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LAS CONDENAS ALTERNATIVAS Y SU
DISCUTIDA LEGITIMIDAD

A proposito de la asuncion por la jurisprudencia espariola
de la doctrina alemana de la “Wahlfeststellung”*

Ramon Ragués i Vallés **

Resumen: ;Puede condenarse a un acusado cuando el tribunal esta se-
guro de que ha cometido un delito pero no logra precisar qué concreto
delito? La jurisprudencia alemana y la doctrina dominante en aquel pais
responden de modo afirmativo a semejante cuestion por medio de la
polémica teoria de la condena alternativa (Wahlfeststellung). En los ul-
timos afos el Tribunal Supremo espaiiol ha empezado también a aplicar
esta construccion tedrica y a aceptar como legitimas dichas condenas,
en una decisién que queda expuesta a las mismas objeciones que se
dirigen a los tribunales alemanes. En el presente trabajo se resume esta
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jurisprudencia, las criticas que pueden dirigirse contra ella y se efectiian
propuestas para tratar de superarlas.

Palabras clave: condenas alternativas, in dubio pro reo, principio de
legalidad, garantias procesales, principio de culpabilidad.

The controversial legitimacy of alternative criminal sentences.
On the assumption by Spanish courts
of the German doctrine of “Wahlfeststellung .

Abstract: Can a defendant be sentenced when the court is convinced
that he or she has committed a crime but fails to specify what spe-
cific crime has committed? German doctrine and case law respond af-
firmatively to such question by means of the controversial theory of
alternative sentencing (Wahlfeststellung). In recent years, the Spanish
Supreme Court has also applied this theoretical construction and ac-
cepts alternative sentencing, in a decision exposed to the same objec-
tions addressed to the German courts. The present work summarizes
this doctrine and the objections against it and offers some proposals to
overcome them.

Keywords: alternative sentencing, in dubio pro reo, principle of legali-
ty, procedural safeguards, fault principle.

1. Introduccion

La “subsuncion alternativa en la condena” (Wahlfestste-
llung) es una cuestion sobre la que en Alemania viene discutién-
dose intensamente desde hace muchas décadas pero que hasta
la fecha apenas habia llamado la atencion de la ciencia penal en
lengua espafiola. Esta tradicional falta de interés no se debe en
modo alguno a que los problemas que plantean estos casos no
se susciten igualmente en los ordenamientos juridicos espafiol o
iberoamericanos. También en estos paises puede presentarse la
misma situacion problematica a las que se alude con esta expre-
sion, a saber, que tras haberse practicado la prueba en el juicio
el tribunal esté convencido plenamente de que el acusado ha
cometido una conducta delictiva pero albergue dudas sobre el
delito exactamente cometido. Y también en estos ordenamien-
tos se plantea el mismo dilema sobre el tratamiento juridico que
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merecen estas situaciones: mientras que condenar pese a tal es-
tado de incertidumbre parece dudosamente compatible con los
principios limitadores clasicos del ius puniendi, la decision de
absolver resulta insatisfactoria en términos preventivos o, si se
quiere, de Justicia material.

Las posibles explicaciones sobre por qué esta cuestion no
ha sido apenas discutida en ambientes académicos, ni abordada
tradicionalmente por la jurisprudencia espafiola o iberoamerica-
na, son diversas y no necesariamente se excluyen entre si. Una
primera razon de este desinterés probablemente haya sido, por
lo menos en Espaia, la falta de resoluciones judiciales hasta la
fecha que se enfrentaran abiertamente a la presente cuestion:
asi, ante el complejo dilema que suponen estos casos posible-
mente algunos jueces hayan preferido no explicitar sus dudas
sobre los hechos, manifestando haber alcanzado una plena con-
viccion aunque, en su fuero interno, tal convencimiento no fuera
en realidad absoluto'; o en otros muchos casos es posible que
los tribunales —con una visién mas garantista— hayan optado di-
rectamente por absolver evitandose complicaciones. Desde una
perspectiva mas académica, cabe aludir también a la circunstan-
cia de que la presente sea una temdtica a caballo entre el Dere-
cho sustantivo y el procesal, cuyo abordaje requiere de un buen
dominio de ambas materias y cuyo estudio posiblemente haya
caido en tierra de nadie en sistemas universitarios que a menudo
han separado a los penalistas de los procesalistas.

Por ultimo, seguramente no haya ayudado tampoco a la
difusion del presente tema el que no se cuente con una termino-
logia consolidada en espariol para hacer referencia a él. Ello
ha obligado a quienes se han ocupado en tiempos recientes de

1 Hipdtesis defendida por especialistas como WOLTER, J., “Principio de le-
galidad e imperio de la ley: interpretaciones erroneas del Derecho constitu-
cional a propésito de la aplicacion alternativa de leyes”, trad. a cargo de R.
Ragués, en SILVA SANCHEZ et al. (coords.), Estudios de Derecho Penal.
Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Buenos Aires, Montevideo, Ma-
drid, 2017, p. 420.
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la cuestion a recurrir a largas y oscuras denominaciones, como
“subsuncion alternativa en la condena”, “determinacion optativa
o alternativa del hecho”, “constatacion procesal alternativa” o
“eleccion de la cualificacion™. No en vano, cuando en los lti-
mos afos se ha empezado a aludir a esta cuestion en ambientes
académicos —e incluso judiciales— se ha optado a menudo por
emplear directamente la expresion alemana “Wahlfeststellung”,
breve y sin duda esclarecedora para los iniciados, pero cuyo em-
pleo no ayuda, precisamente, a atraer el interés del jurista medio
en lengua espaiiola hacia un debate que no es exclusivamente
germanico y que no se circunscribe a circulos universitarios.

Por ello, como propuesta para intentar simplificar las di-
ficultades terminologicas, en este trabajo se aludird en general a
la presente cuestion empleando simplemente la expresion “con-
dena alternativa’. Este término es, sin duda, menos preciso
que “subsuncion alternativa en la condena” y, desde luego, no
es tampoco el resultado de una traduccion literal del sustantivo
aleman (que seria un inexpresivo “determinacion o constatacion

2 La primera, empleada por VERDE, A., “Subsuncioén alternativa en la con-
dena (Wahlfeststellung). Examen de su legitimidad constitucional”, /nDret,
2016, passim; la segunda, por el Tribunal Supremo espaiiol en las resolu-
ciones a las que se aludird infia y por autores como CORDOBA, G./ PAS-
TOR, D., en su traduccion de ROXIN, C., Derecho procesal penal, 25.*
ed., Manich, 1998, p. 421; LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho
penal. Parte general, 3.* ed., Valencia, 2016, p. 95; DIEZ RIPOLLES, J.L.,
Derecho penal espaiiol. Parte general, 4.* ed., Valencia, 2016, p. 249, quien
también habla de “prueba alternativa”; o GALLEGO SOLER, J.I., comen-
tario al art. 298 CP, en CORCOY BIDASOLO / MIR PUIG (dirs.), Comen-
tarios al Codigo Penal, Valencia, 2015, p. 1026; la tercera, por GALAN
MUNOZ, “El denominado ‘dolo alternativo’: un caso entre el concurso de
leyes y el de delitos”, en MUNOZ CONDE (dir.), Problemas actuales del
Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Pro-
fesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, p. 284 (nota 6); y la
ultima, empleada en la traduccion de VORMBAUM, T., “El Derecho penal
fragmentario en la Historia y la Dogmatica”, trad. a cargo de F. Muioz Con-
de y V.M. Macias Caro, Revista Penal, 29 (2012), p. 218.

3 En cierto modo la expresion propuesta es asumida también por VERDE,
InDret, 2016, p. 1, cuando, al principio de su articulo, traduce “Wahlfestste-
llung” al inglés como “alternative conviction” .
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alternativa u optativa™). Sin embargo, se trata de una expresion
breve y a la vez con suficiente capacidad descriptiva de la mate-
ria abarcada, maxime teniendo en cuenta que en castellano suele
emplearse con frecuencia la expresion “acusacion alternativa”
cuando una parte acusadora atribuye a un sujeto en términos
disyuntivos la comision de varios delitos.

Sea como fuere, lo cierto es que en tiempos recientes la
cuestion ha empezado a despertar el interés de los penalistas de
habla hispana. En el &mbito académico cabe destacar, ante todo,
la aparicion en 2016 de un interesante articulo de la profesora
argentina Alejandra Verde, seguido en 2017 por la traduccion
de un trabajo de Jiirgen Wolter, uno de los grandes especialis-
tas alemanes en la materia’. Y en el ambito judicial destaca, sin
duda, el hecho de que entre 2012 y la actualidad el Tribunal
Supremo espafiol haya dictado ya varias resoluciones en las que
expresamente alude a esta cuestion empleando incluso la citada
expresion alemana “Wahlfeststellung”. Precisamente el hecho
de que existan varias resoluciones judiciales de la Sala Segunda
que se ocupan de la presente materia convierte en una tarea ina-
plazable empezar a prestarle atencion.

Dado que los trabajos de Verde y Wolter constituyen una
introduccion mas que suficiente para que el lector en espafiol
pueda conocer el estado de la discusion en Alemania, el presente
trabajo dedicara inicamente un apartado inicial (II) a recordar
los conceptos basicos que se esgrimen en este debate para fa-
cilitar la posterior compresion de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Supremo, cuyo contenido pasard a exponerse segui-
damente (III). A continuacion, el texto se ocupara de analizar si
es compatible esta doctrina con las garantias y limites del ius

4 En Alemania algunos autores prefieren emplear para hacer mencion de estos
casos la expresion “Gesetzesalternativitit” cuya traduccion seria “alterna-
tividad de leyes o de normas”. Por ejemplo, VELTEN, P., comentario al
§ 261 StPO en WOLTER (ed.), SK-StPO. Systematischer Kommentar zur
Strafprozessordnung, 5. ed., Colonia, 2015, n.° marg. 134.

5 Para las oportunas referencias cfr. el listado bibliografico final.
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puniendi que rigen en el sistema espafiol (IV) y se formularan al
respecto las correspondientes conclusiones (V). En este ultimo
sentido, ya puede adelantarse que, a diferencia de lo sosteni-
do en su magnifico trabajo por Alejandra Verde, la opinién que
aqui se defiende considera legitima —siempre que se cumpla con
determinadas restricciones— la aplicacion de esta doctrina en el
Derecho penal espaiiol.

2. Nociones basicas preliminares
2.1. Conceptos fundamentales y estado de la cuestion

Las situaciones de “subsuncion alternativa en la conde-
na” (en adelante, de “condena alternativa”) en sentido propio
se presentan cuando, tras la practica de la prueba, e/ juez estd
convencido de que el acusado ha realizado una conducta penal-
mente relevante, pero alberga ciertas dudas acerca de algunas
circunstancias facticas que resultan determinantes para preci-
sar el concreto tipo penal aplicable al caso enjuiciado®. Algunos
ejemplos’:

a) La acusada recibié una pequefia cantidad de dinero
de un sujeto miembro de una organizacion criminal
dedicada al trafico de drogas a cambio de que, desde
su cuenta bancaria, ordenara la transferencia de 5000

6  Para otras definiciones VERDE, InDret, 2016, p. 4; STUCKENBERG, C.F.,
“Zur verfassungsmafigkeit der echten Wahlfeststellung”, Zeitschrifi fiir in-
ternationale Strafrechtsdogmatik, 9/2014, p. 463; o VELTEN, SK-StPO, §
261, n.° marg. 134. La primera autora matiza -como se confirmara infra
2.1- que no cabe hablar de condena alternativa cuando, entre las figuras
aplicables, concurre lo que ella denomina una “relacion de grado”, que abar-
ca situaciones diversas de concurso de normas, ya sea de especialidad o
subsidiariedad, para las que existen reglas que determinan que, en caso de
concurrencia de varios preceptos, un tipo penal debe ceder frente a otro. Ta-
les reglas sustantivas no existen en los casos de condena alternativa genuina.

7  Mas ejemplos en LUZON PENA, Lecciones, p. 96; o LINDER, B., “Die
Zukunft der Wahlfeststellung. Zur erneuten Vorlage des 2. Strafsenats an
den Grofien Strafsenat in der Rechtssache 2 StR 495/12”, Zeitschrift fiir
internationale Strafrechtsdogmatik, 6/2017, p. 312.
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euros a un pais extranjero. El juez estd convencido
de que concurre una conducta penalmente relevante,
pero no tiene claro si se trata un pago vinculado con la
adquisicion de nuevas remesas de droga (delito con-
tra la salud publica), o bien de un acto de ocultacion
de las ganancias obtenidas con la previa venta de sus-
tancias estupefacientes (blanqueo de capitales).

b) El acusado es descubierto con diversos relojes y jo-
yas en su poder, cuya sustraccion en un domicilio fue
denunciada unos dias antes por su propietario. Sin
embargo, el individuo se acoge a su derecho a no de-
clarar y la juez duda entre si fue el propio acusado
quien sustrajo las joyas (robo), o si las adquirié de un
tercero (receptacion). Este ha sido historicamente en
Alemania el caso mas caracteristico de aplicacion de
la condena alternativa y, como se vera infra, también
se ha planteado en tiempos recientes a la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo espafiol®.

La posicion dominante en la doctrina y la jurisprudencia
alemanas sostiene que en estas situaciones de duda puede y debe
condenarse al sujeto por la conducta castigada con menor se-
veridad, siempre y cuando las dos o mas figuras delictivas entre
las que el juez proyecta sus dudas presenten equivalencia ético-
juridica y psicoldgica o, segin se sostiene mas modernamente,
exista identidad en el nucleo de sus respectivos ilicitos, esto es,
siempre que los intereses eventualmente menoscabados tengan
idéntica o similar naturaleza’. Ademas, es necesario también

8  Para las oportunas referencias en Derecho aleman cfr. WOLTER, Mir Puig-LH,
pp. 418-419. Como precedente mas significativo cabe citar la sentencia del
Grofe Senat de 8 de mayo de 2017, que puso fin a la polémica existente entre
varias salas penales del propio Tribunal acerca del alcance de esta doctrina.

9  Un resumen de la doctrina y jurisprudencia mayoritarias en aquel pais en
VELTEN, SK-StPO, § 261, n.° marg. 135 ss; POHLREICH, E., “Die Vere-
inbarkeit der echten Wahlfeststellung mit dem Grundgesetz”, Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, 128 (2016), p. 681 ss; y LINDER, ZIS,
6/2017, p. 311 ss.
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que el acusado haya sido acusado de los dos o mas hechos en
relacion de alternatividad, haya podido defenderse de ellos vy,
finalmente, se hayan agotado todos los medios de prueba imagi-
nables sin disiparse la situacion de duda.

Por su parte, los criticos con esta teoria serialan que su
aplicacion contraviene diversas garantias basicas del Derecho
penal, entre ellas, el principio de legalidad, porque en estas con-
denas se aplicaria una norma creada ad hoc con dos supuestos
de hecho alternativos que no esta prevista en el Codigo Penal y
de la que el sujeto no habria podido defenderse adecuadamente.
Ademas, con la aceptacion de la condena alternativa se asume
el evidente riesgo de acabar condenando como culpable a una
persona por un delito que, tal vez, nunca haya cometido, una
posibilidad que resulta ciertamente inquietante en sistemas juri-
dicos que consideran que una sentencia s6lo merece ser consi-
derada justa si sanciona a un acusado por hechos que realmente
ha cometido.

2.2. Situaciones excluidas de la condena alternativa

Antes de pasar a exponer las recientes resoluciones so-
bre la materia del Tribunal Supremo espaiiol, conviene precisar
que las situaciones que aqui se analizaran deben diferenciarse
de otras analogas que, sin embargo, no plantean los problemas
propios de la condena alternativa genuina o en sentido estricto!.
Dicha diferenciacion es importante pues, como se vera, la juris-
prudencia espafiola ha empleado en algunos de sus precedentes
dicha construccion para referirse a situaciones que no siempre
retinen todos los elementos que la caracterizan:

a) En primer lugar, no se presenta un caso de condena
alternativa cuando el juez duda exclusivamente sobre la concu-
rrencia de un elemento factico que agrava la infraccion. Por
ejemplo, si en la sustraccion de un objeto el juez no tiene claro,

10 Puede encontrarse una relacion de situaciones en las que se plantean casos
de duda tras la valoracion de la prueba y como se resuelven en STUCKEN-
BERG, ZIS, 9/2014, p. 462; y LINDER, ZIS, 6/2017, pp. 314-315.
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tras la practica de la prueba, que el acusado llegara a utilizar
violencia; o si en un homicidio existen dudas acerca de si el
sujeto mato a la victima con intencidn o por un grave descuido.
En tales casos es evidente que, en virtud del principio in dubio
pro reo, las dudas deben resolverse en beneficio de la modalidad
tipica menos grave y condenarse por un unico delito'!.

b) Tampoco cabe hablar de condenas alternativas cuando
el juez duda acerca de ciertos detalles de los hechos probados,
pero todas las hipotesis facticas en liza son subsumibles en el
mismo tipo penal. Asi sucede, por ejemplo, si varios sujetos
puestos de mutuo acuerdo propinan repetidas patadas en la ca-
beza de la victima indefensa tendida en el suelo hasta ocasionar
su muerte. Quién haya propinado la concreta patada mortal es
un dato irrelevante en la medida que, en todo caso, el tipo penal
aplicable sera siempre el mismo, a saber, un asesinato en coau-
toria. Estos son los casos denominados de “condena univoca con
base en hechos alternativos™ o de “Wahlfeststellung impropia” y,
dentro de esta categoria, de “alternatividad pura de los hechos”
(Tatsachenalternativitdt)'.

Seglin sefiala Diez Ripollés®, el vigente Derecho penal es-
pailol contiene un precepto que regularia especificamente
una de tales situaciones. Se trata del art. 31 zer CP, que en su
primer apartado dispone que “la responsabilidad penal de
las personas juridicas serd exigible siempre que se constate
la comision de un delito que haya tenido que cometerse por
quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsa-

11 Estos son los casos que VERDE, /nDret, 2016, p. 6, citando la doctrina ale-
mana, denomina de “subsuncion univoca en la condena con aplicacion del
principio in dubio pro reo”, que se presentan cuando entre los tipos penales
en los que un hecho podria subsumirse existe una relacion de grado (Stufen-
verhdltnis).

12 Para mas detalles, VERDE, InDret, 2016, p. 5, asi como POHLREICH,
E., “Die Vereinbarkeit der echten Wahlfeststellung mit dem Grundgesetz”,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 128 (2016), p. 676.

13 Parte general, pp. 248-249.
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ble no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella”.

¢) Por ultimo, y como es evidente, no cabe aplicar tam-
poco esta doctrina en aquellos casos en los que las dudas sobre
el tipo penal aplicable no son facticas sino juridicas': cuando
el organo enjuiciador duda sobre la norma aplicable lo que debe
hacer es interpretar los respectivos enunciados de posible apli-
cacion y optar por el que parezca mas adecuado con arreglo a
los canones interpretativos, en ningn caso aplicar el in dubio
pro reo.

En cambio, la analogia con los casos de condena alter-
nativa es mucho mayor en aquellos supuestos en los que el juez
duda entre varias modalidades comisivas previstas por el le-
gislador para un mismo delito”. Esta situacion se plantea, por
ejemplo, si en un caso de robo con fuerza en las cosas (art. 237
CP) el Tribunal esta convencido de que el sujeto entré de manera
no autorizada al lugar donde se encontraba el objeto del delito,
pero no logra disipar sus dudas acerca de si lo hizo por medio de
una llave falsa o con escalamiento. Con todo, en tales situacio-
nes el problema de la condena alternativa se plantea de manera
menos preocupante que en el caso de concurrencia de dos tipos
distintos, al tratarse en todo caso del mismo tipo penal aplicable
y de la misma sancion. Por ello, la solucién que se proponga
infra para los casos alternatividad entre delitos diferentes debera
valer con mayor motivo para estos supuestos.

14 Rotundos en tal sentido ROXIN, C./ SCHUNEMANN, B., Strafverfahrens-
recht, 27.* ed., Mnich, 2012, § 46, n.° marg. 64.

15 Se trata de los casos que VERDE, InDret, 2016, p. 5, denomina de “subsun-
cion alternativa en la condena impropia por alternatividad en las modalida-
des de comision de un mismo delito”.
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3. Las resoluciones de los tribunales espafioles

Una vez resumidos los conceptos basicos para que los
lectores menos conocedores de la materia puedan comprender
los problemas juridicos que se abordaran, procede seguidamen-
te exponer el contenido de aquellas resoluciones espafiolas que
hasta la fecha se han pronunciado sobre la cuestion. A tal efecto,
se aludird a aquellas sentencias recientes de la Sala Segunda y
también de algunas audiencias, sin perjuicio de intuir que, muy
probablemente, el problema se haya planteado también, de for-
ma mas o menos velada, en otras sentencias anteriores —sobre
todo, dictadas en primera instancia por los o6rganos enjuiciado-
res— pero posiblemente haya quedado oculto tras las valoracio-
nes probatorias, sin que el tribunal haya explicitado el dilema
subyacente en la fundamentacion juridica del fallo.

Antes de dicha exposicion, no obstante, conviene hacer
una breve referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional
que, segun algunas resoluciones muy posteriores del Tribunal
Supremo, avalaria la legitimidad en Derecho penal espafiol de la
aplicacion de la teoria de la condena alternativa en las situacio-
nes de incertidumbre descritas acerca de tipo penal aplicable'®.

3.1. La supuesta base constitucional: STC 62/1994, de
28 de febrero (ponente Gabaldén Lopez)

Esta resolucion del Tribunal Constitucional resuelve el
recurso de amparo interpuesto por el director de una fabrica que
habia sido condenado como autor en comisiéon por omision de
un delito contra el medio ambiente en su modalidad imprudente.
En el relato de hechos probados de la sentencia condenatoria
figuraba el siguiente pasaje, que resultaria determinante para la
condena:

“En horas no precisadas del dia 7 de julio de 1988, o
en las primeras horas del dia 8, una persona no identi-

16 Asi, por ejemplo, se cita esta sentencia como pretendida habilitacion cons-
titucional para la aplicacion de esta doctrina en la STS 427/2014, de 29 de
mayo (ponente Del Moral Garcia).
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ficada, vinculada a la factoria de la entidad ‘Caolines
de Vimianzo, SA’, que ésta tiene en Castrelo-Vimian-
7o, de la que es Director el acusado Heliodoro M.A..
..., procedid, bien por iniciativa propia, bien siguien-
do drdenes genéricas para el caso de que se produjera
un evento determinado, bien atendiendo a ordenes
concretas después de producido el suceso, a efectuar
la apertura de una de las valvulas del embalse ubicado
en la factoria, produciéndose asi un vertido de aguas
residuales del proceso industrial (en el cual para las
sucesivas fases del proceso del blanqueo del caolin se
utiliza 4cido sulftirico del 98 por 100, acido fosforico
del 75 por 100, 6xido de calcio y otras substancias)”.

Seglin el recurrente en amparo, esta falta de precision
en la descripcion de los hechos deberia haber tenido como con-
secuencia la imposibilidad de condenar en virtud del derecho
a la presuncion de inocencia proclamado en el art. 24 CE. Sin
embargo, el Tribunal desestimo el recurso argumentando literal-
mente en los siguientes términos:

“Sefiala, asi, la sentencia que aun recogiéndose de
las tres versiones posibles antes citadas (o sea, la de
que se abriesen dichas valvulas por iniciativa propia
del agente, por cumplimiento de érdenes genéricas,
o atendiendo a 6rdenes concretas) la mas beneficiosa
para el inculpado, no queda excluida su responsabi-
lidad, pues aun no debiendo ignorar la posibilidad
de una actuacién asi, no habria hecho lo necesario
para eliminarla, lo cual estaba a su alcance, puesto
que la valvula estaba situada en una caseta cerrada y
por tanto controlable; por otra parte, el acusado, aun
desconociendo la composicion quimica del agua del
embalse de la fabrica, porque no se habian instalado
medidores automaticos, no adopt6 las medidas nece-
sarias para que ‘no se procediera bajo ningun concep-
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to a la apertura de las valvulas de desagiie y por tanto
al vertido de aguas incontroladas’”.

Si se analiza la resolucion con detenimiento se advierte
coémo, en realidad, no se ocupa de un caso genuino de condena
alternativa, porque no son varios los preceptos penales even-
tualmente aplicables, sino uno solo (el delito contra el medio
ambiente) y las dudas afectan, mas bien, a detalles facticos sobre
la ejecucion de dicho delito y a su tipo subjetivo. Por ello, lo
que en realidad se desprende de esta resolucion es que, segun el
Tribunal, para que una condena sea conforme con la presuncion
de inocencia no es necesaria una precision absoluta en la deter-
minacion de los hechos, siempre y cuando queden acreditados
aquellos elementos facticos que resultan subsumibles en el tipo
y, en los casos de duda, se aplique la modalidad mas benigna.

Asi, segn el Tribunal Constitucional, si queda acredi-
tado que un sujeto garante incumplié sus deberes de adoptar
medidas para evitar que desde una fabrica se produjeran deter-
minados vertidos, los detalles concretos acerca de como éstos
se produjeron resultan irrelevantes desde el punto de vista de la
tipicidad, siempre que todas las hipdtesis facticas imaginables
entren dentro del alcance de la esfera de control del acusado. Y,
si existen dudas sobre la vertiente subjetiva del hecho, debera
en todo caso apreciarse la modalidad menos grave —en este caso
el tipo imprudente— como asi se hizo. En consecuencia, invocar
este precedente como aval de la legitimidad de las condenas al-
ternativas en sentido estricto supone atribuir a dicha resolucion
constitucional conclusiones que €sta no contiene pues, en reali-
dad, la sentencia no se enfrent6 a un caso de “Wahlfeststellung”
en su version mas genuina.

3.2. Los pronunciamientos de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo

La siguiente exposicion se limitara a los casos en los que
la presente doctrina ha desempefnado algun papel relevante en la
resolucion del correspondiente recurso, dejando de lado aquellas
sentencias en las que la teoria en cuestion ha sido citada obiter
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dictum pero no aplicada para la resolucion del supuesto de hecho
analizado'’.

3.2.1. Primer pronunciamiento: la equiparacion entre
acusacion y condena alternativa

En la STS 378/2012, de 17 de mayo (ponente Del Mo-
ral Garcia), la Sala Segunda se ocupa de un caso en el que tres
sujetos se concertaron para engaflar a una compaiiia de seguros
simulando el robo de un vehiculo asegurado del que uno de ellos
era propietario. En un posterior registro policial el citado vehi-
culo y sus llaves fueron encontrados en el domicilio de un cuarto
sujeto, que seria condenado por receptador. Este ultimo acusado
recurrio en casacion alegando que no habia quedado suficiente-
mente probado que hubiera adquirido el vehiculo a cambio de
precio y que, si tenia el coche en su poder, era s6lo para probar-
lo pero sin tener conocimiento de su procedencia ilicita. Unas
dudas sobre los hechos que parecio confirmar el fiscal cuando,
en el tramite de conclusiones definitivas, decidié afiadir como
calificacion alternativa a la receptacion la posible comision de
un delito de utilizacion ilegitima de vehiculo a motor no prevista
en las conclusiones provisionales. Segun la Sala, al hacerlo el
Ministerio Publico actud “con buen criterio y acogiéndose a una
técnica catalogada por la doctrina germanica como ‘determina-

999

cion optativa del hecho’.

Este pronunciamiento es relevante en la medida en que
se trata de la primera sentencia que, de modo expreso, alude a
la discusion alemana sobre la presente materia y trata de apli-
carla al Derecho espariol. Sin embargo, al igual que sucede con
la sentencia del Tribunal Constitucional citada anteriormente,
en el caso estudiado la duda no se plantea entre varias hipo-

17 Entre éstas cabe citar la STS 627/2016, de 13 de julio (ponente Del Moral
Garcia), un caso en el que, en realidad, lo que se cuestionaba por los recur-
rentes era la legitimidad de formular acusaciones alternativas por delitos
heterogéneos (en el caso, estafa y apropiacion indebida). Por su parte, la
STS 586/2016, de 4 de julio (ponente Marchena Gomez), invoca la pre-
sente doctrina en un caso de descubrimiento y revelacion de secretos, pero
finalmente no la considera aplicable por entender que las diversas hipotesis
facticas admitidas por el tribunal de primera instancia eran todas atipicas.
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tesis facticas todas ellas penalmente relevantes, sino entre dos
hipotesis facticas penalmente relevantes y una tercera hipotesis
(la ofrecida por el acusado) que era irrelevante penalmente y
que, segun la Sala, no habria sino suficientemente descartada
en los razonamientos probatorios. Asi, segin la Sentencia del
Tribunal Supremo, “junto a esa hipotesis —admitida por la acu-
sacion publica de manera alternativa— pueden imaginarse otras
varias (tenencia momentanea del vehiculo, no adquisicion para
si, desconocimiento de la previa actividad delictiva determinan-
te de la condena por defraudacion...) que alcanzan un nivel de
probabilidad, o igualmente elevado o, al menos, no desprecia-
ble ni racionalmente descartable”. En estas situaciones de duda
entre hipotesis facticas relevantes e irrelevantes penalmente se
impone, sin mas, la aplicacion del principio in dubio pro reo en
beneficio de las irrelevantes.

Ciertamente, que exista una acusacion alternativa es una
exigencia procesal basica para que pueda imponerse una pos-
terior condena alternativa pues, de otro modo, se estara produ-
ciendo una evidente transgresion del principio acusatorio y del
derecho de defensa (sobre la cuestion, de nuevo, infra 4.3). Sin
embargo, que el fiscal acuse por varios delitos no significa que
necesariamente en el momento de condenar se plantee el dilema
propio de la “Wahlfeststellung” en sentido estricto, esto es, que
el juez esté convencido de que el acusado ha cometido un delito
pero no sea capaz de concretar qué delito por la permanencia de
dudas acerca del relato factico. Por otra parte, hay que tener en
cuenta que las calificaciones alternativas de la acusacion pueden
explicarse no solo por dudas de naturaleza factica, sino también
juridica: un fiscal puede no albergar ninguna duda en cuanto a
los hechos sucedidos y, sin embargo, plantear una acusacion al-
ternativa para evitar que discrepancias en la interpretacion ju-
ridica de los hechos con el tribunal lleven a la absolucién del
acusado'®. En cambio, como ya se ha expuesto supra, un juez no

18 Esta misma identificacion entre acusaciones y condenas alternativas parece
advertirse también en la SAP-A Coruifia 225/2017, de 16 de mayo (Seccion
1.%, ponente Picatoste Sueiras).
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puede dictar en ningun caso una condena alternativa motivada
por dudas de tipo juridico.

3.2.2. Dudas entre participacion en un robo o adquisicion
de objetos robados

La posterior STS 427/2014, de 29 de mayo (ponente Del
Moral Garcia), se ocupa del caso de cuatro sujetos acusados de
formar parte de un grupo criminal responsable de haber robado
en varios domicilios y en cuyo poder se encontraron numero-
sos objetos sustraidos procedentes de otros hechos indetermi-
nados'. Ante la dificultad para acreditar que todos los acusados
hubieran intervenido directamente en los robos de los que proce-
dian los objetos hallados por la policia, en el tramite de conclu-
siones definitivas el fiscal decidié acusar también por un delito
de receptacion, de tal modo que los acusados fueron condenados
en primera instancia por ambas infracciones: un robo con fuerza
continuado y un delito de receptacion. Segun la Sala Segunda,
“la sentencia abre una alternativa: o bien los acusados partici-
paron en esas otras sustracciones o bien recibieron parte de sus
efectos conociendo su ilicito origen. (...) Ante esa disyuntiva,
conforme a lo que se conocid como determinacion optativa del
hecho, hay que decantarse por mandato del principio in dubio
por la hipotesis mas beneficiosa en concreto”.

Pasando a resolver tal cuestion advierte la Sala que “en
este caso, quizas paradojicamente (lo que se explica por la na-
turaleza del delito continuado), lo mas favorable es la hipotesis
no descartada a tenor de la cual también participaron en las otras
sustracciones (aquellas de que procedian los objetos ocupados

19 La doctrina sentada por esta resolucion ha sido citada en sentencias poste-
riores de audiencias provinciales, como la SAP-Barcelona 633/2015, de 13
de octubre (Seccion 3.2, ponente Grau Gasso), también en un caso de duda
entre hurto y receptacion. Se alude asimismo a ella, aunque no se considera
aplicable a los hechos enjuiciados, en la SAP-Barcelona 798/2015, de 7 de
octubre (Seccion 10.%, ponente Comas de Argemir Cendra). El dilema entre
hurto o receptacion se ha planteado también en la SAP-Valencia 271/2017,
de 28 de abril (Seccion 2.%, ponente Camarena Grau), en la que se acabaria
absolviendo por dudas de naturaleza factica.
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en cada vivienda) que quedarian asi abrazadas por el tnico deli-
to continuado de robo con fuerza en las cosas. El desdoblamien-
to de la calificacion supone una agravacion punitiva”. Prosigue
la Sala:

“La ‘determinacion optativa’ es figura perteneciente
mas al derecho procesal que al material. Fue acuiiada
en la doctrina alemana (Wahlfeststellung): cuando se
duda si el acusado cometié un hecho u otro, pero se
tiene la certeza de que ha cometido uno de los dos,
siendo ambos tipicos, habra que condenar por el me-
nos grave. Uno de los ejemplos clasicos y topicos es
el que se presenta aqui: se sabe que el sujeto, en cuyo
poder se han encontrado los objetos robados, o es re-
ceptador o es autor del robo, pero se duda si intervino
en la sustraccion o se limito a recibir los efectos con
conocimiento de su origen. Si se proyecta el princi-
pio in dubio pro reo aisladamente sobre cada uno de
los hechos que entran en consideracion, se llegaria a
una soluciéon que resulta inasumible desde la logica
y totalmente insatisfactoria: la absolucion pese a que
concurre la certeza mas alla de toda duda razonable
de que cometidé una infraccion penal. En virtud de la
determinacion optativa, el Tribunal ha de efectuar esa
declaracion de hechos probados alternativa y elegir la
calificacion menos gravosa para el reo”.

A diferencia de la primera resolucion del Tribunal Supre-
mo, en esta segunda sentencia si se plantea un supuesto de con-
dena alternativa en sentido estricto, pues se trata de un caso en
el que las dudas versan sobre dos hipotesis facticas penalmente
relevantes (participacion en un robo o adquisicion de objetos ro-
bados) y no entre hipdtesis con relevancia penal y otras carentes
de ella?. Asimismo, la solucion propuesta resulta acorde con la

20 Vale realmente la pena reproducir de modo literal los términos en los que
razona la Sala en su segunda sentencia: “Esta probado que los acusados
conocian la procedencia ilicita de los objetos ocupados en sus respectivas
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doctrina dominante acerca de la materia: asi, aunque la recepta-
cion tiene una pena mas baja que el robo con fuerza, la inclusion
de los hechos dudosos en la relacion de continuidad existente
entre los diversos hechos constitutivos del segundo delito deter-
mina que la pena que finalmente se imponga resulte mas benefi-
ciosa para el sujeto que el castigo por separado.

Una situacion practicamente idéntica se presenta en la
posterior STS 128/2015, de 25 de febrero (ponente Giménez
Garcia), en la que se alude a la teoria de la determinacion opta-
tiva del hecho y se afirma por la Sala que, “cuando se duda si la
persona concernida ha cometido un hecho u otro, ambos consti-
tutivos de delito, pero se tiene la seguridad de que la comision de
uno u otro es clara —en el presente caso, robo o receptacion— han
de calificarse los hechos como constitutivos del delito sanciona-
do como de menor pena” (subrayado en el original).

3.2.3. Las dudas acerca del delito origen en el blanqueo
de capitales

La posterior STS 408/2015, de 8 de julio (ponente Del
Moral Garcia), se ocupa del caso de diversos acusados que abor-
daban a ancianos cuando éstos ingresaban o extraian dinero en

viviendas procedentes de sustracciones distintas a aquellas en que se ha de-
mostrado cumplidamente su participacion. Al mismo tiempo se estima en
relacion a su posible intervencion en tales robos que, aunque no se constata
la presencia de una prueba categoérica, existen sospechas fundadas que se
llegan a catalogar como presuncion muy vehemente.

De los hechos probados se extraen, asi pues, dos postulados: a) Que los
acusados con toda seguridad conocian la procedencia ilicita de los efectos
que les fueron ocupados en sus domicilios. b) Que ese conocimiento podia
obedecer bien a que habian participado en su sustraccion (lo que seria pro-
bable pero no seguro) bien a que los habian adquirido sabiendo su ilicita
procedencia. Ante esa disyuntiva el principio in dubio obliga a optar por la
alternativa mas beneficiosa en concreto. Aqui, teniendo en cuenta que los
acusados vienen ya condenados por un delito continuado de robo con fuerza
en las cosas en casa habitada y que la inclusion de otros robos en esa conti-
nuidad delictiva no necesariamente habria de alterar la penalidad (...); ha de
considerase preferente esa calificacion frente a la punicion por separado de
un delito de receptacion” (cursiva en el original).
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efectivo de cajeros automaticos para sustraerles dichas cantida-
des mediante la provocacién de distracciones o pequefios em-
pujones. A continuacion, los fondos sustraidos eran remitidos
al pais de origen de los autores a través de empresas dedicadas
al envio de dinero. Habiendo sido condenados dichos acusados
por los correspondientes delitos patrimoniales (hurtos y robos),
la Fiscalia recurrié reclamando la aplicacion adicional del delito
de blanqueo de capitales, en su modalidad de autoblanqueo, por
el envio de los fondos.

Seglin argumenta la Sala Segunda en su sentencia, cabria
imaginar dos hipdtesis facticas para explicar dichos envios: por
un lado, entender que los sujetos que transferian los fondos no
eran los mismos individuos que los habian sustraido previamen-
te a los ancianos; o bien entender que los fondos eran enviados
por los mismos sujetos que habian cometido los delitos. Segun
el Tribunal Supremo, en el primer caso concurriria un supues-
to de blanqueo, mientras que en el segundo se estaria ante una
situacion de autoblanqueo impune de acuerdo con la interpreta-
cion restrictiva de esta modalidad delictiva propuesta en la mis-
ma resolucion®'. Asi, segun la Sala:

“Ante esa alternativa factica consentida por los he-
chos probados —o enviaban a sus paises las ganancias
de sus propios delitos; o colaboraban con terceros
autores de los delitos a aflorar el producto aparen-
tando que ellos eran los reales remitentes y titulares
del numerario— hay que operar conforme a lo que se
ha conocido como determinacion optativa del hecho
(SSTS 427/2014, de 29 de mayo 6 128/2015, de 25 de

21 Segln expone el Tribunal: “El envio del producto de sus propias actuacio-
nes delictivas a sus paises de origen sin que aparezca mencionada ni sugeri-
da una conducta de enmascaramiento, de gasto extraordinario que se reviste
ficticiamente para evocar un origen licito; de inversion que sobrepasa lo
que son los destinos ordinarios de unos ingresos -al margen de su licitud
o ilicitud cuestion que en ninguna forma queda ensombrecida por el acto
de disposicion, gasto, transmision o utilizacion-, no podremos hablar de un
autoblanqueo punible tal como se deriva de la tan referida sentencia”.
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febrero). Hay que decantarse por mandato del princi-
pio in dubio por la hipdtesis mas beneficiosa en con-
creto. En este caso, quizas paraddjicamente (lo que se
explica no solo por la naturaleza del delito continuado
que nos arrastrara a una inica pena, sino también por
las disparidades penologicas legales que surgen de la
comparacion de la penalidad del blanqueo con la de
los delitos precedentes), lo mas favorable es la hipo-
tesis no descartable a tenor de la cual el dinero envia-
do en remesas sucesivas era el producto obtenido por
sus propias actuaciones delictivas por cada uno de los

remitentes”??.

Sin embargo, aun cuando pueda compartirse la solucion
de la Sala, de nuevo se presenta aqui un caso que no es real-
mente de condena alternativa en sentido genuino. En efecto, las
dudas que alberga el Tribunal se plantean entre una alternativa
factica punible —el envio de fondos sustraidos por terceros y, por
tanto, un hecho constitutivo de blanqueo— y una segunda alter-
nativa impune, a saber, el envio de fondos obtenidos por los mis-
mos acusados, que se reputa como un supuesto de autoblanqueo
que a juicio de la Sala, en casos como el expuesto y de acuerdo
con una necesaria reduccion teleologica del tipo del blanqueo,

22 Mas adelante la Sala reproduce en la misma sentencia argumentos ya apa-
recidos de modo practicamente idéntico en sentencias anteriores y expone:
“La ‘determinacion optativa’ es figura perteneciente mas al derecho proce-
sal que al material. Fue acuflada en la doctrina alemana (Wahlfeststellung):
cuando se duda si el acusado cometié un hecho u otro, pero se tiene la
certeza de que ha cometido uno de los dos, siendo ambos tipicos, habra que
condenar por el menos grave. Uno de los ejemplos clasicos y topicos se ha
elaborado precisamente con los delitos de receptacion y robo (version clasi-
ca del actual binomio blanqueo- delito precedente): se sabe que el sujeto, en
cuyo poder se han encontrado los objetos robados, o es receptador o es autor
del robo; pero se duda si intervino en la sustraccion o se limité a recibir los
efectos con conocimiento de su origen. Si se proyecta el principio in dubio
pro reo aisladamente sobre cada uno de los hechos que entran en consi-
deracion, se llegaria a una salida inasumible desde la 16gica y totalmente
insatisfactoria: la absolucion pese a que concurre la certeza mas alla de toda
duda razonable de que cometi6 una infraccion penal”.
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no es constitutivo de ningun delito. En consecuencia, aunque
la solucion aplicada deba considerarse correcta, no lo es por la
aplicacion de la doctrina de la “condena alternativa”, sino sen-
cillamente por aplicacion directa del principio in dubio pro reo.

3.2.4. Dudas entre modalidades de falsedad contable

Finalmente, la STS 136/2017, de 2 de marzo (ponente
Del Moral Garcia), se ocupa del caso de los administradores de
una sociedad limitada que presentaron distintas contabilidades
de la mercantil, respectivamente, en un pleito civil y ante la
Agencia Tributaria, tratando de demostrar en el primer litigio
que la compaifiia tenia importantes beneficios y, por el contrario,
aparentando en el segundo que la empresa habia tenido pérdidas.
Tal actuacion motivaria su condena en primera instancia como
autores de un delito de falsedad contable (art. 290 CP). Segun la
Sala Segunda, el hecho de que no se hubiera acreditado cual de
las dos era la contabilidad real determinaba que “estamos ante
un supuesto de determinacién alternativa del hecho (...). Esta
implicita en el factum: al no aclararse cual de las contabilidades
es falsa el lector ha de concluir que no se ha podido acreditar y
que por tanto no se puede precisar cual de las dos hipdtesis (tres
en abstracto: podrian ser inveraces las dos) es la ajustada a la
realidad. Aflorara luego esa disyuntiva factica en ese parrafo de
la fundamentacion juridica que se ha transcrito. En esos supues-
tos de determinacion optativa del hecho hay que inclinarse por
la hipotesis mas favorable al acusado. A ello obliga uno de los
principios mas basicos, mas conocidos y mas citados del proce-
so penal: in dubio pro reo” (negrita en el original).

La imposibilidad de acreditar cual de las dos contabili-
dades era la falsa (o si eran falsas las dos) impide de nuevo con-
siderar el presente caso como un supuesto genuino de condena
alternativa, pues a juicio de la Sala el delito societario del art.
290 CP no resulta aplicable cuando el destinatario de las cuentas
falseadas es la Hacienda Publica, sino que en tales situaciones
debe aplicarse el delito contable tributario del art. 310 CP, no
aplicable, segtin la Sala, por no haber formado parte de los ex-
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tremos facticos y juridicos de la acusacion. En consecuencia, se
plantea de nuevo una alternativa entre un hecho punible y otro
tipico pero no punible en el caso concreto por no haber sido
objeto de acusacion, lo que determina que la aplicacion sin mas
del principio in dubio pro reo imponga la necesidad de absol-
ver?. En conclusion: la Sala resuelve correctamente el caso pese
a apelar a la doctrina de la condena alternativa sin que éste fuera
estrictamente necesaria.

3.3. Valoraciones comunes

El resumen del contenido de las resoluciones dictadas
hasta la fecha permite advertir como la presente doctrina esta
asentandose en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol
y cémo parece existir una clara voluntad, sobre todo por parte
de algunos magistrados, de que se consolide en el futuro. Una
voluntad cuya firmeza llega hasta el punto de invocar esta teoria
en casos en los que su empleo no es estrictamente necesario para
la resolucion del correspondiente recurso y en los que hubiera
bastado con la aplicacion directa del principio in dubio pro reo.
En tal sentido, resulta una abierta contradictio in terminis que se
apele a la doctrina de la “condena alternativa” en supuestos que
finalizan con una absolucion, pues precisamente lo que permite
dicha teoria es fundamentar fallos condenatorios. En realidad,
los unicos casos localizados en los que hasta la fecha se ha
aplicado en Esparia la doctrina en su version genuina han sido
las resoluciones sobre robo y receptacion (supra 3.2.2), que son
también el supuesto mas frecuente en la jurisprudencia alemana.

23 En concreto, argumenta el Tribunal: “;Podriamos en casacion recuperar el
no invocado tipo del art. 310 CP y condenar por é1? Mas alla de que pudiera
ser discutible la homogeneidad, falta en la pretension acusatoria la base fac-
tica para condenar por ese delito. La acusacion mantenia sin ambivalencia
alguna que las cuentas presentadas a Hacienda eran reales: justamente por
ello eran falsas las aportadas al procedimiento civil (art. 290 CP). No pode-
mos condenar ahora sobre la base de unos hechos (falsedad de la contabili-
dad presentada en la inspeccion de Hacienda) que no aparecian recogidos en
la acusacion”.
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Con todo, incluso en estos ultimos casos la doctrina aco-
gida por la Sala plantea todavia algunas dudas que en el futuro
habra que disipar. Por ejemplo: ;Debe limitarse la aplicacion
de la condena alternativa a delitos que afectan a un mismo bien
juridico? ;0 puede extenderse su alcance a cualesquiera tipos pe-
nales?; ;como debe plasmarse la decision de condenar en estado
de duda?; ;es necesario que la alternatividad aparezca expresada
en el fallo? En las paginas que siguen se propondra una respues-
ta para todas estas cuestiones, si bien antes debera resolverse
una duda fundamental previa: ;son legitimas las condenas alter-
nativas en Derecho espafiol?

4. La legitimidad de las condenas alternativas en el ordena-
miento juridico espaiiol

Parece dificilmente discutible que, cuando tras la prac-
tica de la prueba un juez alcanza la plena conviccion de que
un sujeto ha lesionado por un medio penalmente relevante un
determinado bien juridico surge la correspondiente necesidad de
castigo, aun cuando no puedan determinarse con absoluta exac-
titud todos los detalles facticos de la conducta realizada®*. En
consecuencia, la legitimidad de las condenas alternativas no pa-
rece poder cuestionarse por falta de necesidad de sancion, sino
que las dudas acerca de dicha legitimidad afectan, mas bien, a
si el correspondiente castigo puede imponerse con pleno respeto
a los principios limitadores del ius puniendi y a los derechos
fundamentales asociados a tales limites. A tal efecto, los princi-
pios eventualmente afectados son tres: el principio de legalidad,
el principio de culpabilidad y, por ultimo, garantias procesales
como el principio in dubio pro reo o el derecho de defensa.

24 Una idea que expresa con claridad LUZON PENA, Lecciones, p. 96, cuando
seflala que una absolucion en estos casos seria “injusta e ilogica”. En térmi-
nos similares se manifiestan GALLEGO SOLER, en Comentarios, p. 1026;
o, en Alemania, POHLREICH, ZStW, 128 (2016), p. 679.
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4.1. Compatibilidad de las condenas alternativas con
el principio de legalidad

Los autores y tribunales mas criticos con la doctrina de
las condenas alternativas argumentan que la solucion que dicha
teoria propone resulta dudosamente compatible con el princi-
pio de legalidad, basicamente porque no puede afirmarse que el
sujeto haya realizado el supuesto de hecho previsto en alguno
de los enunciados juridico-penales en liza, sino el supuesto de
hecho de una suerte de tercer enunciado creado por el juez, for-
mulado en términos alternativos y que, como tal, no se encuentra
previsto en el texto de la ley. Asi, por ejemplo, en el caso de las
dudas entre robo y receptacion el sujeto no habria infringido con
certeza la norma “prohibido robar”, ni tampoco la norma “pro-
hibido adquirir objetos robados”, sino una tercera norma creada
ad hoc por el tribunal que rezaria “prohibido robar o bien adqui-
rir objetos robados”®, una tercera norma formulada en térmi-
nos alternativos que, en palabras de Georg Freund, no existe en
absoluto®. A juicio de los criticos, esta creacion judicial de una
tercera norma no prevista legalmente resulta dudosamente com-
patible con el mandato constitucional de castigar inicamente los
hechos abarcados por un enunciado previsto con anterioridad a
su comision?’.

25 Acerca de esta critica, con las referencias oportunas y la correspondiente
réplica, STUCKENBERG, ZIS, 9/2014, pp. 468-469. Cfr. asimismo WOL-
TER, J., “Prescripcion, querella, apreciacion o determinacion alternativa de
los hechos, concursos: instituciones juridico-procesales estrictas con ropaje
juridico-material”, Libertas, 5 (2016) (Numero monografico extraordinario:
Liber amicorum a Claus Roxin por su 85° aniversario), trad. a cargo de M.
Diazy S. Martinez, p. 143.

26 “Nicht ‘enweder — oder’, sondern ‘weder — noch’! Zum VerstoB3 gesetzalter-
nativer Wahlfeststellung gegen Art. 103 II GG”, en ZOLLER et al., Gesa-
mte Strafrechtswissenschaft in internationaler Dimension. Festschrifi fiir Jiir-
gen Wolter zum 70. Geburtstag amb 7. September 2013, Berlin, 2013, p. 49.

27 Sobre estas objeciones, formuladas por la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo aleman, aunque descartadas por la Sala Plenaria de 8 de mayo de
2017 cfr., con las referencias oportunas, VERDE, InDret, 2016, pp. 20-21;
y STUCKENBERG, ZIS, 9/2014, p. 467 ss. En palabras de la primera au-
tora (ibidem p. 21), “segun este enfoque, cuando se condena a un acusado
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Los partidarios de la presente doctrina rechazan semejan-
te critica argumentando que lo que se aplica es una Unica nor-
ma con rango de ley prevista con anterioridad al hecho y que
la decision sobre cudl es la norma aplicable tiene una naturale-
za estrictamente procesal’®. Ademas, la critica tampoco parece
atendible si se toman en consideracion los fundamentos ultimos
del principio de legalidad entendido como derecho fundamental
(art. 25.1 CE), cuya razén de ser radica en salvaguardar la se-
guridad juridica de los ciudadanos impidiendo la imposicion de
castigos cuya posibilidad de prevision no se haya garantizado
debidamente por los poderes publicos. En este ultimo sentido
cabe constatar como en los casos de condena alternativa no se
impone al acusado ninguna consecuencia que le haya resultado
imprevisible. Asi, en tales situaciones cabe imaginar dos hipo-
tesis:

a) La primera es que el tribunal “acierte” y aplique al
culpable el delito verdaderamente cometido, en cuyo caso es
evidente que no habra vulneracion alguna de la seguridad juri-
dica del reo.

aplicandose subsuncion alternativa en la condena propia, lo que ocurre es
que el juez, en ese caso concreto, todo lo que llega a hacer es subsumir el
hecho en mas de una norma penal alternativamente, porque no alcanza a
tener claro cual de esos tipos penales realizo el acusado en esa oportunidad
y, en consecuencia, lo termina condenando en virtud de una suerte de ‘tipo
penal general’ (Gesamttatbestand), es decir: una norma penal creada ad hoc
por el juez con posterioridad al hecho, que no es clara y que por lo tanto no
esta legalmente determinada”. Para los detalles de la discusion en el seno
del Tribunal Supremo federal aleman WOLTER, Mir Puig-LH, pp. 418-419;
e Ip., Libertas 5 (2016), p. 143 ss.

28 Un argumento que suele utilizarse en Alemania para rechazar esta critica es
sostener que la condena alternativa es una figura propia del Derecho proce-
sal, un ambito en el que no rige el principio de legalidad. Cfr. al respecto
WOLTER, Mir Puig-LH, pp. 418-419, con referencias y 425 ss, asi como
STUCKENBERG, ZIS, 9/2014, p. 462, con referencias adicionales. Tam-
bién en su sentencia de 8 de mayo de 2017 (FJ IIL.1) el Tribunal Supremo
federal proclama que la presente es una “regla de decision procesal” cuya
legitimidad no debe medirse con arreglo al baremo propio de la legalidad
penal.
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b) La segunda, que el tribunal “se equivoque” y condene
por el delito menos grave que el sujeto realmente no cometio.
En la medida en que en este caso la pena a imponer sera igual
o inferior a la prevista para el hecho realmente cometido, de
ninguna manera el sujeto podra alegar en su descargo que di-
cha sancion le resultaba imprevisible®. Como afirma el Grofe
Senat del Tribunal Supremo aleman en su importante sentencia
de 18 de mayo de 2017, en estas situaciones “no se ve afectada
la finalidad del principio de legalidad, a saber, garantizar a los
destinatarios de la norma la previsibilidad de la sancion™®.

El tnico caso en el que, tal vez, quepa cuestionar la legi-
timidad de tales condenas —aunque mas desde el punto de vista
de la culpabilidad que de la legalidad®'— puede presentarse en
aquellas situaciones en las que el sujeto alegue desconocimiento
de la norma que finalmente le ha sido aplicada, es decir, en ca-
sos de error de prohibicion acerca de la norma penal menos gra-
ve que, “por equivocacion” del juez, se ha acabado aplicando.
Sin embargo, el riesgo de vulneracion de principios limitadores
que comporta esta (altamente improbable) situacion puede con-
jurarse de dos maneras: en primer lugar, admitiendo Ginicamente
la condena alternativa cuando los tipos en liza afecten al mismo
bien juridico (el requisito de la denominada “equivalencia ético-
juridica y psicologica” o, mas modernamente, de la “identidad

29 Esta perspectiva, desde luego, puede no compartirse por quienes no ven en
la seguridad juridica el fundamento del principio de legalidad. Tal es el caso,
por ejemplo, de FREUND, Wolter-FES, p. 35 ss (esp. p. 59), quien considera
que la razon fundamental de dicho principio radica en la garantia de la sepa-
racion de poderes evitando la creacion judicial del Derecho.

30 FJIIL1.b).aa).(2).

31 Los vinculos entre ambos principios son incuestionables, hasta el pun-
to de que autores como ROXIN, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. 1:
“Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre”, 4.% ed., Munich, 2006, §
5, n.° marg. 24, concibe el principio de culpabilidad como uno de los funda-
mentos del principio de legalidad, afirmando a tal efecto que “si la pena pre-
supone culpabilidad, solo se podra hablar de culpabilidad si antes del hecho
el autor sabia, o al menos hubiera tenido la oportunidad de averiguar, que su
conducta estaba prohibida; pero ello presupone a su vez que la punibilidad
estuviera determinada legalmente antes del hecho”.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXVl (2018). ISSN 1137-7550: 1-35 -26- DOI 000000000



en el nucleo del ilicito” exigido en Alemania®?), por cuanto con
ello se garantiza en todo caso que el sujeto haya captado el sus-
trato de lesividad de su comportamiento para el interés afecta-
do. Y, en segundo término, una vez resuelta la cuestion del tipo
aplicable, nada se opone a que el juez aprecie posteriormente un
error de prohibicion excluyente de la culpabilidad si se acredita
el desconocimiento del sujeto respecto de dicha concreta norma.

Esta solucion coincide con la sostenida por la doctrina
mayoritaria en Alemania. Asi, como sefala Alejandra Verde des-
cribiendo dicha opinion, “si se emplea la subsuncién alternati-
va en la condena propia, al acusado se lo condena en funcion
de normas penales legalmente determinadas, es decir: previas,
ciertas, claras y escritas. Por eso, afirman, no se sorprende al
ciudadano (no se afecta la seguridad juridica) ni el juez crea
Derecho; sostienen asimismo que no se aplica ninguna norma
analogicamente ni se fundamenta una decision en Derecho no
escrito™?. Ciertamente, la propia Alejandra Verde discrepa de
dicha solucion por considerar que el principio de legalidad exige
“que se condene por un delito determinado, no por algun deli-
to™**: sin embargo, en las condenas alternativas el sujeto acaba
siendo condenado por un tinico delito y la pena que se le impone
en modo alguno supone para dicho acusado una consecuencia
que no pudiera prever cuando decidid actuar antijuridicamente,
especialmente si las sanciones previstas para los correspondien-

32 Para ambas exigencias cfr. FREUND, Wolter-FS, pp. 48-49; y VERDE,
InDret, 2016, pp. 16-17. En palabras de esta autora, la segunda teoria, do-
minante desde la postguerra en Alemania, “sostiene que, para que pueda
aplicarse una subsuncion alternativa en la condena propia entre los tipos
penales en los cuales podria subsumirse alternativamente la conducta que
fundamenta la condena, debe existir cierta semejanza en el nticleo del ilici-
to. En otras palabras, los tipos penales (alternativos) en cuestion deben com-
partir el mismo contenido medular en cuanto a su ilicito, es decir: no sélo
deben ser compatibles con relacion al bien juridico sino también respecto de
la forma en que aquel es atacado”.

33 VERDE, InDret, 2016, p. 20. También rechaza que se vulnere la legalidad y
el mandato de determinacion WOLTER, Mir Puig-LH, pp. 425-426.

34 VERDE, InDret, 2016, p. 23 (cursiva en el original).
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tes delitos son de la misma naturaleza y s6lo difieren en su dura-
cion®. Seguramente en estos casos el acusado no habra previsto
la concreta via procesal por la que acabara siendo condenado,
pero la prevision (o previsibilidad) de tal circunstancia parece
quedar completamente al margen de las garantias derivadas de
la legalidad.

Asi, como ha sefialado acertadamente Carl-Friedrich
Stuckenberg, a propdsito de la discusion alemana, sostener que
cualquier error del juez en la aplicacion de las reglas procesales
supone una infraccion del principio de legalidad conduce a una
auténtica hipertrofia de dicho principio®®. En sus propias pala-
bras, “el principio nullum crimen garantiza la libertad de quienes
no han infringido ninguna norma penal y, dado que ello no es lo
que sucede en el caso que nos ocupa, dicho principio no se ve
afectado en estas situaciones™’.

4.2. Compatibilidad de las condenas alternativas con
el principio de culpabilidad

Dados los incuestionables vinculos existentes entre lega-
lidad y culpabilidad, buena parte de los argumentos acabados de
exponer permiten afirmar también que las condenas alternativas
son compatibles —con las limitaciones sefialadas, especialmente
la exigencia de identidad en el nticleo del ilicito— con el princi-
pio de culpabilidad en su vertiente de prohibiciéon de imponer
castigos cuya evitacion haya resultado imposible al sujeto que
los padece. Sin embargo, existe una dimension del principio de

35 Ciertamente, la previsibilidad del castigo —y, en consecuencia, el respeto
a la seguridad juridica— es mucho mas dudosa si los dos o mas delitos en
conflicto tienen previstas penas muy distintas como, por ejemplo, prision en
un caso ¢ inhabilitacion en el otro. Seguramente en tales casos deberia rec-
hazarse la posibilidad de condena alternativa por existir el riesgo de que el
sujeto acabe padeciendo un castigo cuya imposicion no puede garantizarse
que le haya resultado previsible.

36 ZIS,9/2014, p. 471. Literalmente sostiene el autor que semejante interpreta-
cion convertiria la legalidad en una suerte de “superderecho fundamental”.

37 ZIS, 9/2014, p. 470.
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culpabilidad, muy vinculada con la dignidad del acusado y la
prohibicion de instrumentalizacion, asi como con la presuncion
de inocencia, cuya salvaguarda no queda garantizada de acuerdo
con los razonamientos expuestos en el anterior apartado. Con-
cretamente, se trata de la constatacion de que con la condena
alternativa se estd asumiendo el riesgo de que, para satisfacer
determinadas necesidades colectivas de pena, pueda condenarse
a una persona por algo que ésta realmente no ha hecho, hacién-
dole soportar, ya no tanto la pena forense (que siempre serd la
minima posible dentro de lo que resultaba previsible), sino otras
consecuencias juridicas y sociales (como el estigma reputacio-
nal) cuando no existe la seguridad de que las merezca’.

Esta critica se considera sin duda acertada si los tipos
penales aplicados alternativamente resultan muy heterogéneos
y entraian consecuencias juridicas y reproches sociales muy di-
versos. Con independencia de cual sea el quantum de la pena, y
aunque la situacion de incertidumbre beneficie al sujeto, resulta
dificilmente justificable que un ciudadano cargue con el estig-
ma de haber llevado a cabo un determinado comportamiento
delictivo cuando, tal vez, no ha cometido ese delito sino otro
bien distinto con una valoracion social muy diversa. Para supe-
rar esta critica cobra de nuevo especial importancia el requisito
de la equivalencia ético-juridica, o la identidad en el nucleo del
ilicito, exigidos por la doctrina dominante en Alemania: solo si
existe coincidencia en cuanto al bien juridico protegido por los
tipos penales alternativamente aplicables cabe considerar que
una condena alternativa es conforme con el principio de cul-
pabilidad. Asi, por ejemplo, si quien ha cometido realmente un
robo con fuerza es condenado “errébneamente” por receptacion
el reproche social que tendra que soportar es similar aunque de
inferior intensidad, pues socialmente se valora mas negativa-
mente al ladron que a quien compra bienes robados.

El requisito de la equivalencia en la lesividad de los tipos
alternativos es también muy importante en la medida en que la

38 Cfr. al respecto las consideraciones de LINDER, ZIS, 6/2017, p. 312.
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condena impuesta serd tenida también en cuenta para cuestiones
tales como el tratamiento penitenciario aplicable, la futura rein-
cidencia y todas aquellas consecuencias mas o menos asociadas
con una determinada peligrosidad. Un “error judicial” que lleve
a castigar a alguien por un tipo muy distinto al verdaderamen-
te cometido comporta el riego de que el sujeto sea objeto de
determinadas intervenciones intrusivas por parte de los poderes
publicos para conjurar una peligrosidad solo hipotética. En cam-
bio, tal riesgo desaparece si el bien juridico lesionado por uno u
otro tipo es exactamente el mismo.

4.3. Condenas alternativas y garantias procesales:
principio in dubio pro reo y derecho de defensa

En lo que respecta, en primer lugar, a la compatibilidad
entre la doctrina de las condenas alternativas y el principio in
dubio pro reo, que impide al juez condenar sin tener certeza ab-
soluta acerca de la realidad de los hechos en los que se basa di-
cha condena, cabe sostener que aceptando dicha teoria se tolera,
ciertamente, que un sujeto pueda ser declarado culpable pese
a existir dudas acerca de los hechos acontecidos. Sin embargo,
respecto de tal objecion cabe senalar que, aun aceptando la (dis-
cutible) tesis de que la existencia o no de dudas es algo que
depende de la sensacion interna de convencimiento en el fuero
interno del juez, la decision sobre qué dudas deben considerarse
relevantes o no para impedir un fallo condenatorio obedece a
criterios estrictamente normativos.

En tal sentido, existen dudas sobre los hechos que no de-
ben impedir una condena, por cuanto no excluyen la relevancia
penal de aquellos extremos facticos sobre los que si existe su-
ficiente seguridad (por ejemplo, el supuesto citado supra en el
que varios individuos golpean de mutuo acuerdo a la victima
indefensa tendida en el suelo sin que el informe médico permita
determinar quién propiné la patada mortal). Esta irrelevancia de
las dudas es, ni mas ni menos, lo que sucede en los casos de
condena alternativa cuando se exige la concurrencia de iden-
tidad en el nucleo del ilicito: la incertidumbre que permanece
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sobre la concreta via empleada por el acusado para lesionar el
bien juridico menoscabado no debe resultar suficiente para ab-
solver cuando existe certeza sobre el hecho de que tal lesion se
ha producido y le es imputable juridico-penalmente al sujeto aun
cuando no pueda precisarse con seguridad absoluta con arreglo
a qué modalidad tipica. Asi, en los casos de condena alternativa
no existen dudas de que el sujeto ha delinquido (lo que llevaria
a la absoluciodn), sino solo acerca de qué delito ha cometido, una
situacion de incertidumbre que parece resolverse adecuadamen-
te castigando con arreglo al delito menos grave.

En lo que respecta al derecho de defensa, la principal es-
pecialista en lengua espaiiola sobre la materia, Alejandra Verde,
argumenta que la subsuncion alternativa en la condena vulnera
tal derecho “porque esta forma alternativa de condena obliga al
acusado a tener que defenderse en muchas direcciones, incluso
en las instancias superiores. Y ello termina repercutiendo sobre
¢l como una inversion en la carga de la prueba, en la medida en
que tendra que demostrar que no cometid por los menos uno de
los hechos que se le atribuyen, lo cual es claramente incompati-
ble con el derecho constitucional en cuestion™.

Ciertamente, la compatibilidad de las condenas alternati-
vas con el derecho de defensa debe rechazarse de modo absoluto
cuando uno de los delitos en liza no haya sido objeto de acusa-
cion. Pero si la acusacion se ha planteado en términos también
alternativos —como sucede en los precedentes del Tribunal Su-
premo espaiiol en los que se aplicod correctamente dicha teoria-
no cabe sostener en modo alguno que el sujeto no haya podido
defenderse de la doble imputacion: un buen ejemplo de ello se
observa en la STS 378/2012, de 17 de mayo (ponente Del Moral
Garcia), que resuelve el caso del sujeto en cuyo poder se hallo
un coche cuyo previo robo se habia simulado para defraudar a la

39 VERDE, InDret, 2016, p. 26. En la misma linea afiade esta autora (ibidem,
p- 27) que “esta forma alternativa de condena limita al condenado sus po-
sibilidades de control mediante el recurso ante instancias superiores, dado
que no puede tener claro por cual delito concretamente se lo ha condenado,
y ello obviamente condiciona sus posibilidades de refutacion”.
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compailia de seguros. El hecho de que el Fiscal le acusara alter-
nativamente de receptacion o utilizacion ilegitima de vehiculo a
motor no impidié que ofreciera versiones alternativas atipicas y,
finalmente, fuera absuelto. La objecion de Verde cuando sostiene
que las condenas alternativas afectan negativamente a la defensa
porque obligan al acusado “a tener que defenderse en muchas di-
recciones” es un efecto que, en realidad, no cabe atribuir a dicha
teoria, sino a la posibilidad de formular acusaciones alternativas.

5. Conclusiones

Por las razones expuestas, cabe concluir que la acepta-
cion de la doctrina de las condenas alternativas por parte del
Tribunal Supremo espaiiol no encuentra obstaculos insalva-
bles en los principios limitadores del ius puniendi y el Derecho
constitucional espafiol. Con todo, es importante insistir en dos
exigencias fundamentales para aceptar la legitimidad de dicha
doctrina: la primera, que la condena alternativa vaya precedida
de una previa acusacion alternativa, un requisito que, de modo
mas o menos explicito, ya se observa en las resoluciones citadas;
y, la segunda, qgue sdlo se condene alternativamente por tipos
penales que compartan un mismo nucleo de ilicitud. A estas dos
exigencias cabria afladir una tercera: que las penas de los delitos
en liza sean de la misma naturaleza para garantizar que el sujeto
condenado no deba soportar sanciones absolutamente imprevi-
sibles.

Dado que la exigencia de identidad puede resultar algo
vaga, es necesario que en el futuro sus limites acaben de preci-
sarse por la Sala Segunda, creando jurisprudencia sobre cuando
concurre (o no) identidad o equivalencia entre diversos tipos*.

40 De hecho, en la discusion alemana la principal critica que se ha dirigido a la
exigencia tradicional de la equivalencia ético-juridica y psicologica ha sido
precisamente su vaguedad. Cfr., por ejemplo, VELTEN, SK-StPO, § 261, n.°
marg. 136, quien considera que tales problemas se reducen con la exigencia
de “identidad en el nucleo de ilicitud”. Para mas criticas sobre el requisito
de la equivalencia POHLREICH, ZStW, 128 (2016), p. 699 ss.
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Por ultimo, el Tribunal deberia pronunciarse también acerca de
la conveniencia —sefialada por Jiirgen Wolter— de que el caracter
alternativo de la condena figure expresamente en la parte dispo-
sitiva de la sentencia. Tal propuesta parece razonable para mi-
nimizar posibles disfunciones en algunas consecuencias de la
condena que pueden acabar influyendo en fase de ejecucion?!.
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