RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ (coord.), ¿Casos difíciles e irresolubles? problemas 
esenciales de la Teoría del delito desde el análisis de paradigmáticos casos jurisprudenciales, Dykinson, Madrid, 2010, 
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efectos. Ciertamente, una directiva de conducta dirigida en términos ex ante tiene que prohibir a 
su destinatario el emprendimiento de aquella acción que, desde su posición, parezca 
intersubjetivamente peligrosa e idónea para la correcta consumación del delito30. Si en un 
momento ex post, con toda la información disponible más allá de la que cualquiera hubiese 
percibido en el momento de infringir la directiva, se demuestra que el autor se estaba esforzando 
"en balde", pues por mucho que lo hubiese intentado nunca hubiese consumado el delito, será 
momento entonces para calificar, si se prefiere, la tentativa como "inidónea". Entender que un 
caso de estas características, globalmente considerado31, difiere de aquel en el que la 
consumación no se ha logrado dada una circunstancia ajena al medio o al objeto (p.ej., fallar al 
disparar a otro con un arma cargada, esto es, una tentativa "idónea"), será una consideración que 
podrá valorarse en el ámbito de la punibilidad con base en los criterios de necesidad de pena32.  

Si trasladamos todas estas ideas al ámbito de aplicación del art. 195 CP podemos extraer la 
siguiente conclusión: desde la perspectiva del autor y con la información disponible, huir tras la 
colisión con la bicicleta asumiendo la alta probabilidad de que la víctima se encuentre 
desamparada y en peligro manifiesto constituye una conducta racionalmente capacitada para 
realizar el tipo de omisión del deber de socorro. Su efectiva "(in)idoneidad" solo podrá 
comprobarse en un momento ex post, cuando se demuestre que, más allá de lo que cualquiera 
hubiese pensado, el ciclista ya había fallecido y, por tanto, toda acción salvadora hubiera 
resultado inútil. Pero esto no es indicativo de una falta de infracción de la directiva de 
comportamiento. Nuevamente, desde una perspectiva ex ante, esta última lo único que puede 
prohibir es el emprendimiento de aquella conducta que se demuestre apta para alcanzar la 
consumación del tipo. Huir del lugar del accidente, dejando a su suerte a una víctima que, a todas 
luces, parece encontrarse en una situación de peligro, constituye, justamente, el curso de acción 
que la norma pretende prohibir con la información disponible en el momento adecuado para 
infringirla. Y ello es estructuralmente equivalente a la omisión de un comportamiento que, en 
un momento ex post, hubiera podido reputarse inidóneo para salvar al afectado (p.ej., A atropella 
a B, abandonándolo en una situación de desamparo; luego se comprueba que, de haberse 
quedado, A no hubiera podido hacer nada para salvarlo dada las circunstancias del caso 
─"inidoneidad del medio"─). De nuevo con MIR PUIG, en abstracto, la conducta del acusado era 
idónea para realizar el tipo, pese a que, en concreto, no lo fuera33.  

Más allá de estas consideraciones sobre la tentativa inidónea, creo que hay otro argumento de 
peso para rechazar las conclusiones del TS. Según este último, el recurrente huyó creyendo (o, 
como mínimo, asumiendo con alta probabilidad) que la víctima se encontraba "desamparada y 

p. 155, en un caso en el que un sujeto incendia una vivienda pensándose que está habitada, «[l]o que habría que
analizar es si desde la situación cognitiva desde la que se sitúa el actor, y partiendo del parámetro de racionalidad
que encarna la figura del espectador objetivo, la ausencia de la víctima en la casa era o no previsible, esto es, si
desde esa perspectiva ex ante la concreta conducta realizada por el agente presentaba un riesgo para la vida de
dicha víctima».
30 No podemos asegurar que los destinatarios de las directivas de conducta tengan una información detallada y 
acabada de lo que ocurre. La prohibición solo puede operar con base en la representación subjetiva del destinatario 
de la norma al momento de infringirla. En este sentido, p.ej., la norma de conducta inferida del tipo penal de 
homicidio rezaría: «no lleves a cabo una conducta que, desde tu posición y con la información disponible, 
constituya un peligro racional de homicidio».  
31 Es decir, teniendo en cuenta también la perspectiva ex post. 
32 Cabe recordar que el CP deja un amplio margen para rebajar la pena de la tentativa en 1 o 2 grados atendiendo 
a «peligro inherente al intento y al grado de ejecución alcanzado» (art. 62 CP). 
33 MIR PUIG, RECPC, (3), 2001, pp. 1 ss. 
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en peligro manifiesto". Esta situación constituye un elemento negativo del tipo del art. 382 bis 
CP como consecuencia de la expresión «fuera de los casos contemplados en el artículo 195». Si 
entendemos que la no concurrencia de esta circunstancia debe quedar abarcada por el dolo del 
autor, entonces, en coherencia con los hechos probados, el acusado realizó el tipo objetivo del 
art. 382 bis CP (abandonar el lugar encontrándose la víctima, en este caso, fallecida) en error de 
tipo. Ciertamente, si huyó tras el siniestro pensándose que la víctima del mismo se hallaba en 
una situación de desamparo, esto quiere decir que realizó una conducta acorde a los presupuestos 
objetivos de aplicación del precepto referenciado, pero representándose erróneamente la 
concurrencia de sus elementos típicos. Un error, en todo caso, vencible que conduciría a la 
inaplicación del tipo por falta de una modalidad imprudente. En otras palabras, toda situación 
de tentativa inidónea de omisión del deber de socorro constituye, simultáneamente, una 
situación de error de tipo (vencible) sobre las circunstancias típicas del art. 382 bis CP. 
Atendiendo a la propia doctrina del TS, ambos casos serían impunes. Y ello fortalece la impresión 
de que este último precepto no se ha introducido, en ningún caso, para paliar una supuesta 
"laguna de punibilidad". En efecto, la concurrencia estructural del supuesto de hecho carente, en 
opinión del TS, de respuesta penal (tentativa inidónea del 195 CP) impide la aplicación del tipo 
ex art. 382 bis CP. 

5. Consideraciones finales ¿Cuándo uno ─art. 195.3 CP─ y cuándo el otro
─art. 382 bis CP─?

Por todo lo indicado, considero que el acusado debía haber sido condenado por un delito del art. 
195.3 CP en grado de tentativa. Sobre esta impresión, es posible efectuar una serie de pautas para 
delimitar este último precepto y el "delito de fuga". Para empezar, todo intento de acotamiento 
debe partir de la idea de que, mientras que el tipo del art. 195 CP se fundamenta estructuralmente 
en un deber general de solidaridad, el art. 382 bis CP encuentra su fundamento en un deber de 
colaboración con el Estado, más en concreto, con la Administración de Justicia. El contenido de 
ambos deberes difiere por completo: en el primer caso, la obligación consiste en "quedarse y 
socorrer"; en el segundo, "quedarse y esperar". Dicho esto, cuando un sujeto causa, fortuita o 
imprudentemente, un accidente de tráfico con víctimas, le incumbe cerciorarse del estado en el 
que esta última se encuentra34. Si esta ha fallecido o presenta las lesiones del art. 152.2 CP y no 
se halla "desamparada y en peligro manifiesto", el sujeto tiene la obligación de quedarse en el 
lugar en cumplimiento de un deber de colaboración con la Administración de Justicia en aras de 
esclarecer los hechos (art. 382 bis CP). En caso de que la víctima estuviera "desamparada y en 
peligro manifiesto", nacerá la obligación de auxiliarla en cumplimiento de un deber de 
solidaridad intensificada (art. 195.3 CP). Si el sujeto desatiende la incumbencia de cerciorarse del 
estado de la víctima y huye del lugar pensándose que esta se encuentra "desamparada y en peligro 
manifiesto", estará realizando una conducta racionalmente capacitada, desde su posición, para 
consumar el tipo del art. 195.3 CP. Por lo tanto, deberá ser castigado como autor de una tentativa 
(inidónea, si se prefiere) de omisión del deber de socorro. De considerarse, según la propuesta 
del TS, la impunidad de esta tentativa por la concurrencia de una "inidoneidad absoluta", no 
podrá procederse a la aplicación subsidiaria del art. 382 bis CP en la medida en que el sujeto habrá 
realizado la conducta prohibida por este precepto errando sobre la concurrencia de sus elementos 
típicos.

34 MOLINA FERNÁNDEZ, Memento Penal, 2020, nm. 15848. En contra, GARCÍA ALBERO, «De la omisión del deber de 
socorro», en QUINTERO OLIVARES (dir.)/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al nuevo Código penal, 4ª ed., 
Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 1042 s.  
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1. Introducción

El pasado 7 de marzo del presente año, el Tribunal Constitucional dictó sentencia por medio de 
la cual estimó el recurso de amparo por el que don Miguel Ángel Durán Marmolejo, condenado a 
seis meses de prisión cuya ejecución fue suspendida, impugnó la decisión judicial que revocó tal 
suspensión por no haber cumplido el compromiso de pagar una suma de dinero en concepto de 
responsabilidad civil. Asimismo, objeto de amparo fueron las decisiones de rechazo de los 
recursos de reforma y apelación interpuestos por el recurrente (STC (Sala Segunda) 32/2022, de 
7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022)1). 

Por medio de una nota informativa de 9 de marzo, el Tribunal Constitucional comunicó a la 
ciudadanía el pronunciamiento de esta sentencia, bajo el título «El Tribunal Constitucional 
advierte de nuevo frente a la prisión por deudas»2. En efecto, por medio de su sentencia, y como 
se pasará a comentar, el Tribunal se pronunció acerca de las condiciones procedimentales y el 
estándar de fundamentación que debe exigirse a una resolución que revoca la suspensión de la 
ejecución de una pena privativa de libertad, cuando el penado no tenga suficiente capacidad 
económica para satisfacer la responsabilidad civil. Sin embargo, lo que no es claro es de qué 
manera, desde una perspectiva más amplia, la regulación puede ser compatibilizada con el 
carácter fragmentario del Derecho penal, dado que, más allá de situaciones de incapacidad 
económica, parece que sería posible encarcelar a alguien por no satisfacer la responsabilidad 
civil. Sobre este aspecto, es posible aportar alguna idea adicional a la reflexión. 

A continuación, se comentarán los antecedentes tenidos a la vista por el Tribunal Constitucional 
y que dieron origen al recurso de amparo (2). Luego, se sintetizarán los aspectos más relevantes 
de la decisión del Tribunal de acoger el recurso interpuesto (3). Finalmente, se apuntarán ciertas 
ideas acerca de la satisfacción de la responsabilidad civil en el contexto de la suspensión de la 
ejecución de las penas privativas de libertad, que podrían servir de pauta interpretativa para la 

1 Ponente Conde-Pumpido Tourón. 
2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Nota Informativa Nº 17/2022. El Tribunal Constitucional advierte de nuevo frente a la 
prisión por deudas, 9 de marzo de 2022, en 
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2022_017/NOTA%20INFORMATIVA%20
N%C2%BA%2017-2022.pdf. 
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legitimación de la revocación de la suspensión en caso de incumplimiento (4). Se cerrará con un 
breve apartado de conclusiones (5). 

2. Antecedentes

Por sentencia del Juzgado de lo Penal nº 21 de Madrid dictada en procedimiento abreviado (SJP, 
nº 21, de Madrid, 23 de octubre de 2018), se condenó a don Miguel Ángel Durán Marmolejo a una 
pena de prisión de seis meses como autor de un delito de atentado a agentes de la autoridad3. 
Asimismo, se le condenó a indemnizar a los policías que sufrieron sus agresiones4. En 
conformidad con los arts. 80, 84.1.3ª y concordantes del Código Penal, se dispuso la suspensión 
de la ejecución de la pena de prisión por un plazo de dos años condicionada al cumplimiento de 
tres requisitos: (i) no delinquir en dicho plazo; (ii) realizar treinta días de trabajos en beneficio 
de la comunidad; y (iii) abonar la indemnización por una suma total de 2.100 euros, conforme a 
un compromiso de pago de 70 euros mensuales. 

El condenado no abonó cantidad alguna en concepto de indemnización habiendo sido requerido 
en diversas oportunidades. Por lo anterior, el Juzgado de lo Penal nº 12 de Madrid, encargado del 
procedimiento de ejecución, por medio de auto de 15 de octubre de 2019 acordó revocar el 
beneficio de suspensión y la procedencia del cumplimiento de la pena de seis meses de prisión, 
habiendo oído de manera previa solamente al Ministerio Fiscal, quien informó de forma favorable 
la procedencia de la revocación5. 

Ante esta decisión, el penado planteó recurso de reforma, alegando que: (i) se omitió realizar el 
trámite de audiencia previa exigido por el art. 86.4 CP causándole indefensión (por lo que se 
habría afectado la garantía constitucional del art. 24.1 de la CE)6; y (ii) no podía pagar pues 
carecía de recursos económicos, siendo la revocación una medida desproporcionada e 
inmotivada (suponiendo una nueva vulneración al art. 24.1 de la CE). El Juzgado de lo Penal nº 
12 de Madrid desestimó el recurso de reforma con fecha 5 de noviembre de 2019, por considerar 
que la suspensión de la ejecución de la pena privativa venía condicionada al cumplimiento de la 
responsabilidad civil, circunstancia conocida y aceptada por el penado. Esta decisión se habría 

3 Por este delito se le impuso además la pena de inhabilitación especial para el derecho de sufragio pasivo durante 
el tiempo de la condena. Asimismo, se le condenó como autor de dos delitos de lesiones leves a penas de multa. 
4 Esta sentencia debió ser aclarada por auto del mismo Juzgado de lo Penal de 17 de enero de 2019, en el sentido 
de que la condena a pagar la responsabilidad civil también tenía como beneficiario a un policía que no había sido 
considerado originalmente, STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), I. 
Antecedentes, 2. c). 
5 Por medio de auto de 13 de diciembre de 2018 el mencionado Juzgado de lo Penal había resuelto incoar 
procedimiento de ejecución y requerimiento de pago. En su auto de revocación de un año después, el Juzgado de 
lo Penal expuso «que “[d]e conformidad con lo establecido en el art. 86 del Código Penal y dado que el penado ha 
incumplido la condición impuesta para el beneficio de suspensión de la pena privativa de libertad, dado que no ha 
abonado la responsabilidad civil, procede revocar dicho beneficio y acordar el cumplimiento de la pena privativa 
de libertad impuesta en el presente procedimiento”», STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, 
de 8 de abril de 2022), I. Antecedentes, 2. e). 
6 El art. 86.4 CP señala que en los casos en que concurran las circunstancias para revocar la suspensión de la 
ejecución de la pena privativa de libertad, «el juez o tribunal resolverá después de haber oído al Fiscal y a las demás 
partes. Sin embargo, podrá revocar la suspensión de la ejecución de la pena y ordenar el ingreso inmediato del 
penado en prisión cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo de reiteración delictiva, el riesgo de huida 
del penado o asegurar la protección de la víctima. 

El juez o tribunal podrá acordar la realización de las diligencias de comprobación que fueran necesarias y acordar 
la celebración de una vista oral cuando lo considere necesario para resolver». 
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fundado sobre la base de una triple premisa: (i) La ley no contemplaría la necesidad de una 
audiencia personal donde el penado sea oído cuando este conoce su obligación desde un 
principio; (ii) La parte perjudicada tiene el derecho a ser resarcida; y (iii) El art. 86.1.d) CP vigente 
dispone la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad como 
consecuencia de la insatisfacción de la responsabilidad civil7. Dado que el penado no abonó suma 
alguna de lo comprometido a pagar según su capacidad económica y que no acreditó ningún 
cambio en sus circunstancias económicas, el Juzgado de lo Penal infirió que el referido 
compromiso fue asumido de manera “torticera”8. 

El condenado interpuso recurso de apelación, reiterando los argumentos de su solicitud de 
reforma y señalando particularmente que: (i) se infringió el art. 86.4 CP y con ello la garantía 
constitucional del art. 24.1 CE al habérsele negado la oportunidad de alegar sobre las causas del 
impago; (ii) se vulneró el art. 86.1.d) CP, que señala como excepción a la revocación de la 
suspensión en caso de impago de responsabilidad civil la situación de que no se posea suficiente 
capacidad económica; y (iii) que la decisión de revocación fue desproporcionada pues existían 
otras alternativas, tales como las consideradas en el art. 86.2 CP9. El recurso de apelación fue 
desestimado por auto de la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de enero 
de 2020, básicamente sobre los mismos argumentos empleados por el Juzgado de lo Penal: el 
condenado no cumplió con la obligación de satisfacer la responsabilidad civil y no acreditó que 
con posterioridad a haber asumido el compromiso de pago su situación económica hubiese 
variado10. La Audiencia Provincial admite, eso sí, que el penado no habría sido oído de manera 
previa a la revocación, pero sostiene inmediatamente que ello no le causó indefensión, porque 
en la propia sentencia de condena se condicionó la concesión de «dicho beneficio» a abonar la 
indemnización a los perjudicados. 

Don Miguel Ángel Durán promovió recurso de amparo en contra de las resoluciones ya referidas, 
estas son: (a) auto del Juzgado de lo Penal nº 12 de Madrid de 15 de octubre de 2019 que revocó 
la suspensión de la ejecución de la pena de prisión; b) auto del mismo Juzgado de 5 de noviembre 
de 2019 que desestimó el recurso de reforma contra la anterior decisión; y c) auto de la Audiencia 
Provincial de Madrid de 28 de enero de 2020 que desestimó el recurso de apelación interpuesto 
contra la anterior resolución. La demanda de amparo contiene dos motivos: (i) Vulneración del 

7 El art. 86.1 CP indica los casos en que el juez revocará la suspensión y ordenará la ejecución de la pena, señalando 
en lo pertinente que esto sucederá cuando:  

«d) Facilite información inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido 
acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, 
salvo que careciera de capacidad económica para ello; o facilite información inexacta o insuficiente sobre su 
patrimonio, incumpliendo la obligación impuesta en el artículo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». 
8 «Con tal base, se razona que las circunstancias del caso conducen a confirmar la revocación: “(…) El penado no 
ha acreditado en forma alguna un cambio de circunstancias por lo que cabe interpretar que cuando adquirió el 
compromiso lo hizo con la torticera voluntad de obtener el beneficio de la suspensión sabiendo que no iba a abonar 
las cuotas a que se comprometía no demostrando el más mínimo interés en reparar el daño causado, difiriendo el 
cumplimiento de sus responsabilidades y fraccionamiento acordado sin que se haya verificado ingreso alguno. 
(…). Se interpreta que asumió artificiosamente el compromiso de pago con el fin inmediato de obtener la 
suspensión, pero con la intención última de eludir su obligación de reparar el daño y burlar las condiciones que 
justificaban la concesión del beneficio y se le otorgó una confianza de la que no se ha hecho merecedor”», STC 
(Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), I. Antecedentes, 2., g). 
9 El art. 86.2 CP señala que en caso de incumplimiento de prohibiciones, deberes o condiciones que no fuese grave 
ni reiterado se pueden imponer nuevas condiciones, modificar las existentes o prorrogar el plazo de suspensión. 
10 La STC copia lo sostenido por la Audiencia Provincial: «“(…) Corresponde a la parte acreditar que con 
posterioridad a la fecha de la sentencia su situación económica ha devenido en indigencia, extremo que no 
consta”», STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), I. Antecedentes, 2., i). 
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derecho fundamental a la interdicción de causar indefensión en un proceso (art. 24.1 CE), dado 
que, al revocar la suspensión de la prisión, se le privó de libertad sin haber sido oído; y (ii) 
Vulneración del derecho a la libertad (art. 17.1 CE) en relación con el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) en su exigencia de motivación reforzada, de la cual habrían carecido las 
tres resoluciones objeto del recurso de amparo11. 

3. Argumentos del Tribunal Constitucional para otorgar el amparo

Para el análisis del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional sigue, en general, el orden 
planteado en la demanda, por lo que se pronuncia, en primer lugar, sobre la supuesta indefensión 
alegada en virtud de la falta de audiencia previa para la adopción de la decisión de revocar la 
suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad y, a continuación, sobre la eventual 
falta de fundamentación de las resoluciones que se dictaron por el Juzgado de lo Penal y la 
Audiencia Provincial, ambas de Madrid, en relación con la cuestión. 

Sin embargo, como consideración previa a revisar ambas líneas de argumentación, es pertinente 
referirse brevemente a las modificaciones que en materia de suspensión de ejecución de penas 
privativas de libertad significó la entrada en vigencia de la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo 
(en adelante, LO 1/2015) de forma tal que sirva de contexto al pronunciamiento jurisprudencial. 

3.1. Modificaciones de la LO 1/2015 en la materia12 

En materia de suspensión y sustitución de penas, la LO 1/2015 significó la introducción de un 
único régimen que reemplazó la anterior regulación triple (suspensión ordinaria, suspensión 
para el caso de drogodependientes y sustitución de la pena). En la actualidad, dichos supuestos 
de suspensión y sustitución se mantienen, pero como alternativas u opciones posibles, 
asegurando que la decisión acerca de la ejecución de la pena se adopte en una única oportunidad. 
Todo lo anterior, en el marco de una reforma que «tiene como finalidad esencial dotarla de una 
mayor flexibilidad y facilitar una tramitación más rápida de esta fase inicial de la ejecución de 
las penas de prisión» (LO 1/2015, Preámbulo, IV). 

En particular en relación con el cumplimiento de la responsabilidad civil, se pasa de un régimen 
de comprobación previa de capacidad económica a uno de análisis posterior. En efecto, el sistema 

11 Mientras el art. 17 CE consagra constitucionalmente el derecho a la libertad y a la seguridad, el art. 24 se refiere 
a la tutela judicial efectiva y a consideraciones de debido proceso en los siguientes términos: «1. Todas las 
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e 
intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión. 

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de
letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y
con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos,
a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia.

La ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar 
sobre hechos presuntamente delictivos». 
12 A este respecto, véase, entre otros, TRAPERO BARREALES, El nuevo modelo de suspensión de la ejecución de las penas 
privativas de libertad, 2017, passim; AYALA GARCÍA/ECHANO BASALDUA, «La suspensión de la pena tras la LO 1/2015», 
en LANDA GOROSTIZA et al., Prisión y alternativas en el nuevo Código Penal tras la reforma 2015, Dykinson, Madrid, 
2017, pp. 199-224; TÉLLEZ AGUILERA, «El libro primero del Código Penal tras la Ley Orgánica 1/2015», La Ley Penal, 
(114), Sección Estudios, 2015 (versión electrónica), passim; y VEGAS AGUILAR/HERNÁNDEZ SÁNCHEZ, «La suspensión 
de la ejecución de la pena privativa de libertad en la Ley Orgánica 1/2015 de reforma del Código Penal», Teoría y 
Derecho, (18), 2015, pp. 238-267. 

400



InDret 3.2022 Revista Crítica de Jurisprudencia Penal

anterior exigía satisfacer la responsabilidad civil para decretar la suspensión de la ejecución de 
la pena, salvo que se declarase la imposibilidad total o parcial de que el condenado cumpliera 
con tal obligación, caso en el que se le podía conceder igualmente la suspensión si cumplía con 
los otros requisitos13. Luego de la modificación operada por la LO 1/2015, se adopta un sistema 
inverso: la suspensión de la ejecución se concede, si se dan los otros requisitos legales, en caso 
de que el penado satisfaga la responsabilidad civil, lo que se entenderá cumplido «cuando el 
penado asuma el compromiso de satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su 
capacidad económica» (art. 80.2.3ª CP). Con posterioridad, si el condenado no da cumplimiento 
al compromiso de pago, le puede ser revocado el beneficio en conformidad al art. 86.1.d) CP, 
salvo que el incumplimiento se deba a que carece de capacidad económica14. 

La constitucionalidad de esta modificación del sistema fue objeto de pronunciamiento por parte 
del Tribunal Constitucional (ATC (Pleno) 3/2018, de 23 de enero (BOE núm. 46, de 21 de febrero 
de 2018)). En este caso, un juez de un Juzgado de lo Penal interpretó que el nuevo sistema era 
inconstitucional (contraviniendo los arts. 17, 25.2 y, especialmente, el art. 14 CE) por el hecho 
de que impediría conceder la suspensión de la pena a quien careciera de recursos económicos15. 
En dicha oportunidad, el Tribunal Constitucional sostuvo que la modificación legal solo tuvo por 
objeto que la obligación de pagar la indemnización no desapareciera de antemano, pudiendo 
asumirse por cualquier condenado «de acuerdo a su capacidad económica» (incluso considerando 
la posibilidad de que se asuma un compromiso futuro de pago en caso de que su situación 
económica mejorase). Si durante la ejecución se advierte un incumplimiento que tiene como 
causa una situación de insolvencia, la suspensión no debe ser revocada. En este sentido, «la clave 
del nuevo sistema no es, en cualquier caso, dejar fuera de la suspensión a los que son insolventes 
en el momento en que se ha de decidir sobre su concesión»16. 

Dicho pronunciamiento fue considerado también por el Tribunal Constitucional en la decisión 
que motiva este comentario17. Sin embargo, nada se había dicho específicamente acerca de la 
constitucionalidad de la revocación de la suspensión de la ejecución por falta de pago de la 
responsabilidad civil en conformidad con la nueva normativa18. Se pasan a revisar los 
fundamentos jurídicos de la sentencia en comento. 

13 El diagnóstico acerca de tal procedimiento no era positivo: «El sistema actual de comprobación previa resulta 
ineficaz y poco ágil, y dificulta que las decisiones sobre la suspensión de la pena puedan ser adoptadas en el mismo 
momento en que se dicta sentencia», LO 1/2015, Preámbulo, IV. 
14 Acerca de si la incapacidad económica (insolvencia material) se identifica necesariamente con la declaración 
judicial de insolvencia (insolvencia formal), se refiere ALONSO BUZO, «La incapacidad de pago de la responsabilidad 
civil en los supuestos de suspensión de la condena», La Ley Penal, (156), Sección Estudios, 2022 (versión 
electrónica), pp. 6-8. 
15 De la misma opinión, GIL GIL et al., Consecuencias jurídicas del delito. Regulación y datos de la respuesta a la 
infracción penal en España, 2018, p. 285.  
16 ATC (Pleno) 3/2018, de 23 de enero (BOE núm. 46, de 21 de febrero de 2018), FJ 7. 
17 Véase STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 4. 
18 El Tribunal Constitucional, de hecho, fundamenta en la modificación legal la trascendencia constitucional del 
asunto, «“toda vez que el recurso puede dar ocasión al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como 
consecuencia de cambios normativos relevantes para la configuración del derecho fundamental [STC 155/2009, FJ 
2 b)]”», STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), I. Antecedentes, 5. 
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3.2. La falta de audiencia previa a la decisión de revocar la suspensión de la prisión causó 
indefensión al penado 

El Tribunal Constitucional comienza recordando que ya se ha pronunciado con anterioridad 
acerca de que la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad afecta la garantía 
constitucional de libertad, por más que el título jurídico habilitante sea la sentencia 
condenatoria, por lo que se exige la audiencia previa del condenado19. Además, el Tribunal 
Constitucional señala que en dichas sentencias se ha respaldado tal exigencia en diversos 
pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) que, 
interpretando el art. 5.4 de la CEDH, ha declarado que la privación de libertad exige, para efectos 
de poder ser impuesta o revisada, un proceso contradictorio y en igualdad de armas20. 

Tal asentada doctrina europea se precisa en la sentencia comentada en dos aspectos: (i) la 
necesidad y el momento de la revisión judicial de la privación de libertad; y (ii) las garantías 
procesales que incorpora. En relación con lo primero, el TEDH exigiría un nuevo examen de 
circunstancias cada vez que surjan «cuestiones nuevas relacionadas con la legalidad de la 
prisión», caso que se daría cuando se revoca una libertad condicional por incumplimiento de las 
condiciones impuestas21. Y en cuanto a lo segundo, dado que el procedimiento debe ser adecuado 
a la afectación de libertad de que se trate, debe exigirse audiencia previa a la privación de 
libertad22. 

A la luz de dicha doctrina, el Tribunal Constitucional considera que la exigencia de un 
procedimiento contradictorio y en igualdad de armas se impone no solamente para la concesión 
del beneficio de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad, sino que, además, 
para la discusión del acaecimiento de las circunstancias a las que se vincula la revocación de tal 
suspensión, como es el caso, según el art. 86.1.d) CP, de la capacidad económica del penado. 
Todo esto, máxime cuando la LO 1/2015 incorporó en el art. 86.4 CP un procedimiento 

19 En este sentido, sostiene que «hemos afirmado en la STC 284/2004, de 20 de diciembre, FJ 3, y luego en las SSTC 
76/2007, de 16 de abril, FJ 5, y 222/2007, de 8 de octubre, FJ 2, que “la audiencia constituye una exigencia 
constitucional ineludible que deriva directamente de la prohibición constitucional de indefensión (art. 24.1 CE), 
siendo dicha exigencia tanto más relevante en un caso como el presente en el que lo que se dilucida es el 
cumplimiento efectivo de una pena de prisión mediante el ingreso del condenado en centro penitenciario”», STC 
(Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 2, a). 
20 Se citan en este sentido las siguientes sentencias, «entre muchas, SSTEDH de 24 de octubre de 1979, asunto 
Winterwerp c. los Países Bajos, § 60; de 21 de octubre de 1986, caso Sánchez Reisse c. Suiza, § 12; de 12 de diciembre 
de 1991, asunto Toht c. Austria, § 84; de 23 de septiembre de 2004, asunto Kotsaridis c. Grecia, § 29)», STC (Sala 
Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 2, b). 
21 En efecto, el Tribunal Constitucional sostiene que, si bien el TEDH ha señalado que la revisión que exige el art. 
5.4 de la CEDH en caso de privación de libertad tras una condena legal se entiende incorporada en la misma 
sentencia condenatoria, tal «principio de incorporación» debe ser matizado cuando surgen estas cuestiones 
nuevas. En este sentido, se hace referencia a diversas sentencias del TEDH: STEDH de 2 de marzo de 1987, asunto 
Weeks c. Reino Unido, §§ 55-56; STEDH de 25 de octubre de 1990, asunto Thynne, Wilson y Gunnell c. Reino Unido, 
§ 68; STEDH de 19 de enero de 2017, asunto Ivan Todorov c. Bulgaria, § 59 y, especialmente, TEDH de 30 de enero
de 2018, asunto Etute c. Luxemburgo, § 33, STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril
de 2022), FJ 2, b).
22 El Tribunal Constitucional hace presente que el TEDH ha sostenido que, si bien el art. 5.4 de la CEDH no impone 
un estándar uniforme e invariable para la exigencia de revisión, sí exige que el control tenga carácter judicial y 
que el procedimiento garantice la contradicción y la igualdad de armas y, desde tales condiciones generales, «se 
adecue al tipo de privación de libertad, al contexto, hechos y circunstancias». En particular sobre este punto se 
mencionan la STEDH de 24 de octubre de 2010, asunto Winterwerp c. Países Bajos, § 60; y la STEDH de 10 de mayo 
de 2016, asunto Derungs c. Suiza, §§ 72 y 75, STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de 
abril de 2022), FJ 2, b). 
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contradictorio según el cual, antes de resolver acerca de la eventual revocación de la suspensión, 
el juez o tribunal debe «haber oído al Fiscal y a las demás partes», con la sola excepción de que el 
ingreso inmediato a prisión fuese imprescindible para evitar la reiteración delictiva, impedirla 
huida del penado o proteger a la víctima»23. 

En el caso particular del penado recurrente de amparo, el Tribunal Constitucional considera que, 
dado que el fundamento para revocar la suspensión de la ejecución de la pena de prisión de seis 
meses a la que fue condenado era el incumplimiento de una de las condiciones, esto es, la 
insatisfacción de la responsabilidad civil, se planteaban nuevas cuestiones que no podían 
estimarse incorporadas en la sentencia condenatoria original, sino que debían someterse a un 
procedimiento que garantizase la igualdad de armas. De hecho, esto es expresamente previsto 
por el Código Penal en esta materia, que no considera la revocación automática en caso de 
incumplimiento de responsabilidad civil, sino que exige examinar la capacidad económica del 
penado (art. 86.1.d)) en el marco de un incidente contradictorio (art. 86.4). 

Conforme a los antecedentes tenidos a la vista, era claro que no se dio audiencia al penado antes 
de la resolución del Juzgado de lo Penal de revocar la suspensión (peor aún, se oyó solamente al 
Ministerio Fiscal) y tampoco concurría una circunstancia que hiciera imprescindible su 
inmediata puesta en prisión. Dado que la causa de revocación (incumplimiento de la 
responsabilidad civil) exigía comprobar una circunstancia personal del sujeto (suficiente 
capacidad económica), resultaba imprescindible oírle de manera previa a revocar la suspensión 
de la prisión. Por todo lo anterior, el Tribunal Constitucional estima que «la ausencia de una 
audiencia contradictoria en la que se oyera al recurrente sin ninguna explicación plausible 
vulnera las garantías del procedimiento adecuado en los incidentes en los que se ventila el 
efectivo ingreso en prisión con objeto de examinar su legalidad»24.  

3.3. Las resoluciones del Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial incumplieron las 
exigencias constitucionales de motivación 

El Tribunal Constitucional recuerda haber afirmado anteriormente la existencia de un «canon 
reforzado de motivación» cuando una decisión judicial incide en la libertad de una persona. 
Entiende que esto ocurre con las resoluciones judiciales que se pronuncian sobre medidas 
alternativas a la prisión, beneficios penitenciarios y la suspensión de la ejecución de la pena. Lo 
anterior exigiría una fundamentación que debería seguir dos pautas: (i) en sentido negativo, no 
es motivación suficiente la simple referencia al carácter discrecional de la decisión; y (ii) en 
sentido positivo, se exige una ponderación de los bienes y derechos en conflicto en conformidad 
con los fines de la institución y de la pena privativa de libertad25.  

En relación con la responsabilidad civil, el Tribunal sostiene que ni la suspensión de la ejecución 
de la pena ni su revocación pueden condicionarse a su satisfacción cuando el pago es imposible 

23 Véase STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 2, c). 
24 STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 3. Esta apreciación es distinta 
de la que tuvo el Ministerio Fiscal, que sostuvo que la falta de audiencia en la práctica no provocó la indefensión 
del condenado, pues este tuvo la posibilidad de alegar lo que le parecía pertinente tanto en su recurso de reforma 
como en el de apelación (I. Antecedentes, 8.a)). 
25 Esto último será objeto de una ulterior revisión en el siguiente apartado (4). 
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en virtud de la incapacidad económica del penado, regla que debe ser observada al motivar las 
resoluciones que revocan una suspensión26. 

A la luz de esos presupuestos, el Tribunal pasa a revisar la fundamentación de las resoluciones 
objeto del recurso de amparo, sistematizando los argumentos en tres grupos, ninguno de los 
cuales satisfaría el estándar de motivación27: 

a) El impago de la responsabilidad civil no genera automáticamente la consecuencia de revocar
la suspensión de la ejecución de la pena de prisión. El razonamiento del Juzgado de lo Penal y de
la Audiencia Provincial no solamente obvia la norma expresa del art. 86 CP que exige audiencia
previa y considera como excepción la incapacidad económica, sino que, además, infringe el
derecho a la igualdad (art. 14 CE).

b) El derecho a la reparación a la víctima, por más que puede ser un objeto legítimo de la
regulación vigente, encuentra su límite en la prohibición de condicionar la satisfacción de la
responsabilidad civil cuando no hay capacidad económica para su cumplimiento28.

c) De la asunción de un compromiso inicial de satisfacer la responsabilidad civil, que luego se
incumple sin acreditar un cambio en la capacidad económica, no se puede inferir
automáticamente que ello fue realizado de manera “torticera”, porque nunca habría existido
voluntad del penado de cumplir. Lo anterior, principalmente porque, como se dijo en el apartado
3.1., el nuevo sistema ha desplazado la consideración de la incapacidad de pago desde el
momento inicial en que se decide la suspensión de la ejecución de la pena a la etapa de resolver
sobre su revocación. Por ello, la adopción de una decisión de revocación que se basa en una
inferencia o presunción de capacidad económica sin audiencia previa del condenado, no resulta
conforme al canon de motivación reforzada29.

Finalmente, el Tribunal Constitucional agrega que, si el Juzgado de lo Penal hubiese tenido la 
intención de confirmar su presunción, además de haber citado a audiencia al penado, podría 
haber hecho uso de la facultad adicional establecida en el art. 86.4 CP, consistente en realizar las 
diligencias de comprobación necesarias y acordar la celebración de una vista oral para resolver, 
lo que no hizo. 

26«En especial, la motivación de las decisiones judiciales que revocan una suspensión deben (sic) tener presente 
esta regla en su examen de la concurrencia de los presupuestos legales de tal consecuencia, que a su vez la reflejan 
[art. 86.1.d) CP» STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 4. 
27 Véase STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 5. 
28 Sobre la satisfacción de los intereses de la víctima como uno de los principales objetivos de la nueva regulación 
en materia de responsabilidad civil como condición de suspensión de ejecución de penas, véase GIL HEREDIA, 
«Ejecución penal y responsabilidad civil derivada de delito. La suspensión ordinaria de las penas privativas de 
libertad», Diario La Ley, (9758), Sección Tribuna, 2020 (versión electrónica), passim. 
29 Además, señala el Tribunal Constitucional, no puede descartarse que el compromiso de pago pudo haberse 
asumido en la «confianza razonable de venir a mejor fortuna o de recibir ayuda externa –de la familia o de los 
amigos- para hacer frente a la deuda, confianza que luego se ha visto defraudada», STC (Sala Segunda) 32/2022, 
de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 5, c). 
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3.4. Decisión del Tribunal Constitucional: vulneración del art. 24.1 en relación con los 
arts. 24.2 y 17 CE 

En suma, sostiene el Tribunal Constitucional, «se ha revocado la suspensión de la pena de prisión 
(…) sin que la fundamentación de las resoluciones impugnadas alcance a justificar la 
concurrencia del presupuesto de la revocación, el impago injustificado, ni reflejen haber tenido 
en cuenta las circunstancias de solvencia del sujeto como impone la exigencia constitucional de 
que la motivación sea concordante con los supuestos en que la Constitución permite la afectación 
del valor superior de la libertad, aquí, la necesidad de evitar privaciones de libertad por impago 
de la responsabilidad civil discriminatorias. Y se ha hecho sin haber dado oportunidad al 
recurrente de alegar sobre la concurrencia de la causa de cancelación de la suspensión en el 
momento en que toca decidir sobre la posible revocación del beneficio». De esta manera, «las 
resoluciones impugnadas han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en relación con el 
derecho a la libertad y el derecho al proceso debido del recurrente (art. 24.1 CE en relación con 
los arts. 17 y 24.2 CE)30». Por lo anterior, resolvió anular las resoluciones recurridas y retrotraer 
las actuaciones al momento anterior al pronunciamiento de la primera. 

4. Prohibición de prisión por deudas y carácter fragmentario del Derecho
penal

Los antecedentes tenidos a la vista por el Tribunal Constitucional le permitieron acoger el 
amparo, pues evidentemente se había obviado regulación expresa por parte del Juzgado de lo 
Penal y la Audiencia Provincial y, en consecuencia, se infringieron las garantías constitucionales 
del penado que fueron mencionadas en su oportunidad. En particular, no se dio lugar a la 
audiencia del condenado de manera previa a tomar la decisión de revocar la suspensión de la 
ejecución de la prisión y, además, no se atendió a la circunstancia de que el penado carecía de 
capacidad económica para satisfacer la responsabilidad civil, lo que habría impedido la 
revocación por mandato legal. 

En particular en relación con lo último, teniendo en consideración la prohibición de prisión por 
deudas, el Tribunal Constitucional sostuvo que «ni la suspensión ni la revocación pueden 
condicionarse al pago de la responsabilidad civil cuando es imposible ese pago», por lo que la 
normativa en esta materia no incumple dicha prohibición31. En efecto, en conformidad al art. 11 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Nueva York de 1966, nadie puede ser 
encarcelado «por el solo hecho de no poder cumplir una obligación contractual»32. De esta manera, 
la regulación sobre la revocación de la suspensión de la pena privativa de libertad se aleja del 
fantasma de la prisión por deudas33. 

30 STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 5. 
31 STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 4. 
32 En este mismo sentido, es pertinente señalar que el delito de impago de pensiones del art. 227 CP también 
produjo la duda acerca de si no estaría regulando una prisión por deudas. Sin embargo, el Tribunal Supremo tuvo 
la ocasión de pronunciarse al respecto, señalando que no se incurre en una infracción al art. 11 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (incorporado al ordenamiento español en conformidad a los arts. 
10.2º y 96.1º CE), pues dicha normativa impide el encarcelamiento «por el solo hecho de no poder cumplir una 
obligación contractual» y el delito referido, en tanto omisivo, «únicamente se comete cuando se omite la conducta 
debida pudiendo hacerla», STS 1148/1999, Penal, de 28 de julio (ECLI:ES:TS:1999:5469), FD 4º. 
33 «Con este matiz se intenta evitar que el objetivo de dar satisfacción a la víctima no vaya tan lejos de privar de 
libertad a quien verdaderamente no tiene capacidad de pago, lo cual perjudicaría a los más desfavorecidos 
económicamente, en detrimento del principio de igualdad, y, si bien no desde un punto de vista formal, pero sí 
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Sin embargo, la pregunta que surge es: ¿qué sucede cuando el pago de la responsabilidad civil es 
posible y se incumple? En tal caso, la consideración de una pena privativa de libertad no 
infringiría la proscripción de la prisión por deudas, pero sí parece tensionar el carácter 
fragmentario del Derecho penal. En palabras de MIR PUIG: «el impago de una deuda no constituye 
delito por muy importante que sea la lesión patrimonial que supone»34. 

Es cierto que el Tribunal Constitucional, dado que no era el objeto de la controversia, no tenía 
por qué hacerse cargo de esta cuestión. Sin embargo, hubiera sido ideal que entregase mayores 
consideraciones acerca de la legitimidad de una regulación que, en la práctica, contempla la 
prisión por incumplimiento de una deuda cuando considera la posibilidad de revocar una 
suspensión de ejecución de pena privativa de libertad en caso de no cumplirse el compromiso de 
pago de responsabilidad civil. Aquí se aporta una reflexión que podría colaborar en otorgar tal 
legitimidad. 

4.1 La necesidad de atender a los fines de la institución 

En diversos pasajes de la sentencia comentada, el Tribunal Constitucional sostiene la exigencia 
de fundamentar la decisión de revocar la suspensión de la prisión en los fines de la institución35. 
Sin embargo, salvo algunas referencias a que serían razones de prevención especial las que 
motivan la suspensión de la prisión (teniendo en consideración el objeto de evitar penas 
privativas de libertad de corta duración)36, nada se dice en relación con los fines de las 

material, nos acercaría a la prohibida prisión por deudas», MATEOS RODRÍGUEZ-ARIAS, «El impago de la 
responsabilidad civil ex delicto, ¿Una nueva forma de prisión por deudas», La Ley Penal, (135), Sección Legislación 
aplicada a la práctica, 2018 (versión electrónica), p. 5. 
34 MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 10ª ed., 2016, p. 103, nm. 69. Por ello, y ejemplificando con el delito de 
impago de pensiones del art. 227 CP al que se ha hecho referencia anteriormente, no ha bastado con sostener que 
este no infringe la prohibición de prisión por deudas, sino que se han tenido que destacar los fundamentos que 
sostienen el merecimiento y necesidad de la prohibición penal a su respecto. En este sentido, el Tribunal Supremo 
ha sostenido que «El delito tipificado en el actual artículo 227 del Código Penal vigente, lo que pretende es 
proteger a los miembros más débiles de la unidad familiar frente al incumplimiento de los deberes asistenciales 
por el obligado a prestarlos; luego el bien jurídico protegido no es el cumplimiento de una resolución judicial, sino el 
derecho de asistencia económica a que tienen derecho determinados miembros de una unidad familiar», STS 346/2020, 
Penal, de 25 de junio (ECLI:ES:TS:2020:2483), FD 4º. Otro ejemplo en el mismo sentido se encuentra en la 
fundamentación que se ha dado para justificar la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. Una 
sentencia de hace más de 30 años del TC sostuvo que la privación de libertad en tales casos no tenía como 
fundamento mediato la no satisfacción de la multa: «La insolvencia determinante de la inejecutabilidad de la pena 
patrimonial no es el fundamento de la posible aplicación de la medida subsidiaria que se considera. La finalidad 
de la sustitución es la de procurar que no quede sin sanción, en esta hipótesis, una determinada transgresión del 
ordenamiento penal», STC (Pleno) 19/1988, de 16 de febrero (BOE núm. 52, de 1 de marzo de 1988), FJ 4. 
35 Así, por ejemplo: «Tal afectación al valor libertad determina que una resolución fundada en Derecho relativa a 
la suspensión requiere que el fundamento de la decisión no solo constituya una aplicación no arbitraria de las 
normas adecuadas al caso, sino también que su adopción esté presidida, más allá de por la mera exteriorización 
de la concurrencia o no de los requisitos legales, por la expresión de la ponderación, de conformidad con los fines de 
la institución y los constitucionalmente fijados a las penas privativas de libertad, de los bienes y derechos en conflicto 
(entre muchas, SSTC 25/2000, 31 de enero, FFJJ 2, 3 y 7, y 57/2007, de 12 de marzo, FJ 2)», STC (Sala Segunda) 
32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 4. 
36 Al finalizar el FJ 4, la sentencia señala: «En especial, la motivación de las decisiones judiciales que revocan una 
suspensión deben tener presente esta regla en su examen de la concurrencia de los presupuestos legales de tal 
consecuencia, que a su vez la reflejan [art. 86.1.d)CP: “salvo que careciera de capacidad económica para ello”], 
junto con la ponderación de los bienes y derechos en conflicto de conformidad con los fines constitucionalmente 
fijados de las penas privativas de libertad y la orientación a la reeducación y reinserción social inherente a la figura 
de la suspensión como alternativa a los efectos contrarios de las penas privativas de libertad cortas», STC (Sala 
Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm. 84, de 8 de abril de 2022), FJ 4. 
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condiciones que se imponen para conceder la suspensión y cuyo incumplimiento, por lo tanto, 
propiciaría su revocación. 

Efectivamente, del tenor expreso de la ley se sigue que la prevención especial es la consideración 
más relevante para efectos de conceder la suspensión de la pena privativa de libertad (art. 80.1 
CP: «Los jueces o tribunales, mediante resolución motivada, podrán dejar en suspenso la 
ejecución de las penas privativas de libertad no superiores a dos años cuando sea razonable 
esperar que la ejecución de la pena no sea necesaria para evitar la comisión futura por el penado de 
nuevos delitos»). En el mismo sentido se disponen las circunstancias que el juez debe considerar 
para efectos de llegar a tal determinación37. 

Mucho menos claro es, sin embargo, cuáles son la naturaleza y los fines asociados a la 
satisfacción de la responsabilidad civil (art. 80.1.3ª CP), como condición esencial para conceder 
la suspensión de la pena; y de las prohibiciones, deberes (art. 8338) y prestaciones o medidas (art. 
8439) como condiciones que discrecionalmente pueden imponerse para suspender la ejecución de 
la pena. El problema de esta falta de claridad es que dificulta la fundamentación de la revocación 
en caso de incumplimiento, sobre todo si esta trae consigo la ejecución efectiva de una pena 
privativa de libertad. Centremos el enfoque en la satisfacción de la responsabilidad civil. 

4.2 La relevancia penal de la insatisfacción de la responsabilidad civil 

Como ya se ha señalado, el carácter fragmentario del Derecho penal exige que conductas tales 
como la de incumplir una obligación de dinero no merece ni necesita prohibición y sanción penal, 
salvo que sea realizada a través de una modalidad que la dote de suficiente gravedad como, por 
ejemplo, el actuar fraudulento. A partir de esta premisa, surge la pregunta de si no iría en contra 
de este principio del Derecho penal la puesta en prisión de una persona por el mero hecho de que 
esta incumplió una obligación de satisfacer la responsabilidad civil a la que se había 
comprometido, pues esto es lo que parece suceder con la revocación de la suspensión de la 
privación de libertad en conformidad a los arts. 80.1.3ª y 86.1.d) CP. 

La búsqueda de una respuesta exige reflexionar acerca de la naturaleza y los fines de esta 
condición y la realidad es que, en general, se estima que el objetivo de la regulación es la 

37 El segundo párrafo del art. 80.1 CP agrega en este sentido: «Para adoptar esta resolución el juez o tribunal 
valorará las circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su 
conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el daño causado, sus circunstancias familiares 
y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspensión de la ejecución y del cumplimiento de las 
medidas que fueren impuestas». Que la prevención especial es el criterio predominante a considerar en este 
ámbito lo sostiene doctrina mayoritaria, sólo a modo ejemplar, GIL GIL et al., Consecuencias jurídicas del delito. 
Regulación y datos de la respuesta a la infracción penal en España, 2018, pp. 277-278. Por su parte, SÁNCHEZ ROBERT, 
«La revocación de la suspensión como efecto del incumplimiento de las condiciones», Cuadernos de Política 
Criminal, (115), 2015, pp. 232-239; y TRAPERO BARREALES, El nuevo modelo de suspensión de la ejecución de las penas 
privativas de libertad, 2017, pp. 64-68 agregan que los fines de prevención general se encuentran también 
considerados por la limitación de los delitos cuya pena es susceptible de ser suspendida (por regla general, 
aquellos que tengan asociados penas privativas de libertad no superiores a dos años). 
38 Estas prohibiciones y deberes tienen por objeto evitar o debilitar ciertas condiciones criminológicas y, por ello, 
se verifican en la forma de prohibiciones de aproximarse a la víctima o a ciertas personas determinadas, en el 
deber de fijar residencia y en la participación de programas formativos, laborales y culturales, entre otros. 
39 Como “prestaciones o medidas” se consideran algunas que también se imponen como penas en conformidad al 
Código Penal, como sucede con la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad. TRAPERO BARREALES, El nuevo 
modelo de suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad, 2017, pp. 278-290 sostiene que estas 
prestaciones y medidas son derechamente “penas sustitutivas”. 
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protección de la víctima perjudicada por el delito40. El problema de esta unidimensional 
comprensión es que impide distinguir la insatisfacción de esta condición (no pagar la 
responsabilidad civil en el marco de la suspensión de una pena privativa de libertad) de cualquier 
otro incumplimiento de obligación civil, que también puede tener su origen en una obligación 
extracontractual, pero que carece de coerción penal. 

Por ello, se estima que lo esencial es destacar la diferencia cualitativa que existe entre ambos 
supuestos de obligación civil (es decir, entre aquel compromiso que se asume en el marco de una 
suspensión de la ejecución de una pena privativa de libertad y cualquier otra obligación 
dineraria)41. En este sentido, en línea con el Tribunal Constitucional de atender a la naturaleza y 
los fines de la institución, se estima que las alternativas posibles serían: (i) vincular la 
satisfacción de la responsabilidad civil con la finalidad de la suspensión de la pena privativa de 
libertad; o (ii) “funcionalizar” la responsabilidad civil en virtud de los fines de la pena. 

En relación con lo primero (i), la fundamentación de la responsabilidad civil en el particular 
contexto que se comenta iría en línea de garantizar los propósitos de la suspensión de la 
ejecución de penas privativas de libertad: es decir, mediante el compromiso de pago, el penado 
demostraría un menor riesgo de incurrir en una reiteración delictiva, en la medida que asume su 
responsabilidad con la víctima42. Ello destacaría que la imposición efectiva de la pena privativa 
es innecesaria43. Por su parte, el incumplimiento del compromiso de pago impondría a los 
tribunales el desafío de justificar de qué manera dicha actitud implicaría un riesgo de 
reincidencia, lo que no resulta evidente44. 

La segunda opción (ii) consistiría en vincular la satisfacción de la responsabilidad civil, en el 
particular contexto de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad, con el 
cumplimiento de los fines de la pena de una manera más general, y no exclusivamente focalizada 
en aspectos de prevención especial. Siguiendo a SILVA SÁNCHEZ, en los casos de suspensión de 
pena, la dimensión comunicativa de la pena ya ha tenido lugar (a través de la sentencia 
condenatoria), por lo que la satisfacción de la responsabilidad civil (junto a otras condiciones que 
le pueden ser impuestas al penado) operaría como un equivalente funcional de la dimensión 
aflictiva de la pena: «En lugar de ejecutar la condena, y dadas determinadas condiciones, ésta se 
suspende. Así se pueden cumplir finalidades equivalentes a las de la ejecución de la condena (en 

40 GIL HEREDIA, Diario La Ley, (9758), Sección Tribuna, 2020 (versión electrónica), pp. 8-9. 
41 TRAPERO BARREALES, El nuevo modelo de suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad, 2017, pp. 
392-393 plantea como una opción interpretativa posible la búsqueda de tal diferencia cualitativa. Sin embargo,
pone el acento en la causa de la obligación civil (delito en el caso de la suspensión) como la esencia de esa
diferenciación cualitativa. Aquí, como se dirá, se pretende acentuar la función misma que cumple la asunción de
la responsabilidad civil en el específico contexto de que se trata.
42 AYALA GARCÍA/ECHANO BASALDUA, en Prisión y alternativas en el nuevo Código Penal tras la reforma 2015, 2017, p. 
209, sostiene que así entendida la responsabilidad civil (como un comportamiento postdelictivo positivo), podría 
ser tenido como redundante, en razón de que, en conformidad al art. 80.1 CP, el juez debe valorar el 
comportamiento postdelictivo como una de las circunstancias para llegar a la determinación de que la ejecución 
de la pena no es necesaria para evitar la comisión futura de nuevos delitos. 
43 VEGAS AGUILAR/HERNÁNDEZ SÁNCHEZ, Teoder, (18), 2015, p. 244, sostienen que imponer la pena en tales 
circunstancias «limitaría la finalidad de dicha pena a una mera retribución, una venganza de la sociedad contra el 
individuo, obviando por completo la reinserción y la reeducación social». 
44 Así TRAPERO BARREALES, El nuevo modelo de suspensión de la ejecución de las penas privativas de libertad, 2017, p. 
391, apunta que, en estricto rigor, solo la repetición de un comportamiento delictivo podría frustrar el propósito 
de la suspensión. 
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cuanto a la intimidación, el refuerzo de la confianza social en el sistema jurídico-penal, etc.), 
eludiendo su principal efecto secundario: la desocialización del delincuente primario»45. 

Se es consciente de que acercar la satisfacción de la responsabilidad civil a la naturaleza de la 
pena tiene dificultades no solamente de lege lata, sino que, sobre todo, es una vía que casa 
dificultosamente con la cultura jurídica de la que se es parte46. Sin embargo, tal comprensión 
permitiría, en lo específico, justificar eventualmente que su incumplimiento expresa un disvalor 
propio de un quebrantamiento de condena, por lo que ameritaría la revocación de la suspensión 
y, en consecuencia, la puesta en prisión efectiva por parte del condenado. 

Sin la pretensión de acotar las alternativas a estas dos comprensiones, se pretende destacar, tal 
como lo hizo el Tribunal Constitucional, las altas exigencias que implica fundamentar por qué el 
solo incumplimiento de la responsabilidad civil ameritaría la revocación de la suspensión de la 
ejecución de la pena privativa de libertad y, en consecuencia, la puesta en prisión del penado. 
Según las alternativas que aquí se han propuesto, ello exigiría justificar que la insatisfacción civil 
expresa un riesgo de reincidencia o insatisface absolutamente los fines de la pena, 
respectivamente. Tales dificultades permiten que sea razonable considerar que en casos en que 
el penado solamente ha incumplido el pago de lo acordado en concepto de perjuicios, el tribunal 
pueda considerar que tal incumplimiento no tiene carácter grave y, por lo tanto, decida imponer 
medidas menos aflictivas que la puesta en prisión del condenado47. 

45 SILVA SÁNCHEZ, Malum Passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, p. 118. Ya en 1997 este autor había 
sostenido que la reparación, en el marco del ordenamiento jurídico-penal, debe ser comprendida de una manera 
mucho más amplia que la sola relación bilateral entre un acreedor y un deudor, véase SILVA SÁNCHEZ, «Sobre la 
relevancia jurídico-penal de la realización de actos de ‘reparación’», Revista del Poder Judicial, (45), 1997, pp. 183-
202. 
46 COCA VILA, «La pena de multa en serio. Reflexiones sobre su dimensión y aseguramiento aflictivos a través del 
delito de quebrantamiento de condena (art. 468 CP)», InDret, (3), pp. 69-99, explica que incluso la multa (cuya 
naturaleza de pena es reconocida por el ordenamiento jurídico) tiene dificultades para ser considerada como tal, 
teniéndosela en general como una “pena impropia”, lo que se fundamenta en la comprensión tradicional de que 
la prisión es el castigo criminal por antonomasia. En este sentido, propone concebir a la multa como una pena 
propiamente tal. Son pertinentes a este respecto sus asunciones acera de en qué consiste la dimensión aflictiva 
de la pena: (i) la aflicción es normativa (consiste en la afectación de una libertad individual y no en la irrogación 
de un sufrimiento medible); (ii) la aflicción es objetiva (no es relevante que el penado no conciba el castigo como 
un mal); y (iii) la aflicción cumple una función expresiva (es el mecanismo a través del cual se transmite la censura 
o reprobación que requiere el castigo al tiempo que confronta al penado con el significado de su comportamiento),
pp. 76-77. Dichas asunciones facilitarían una comprensión de la responsabilidad civil en el sentido aquí propuesto. 

En la doctrina anglosajona, en un sentido similar puede mencionarse la comprensión de la pena por parte de DUFF, 
quien sostiene que punishment es: «something painful or burdensome imposed on an offender for an offense by 
someone with the authority to do so, and intended to communicate censure», DUFF, Punishment, Communication and 
Community, 2003, p. 97. En virtud de tal conceptualización, el referido autor sostiene que, por ejemplo, la 
probation y el trabajo comunitario deben ser entendidos como pena (pp. 99-106). Lo mismo podría argumentarse 
acerca del pago de una indemnización de perjuicios en el específico contexto que aquí se trata. 
47 El art. 86.2 CP dispone: «Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hubiera tenido 
carácter grave o reiterado, el juez o tribunal podrá: 

a) Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas. 

b) Prorrogar el plazo de suspensión, sin que en ningún caso pueda exceder de la mitad de la duración del que
hubiera sido inicialmente fijado». En este sentido, una de las alegaciones del condenado era que la decisión de
ponerlo en prisión efectiva era desproporcionada, véase STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE núm.
84, de 8 de abril de 2022), I. Antecedentes, 2.f), 2.h) y 3.b).(ii). El Tribunal Constitucional parece referirse a esto
cuando sostiene «La trascendencia de la decisión desde la perspectiva del art. 17 CE y el afán de evitar consecuencias
desproporcionadas del mero incumplimiento de las condiciones de la suspensión tienen su trasunto procedimental en
un incidente contradictorio que permita al juez formar una correcta base de conocimiento ad hoc para decidir
sobre la revocación con la mayor amplitud de iniciativa probatoria y la posibilidad de celebrar vista oral», FJ 3. 
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5. Conclusiones

La comentada sentencia del Tribunal Constitucional implica un significativo avance en la 
comprensión acerca de las exigencias procedimentales que deben cumplirse para resolver acerca 
de la revocación de la suspensión de la ejecución de la pena privativa de libertad, así como de los 
fundamentos de tales exigencias. Asimismo, se ha pronunciado acerca de por qué la regulación 
en esta materia no infringe la prohibición de prisión por deudas, atendida la circunstancia de que 
no se condiciona la suspensión, ni se impone su revocación, en casos en que el penado no tenga 
suficiente capacidad económica para satisfacer la responsabilidad civil. 

En este comentario se ha pretendido agregar que, además, la normativa puede ser comprendida 
de forma coherente con el carácter fragmentario del Derecho penal, pero ello implica reflexionar 
acerca de la naturaleza y los fines que cumple la satisfacción de la responsabilidad civil en este 
particular contexto, el que permite diferenciarla cualitativamente de cualquier otra obligación 
surgida en el seno exclusivo del Derecho civil. 
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