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Resumen

En la jurisprudencia sobre robo con fractura interna nos encontramos con una afirmacién
sorprendente: que para la consumacion del robo no hace falta que el sujeto activo efectivamente ejerza
la fuerza en las cosas, sino que basta con que sustraiga el receptaculo que contiene la cosa, siempre que
en el plano subjetivo tenga la intencién de ejercer posteriormente la fuerza sobre dicho receptaculo (es
decir: que la consumacién en el robo con fractura interna no requiere que se den todos los elementos
del tipo objetivo, sino que basta que se den algunos de ellos y la intencién de realizar los restantes: lo
que esta linea denomina “consumacion subjetiva anticipada”).

Esta interpretacion carece de apoyo en el Derecho positivo vigente, y para entender su origen es
necesario atender a dos factores: por una parte, a la evolucién histérica del tipo de robo con fuerza
en las cosas. Por otra, a una mala praxis en la motivaciéon de sentencias consistente en un uso abusivo
o inadecuado del “cortapega” jurisprudencial (que denomino “copypasteprudencia”), que en este caso
ha conducido a un claro apartamiento de lo dispuesto por el Cédigo Penal. El articulo concluye con
algunas consideraciones adicionales sobre esta mala praxis y la necesidad de revertirla.

Palabras clave: robo con fuerza en las cosas; fractura interna; consumacién; jurisprudencia; precedentes;
copypasteprudencia.
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Abstract

In judicial decisions on burglary by forcing safes, closets or other closed objects, we find a
surprising statement: that for the burglary to be consummated it is not necessary for the active subject
to actually carry out vis in rebus, but that it is sufficient for him to remove the receptacle containing the
thing, provided that on the subjective level he has the intention to subsequently force said receptacle
(i.e. that consummation here does not require to carry out all the elements of the crime, but that it is
sufficient to carry out some of them if there is an intention to carry out the others: what this line calls
"subjectively anticipated consummation of the crime".

This interpretation lacks support in current positive law. To understand its origin it is necessary
to consider two factors: on the one hand, the historical evolution of the offence of burglary. On the
other hand, a malpractice in the motivation of sentences consisting of an abusive or inadequate use of
the "copy-paste precedent”, which in this case has led to a clear deviation from the provisions of the
Criminal Code. The article concludes with some additional considerations on this malpractice and the
need to reverse it.

Keywords: burglary; forcing of safes or closed objects; consummation; case law; copy-paste precedent.
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1. EL PECADO ORIGINAL: LA MALDICION HISTC')FSICA DEL ROBO
CON FRACTURA INTERNA. UN "CUERPO EXTRANO" INTRODUCIDO DE
CONTRABANDO EN UN TIPO PENAL INADECUADO

Una suerte de maldicién juridica se cierne desde sus origenes sobre el llamado robo con
fractura interna o interior? en el que en vez de forzar un habitdculo, como en la fractura
“exterior” o “inmobiliaria”, el sujeto activo fuerza un receptdculo (“fractura de armarios, arcas
u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados, o forzamiento de sus cerraduras o
descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea en el lugar del robo o fuera del
mismo”). Se trata de una modalidad del robo con fuerza en las cosas (art. 238.32) que no
obedece ni a la estructura tipica de su definicién genérica en el art. 237, ni a la propia légica
interna de ese delito.

Esta maldicién o sino maldito podriamos atribuirselo a una especie de pecado original. El
robo con fractura interna adopta la forma que hoy conocemos en el Cédigo Penal de 18703. Sin
embargo, en la redaccidn original del Cddigo esta forma de fuerza en las cosas no era aplicable
a todos los casos de robo, sino sélo a la figura residual de robo en lugar no habitado o en
edificio no publico ni religioso (art. 525)% ;Cémo llegé a ser aplicable a todos los tipos de
robo? Del modo més curioso: en una correccion de erratas. El Real Decreto de 1 de enero de
1871°, segin su Exposicién de motivos, buscaba tinicamente corregir “erratas de copia y de
imprenta, y aun omisiones que... no alteran de modo grave y esencial el sistema desenvuelto
en la reforma del Codigo ni las principales prescripciones que este contiene”; y declaraba
que no pretendia realizar una “verdadera reforma que sélo podria hacer el Poder Legislativo”.
Sin embargo, lo que hizo fue introducir un nuevo subtipo penal de fuerza en las cosas en

2 Ha habido cierto debate terminoldgico respecto de la llamada “fractura interna” o “interior”. VIVES ANTON
consideraba que la oposicidén “fractura externa / interna” no era correcta, ya que en sentido estricto toda fractura es
externa, ya que busca obtener un contenido que se halla en el interior de un espacio. Por ello, proponia la oposicion
“fractura inmobiliaria/mobiliaria”, que probablemente sea mas correcta (en VIVES ANTON et al., 1993, p. 860; EL
MISMO, en VIVES ANTON et al., 2010, p. 396; también VIVES ANTON/ GONZALEZ CUSSAC, 1996, p. 1157; BERNAL DEL
CASTILLO, 1999, p. 156). Ya QUINTANO RIPOLLES (1977, p. 510) entendia que la dicotomia “interna/externa” no era
adecuada. No obstante, en las siguientes pdaginas seguiré empleando la terminologia clasica, atendiendo a lo extendido
de su uso.

3 Los antecedentes en los cédigos penales precedentes tenian una estructura distinta. El CP 1822 contenia una prolija
referencia a fuerza sobre receptaculos (art. 726) y distintos marcos penales segun el lugar donde se cometiese el
robo (arts. 733-735), pero aun no recogia un tipo de robo con fractura interna con una regulacion detallada como
el que surgird en el Codigo de 1870. Por su parte, el art. 433 CP 1848 contenia una regulacion extrafa del robo con
fractura interna, que no sélo abarcaba la fractura de receptaculos (armarios, arcas, etc.) sino también la de “puertas
interiores”; asimismo sélo preveia esta modalidad en el tipo de robo en lugar no habitado (el tipo de robo en lugar
habitado, iglesia o lugar sagrado, regulado en el art. 431, no contemplaba esta modalidad). Como veremos, esta ultima
y extrafia regulacidon dual (modalidades de robo con fuerza en las cosas que si prevén fractura interna y modalidades
que no) pasard al CP 1870 en su primera redaccién.

4 Ver Gaceta de Madrid de 31 de agosto de 1870 (n2 243 de 1870) (https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1870/243/
A00009-00023.pdf), p. 20, donde se contiene la regulacion del robo con fuerza. Como se puede comprobar, en el art.
521 sélo se contemplaban como formas tipicas de la fuerza en las cosas el escalamiento, la fractura externa, el uso de
llaves falsas y una modalidad fraudulenta que hoy nos resulta llamativa: el uso de “nombre supuesto o la simulaciéon
de autoridad”.

5 Gaceta de Madrid de 21 de enero de 1871 (n? 21 de 1871) (https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1871/021/
A00161-00161.pdf), , p. 161, donde reforma el art. 521 desde su apartado 4 en adelante. Ver también MATA Y
MARTIN, 1996-1997, p. 277 y ss., p. 301.
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la modalidad de robo en lugar habitado, edificio publico y edificio de culto: algo que no es
una simple correccién de errores, sino un acto de auténtica legislacion disimulado. Asi, pues,
nuestra modalidad de robo mas problematica no fue fruto de un verdadero acto legislativo,
sino que fue introducido “de contrabando” en una fe de erratas del CP 1870. He aqui el origen
maldito de nuestro robo con fractura interna.

Como desde un inicio advertia GROIZARD, este irregular procedimiento puede explicar
por qué el robo con fractura interior se insert6 desde un inicio como un cuerpo extrafio junto
con el resto de las formas de robo con fuerza, que tienen una estructura interna radicalmente
diversa. En efecto, las conductas de robo con fuerza en lugar habitado eran siempre, como
decia el art. 521, “medios de introducirse los malhechores en la casa o edificio donde el robo
tuviese lugar o en cualquiera de sus dependencias”, algo que no se da en la simple fractura
interna®.

Se diria, pues, que esta maldicion o pecado original que acompafia desde 1871 a la
regulacion del robo con fractura interna, y que ha llevado a incrustarlo mediante una
correccion de errores en el seno de una norma donde no es bien recibido (el robo con fuerza en
las cosas, definido como un robo en el que el ladron usa la fuerza para entrar en un sitio7), ha
condenado a esta figura a padecer diversos problemas interpretativos.

El primero y mas grave de ellos es palmario: la contradiccidn existente entre la definicién
de robo con fuerza en las cosas del art. 237 (que exige que la fuerza se ejerza para entrar o
salir del lugar donde se encuentra la cosa: “acceder o abandonar el lugar®”) y la regulacién
de la fractura interna en el art. 238.3¢, que nos habla de una fuerza ejercida sobre “armarios,
arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados” (algo que, salvo cuando el autor
se introdujese en el arca u objeto sellado, no seria compatible con la definicién inicial). O la
absoluta e irresoluble imposibilidad de que se emplee “fuerza en las cosas para acceder o
abandonar el lugar” (art. 237)... fuera de ese lugar (ya que el art. 238.32 habla de ejercer la
fuerza “en el lugar del robo o fuera del mismo”). La mayor parte de los supuestos de robo con
fractura interna no encajan con la definicion de robo con fuerza en las cosas del art. 237. Asi
se entiende que hablasemos de un “sino maldito” derivado de un “pecado original” (aunque,
si uno bien lo piensa, el verdadero pecado no fue aquella extrafia peripecia de la correccion

6 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, 1896, p. 187-188; en un sentido similar, QUINTANO RIPOLLES, 1963, p. 227.
La idea de la vis ad rem o fuerza para acceder al lugar donde se hallaba la cosa sustraida (“abandonar” es un
término introducido en 2015) es la que funda el concepto cldsico de robo con fuerza en las cosas en la legislacion
histérica espafiola: sustracciones realizadas en lugares deslindados del espacio comun, como son iglesias, viviendas o
lugares no habitados (tal como se recoge en los arts. 431 y 433 del CP 1848). Precisamente por eso en tiempos tuvo
consideracion como fuerza en las cosas la connivencia con doméstico (vid. arts. 726, 729 y 741 CP 1822): porque era
un modo ilicito de franquear el acceso a la vivienda. Por motivos similares el art. 521.42 del CP 1870 contemplaba
como fuerza en las cosas el uso de nombre supuesto o la simulaciéon de autoridad: un modo de lograr que el duefio
desproteja sus bienes franqueando el paso a los ladrones.

7 Desde 2015, también para salir de él.

I»

8 El precepto no habla de acceder a la cosa sino al lugar. Acceder a un lugar es “entrar en él” o “pasar a é
(Diccionario RAE, edicidon electrénica 23.6). AUn mas evidente era la contradiccion en el art. 521 del CP 1870, pues
definia las formas de fuerza en las cosas asi: “y se introdujeren los malhechores en la casa ¢ edificio donde el robo
tuviere lugar 6 en cualquiera de sus dependencias por uno de los medios siguientes”. Es fundamental tener en cuenta
que los textos refundidos de 1944, y 1973 prescindieron de ese elemento de acceso al lugar (salvo para alguna
modalidad aislada: art. 507 CP), pero el CP 1995 volvié a introducirlo. Debe tomarse esto en cuenta a la hora de
interpretar la jurisprudencia de la segunda mitad del siglo XX sobre la fuerza en las cosas ya que, por ejemplo, las
sentencias de los afios 80 del pasado siglo hacian referencia a un tipo penal con una redaccion distinta del actual. Citar
aquellas sentencias como clave para interpretar el CP vigente conduce con frecuencia, como veremos, a errores.
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de errores de 1871, sino el que seguimos cometiendo desde entonces: saber que tenemos una
norma defectuosa y mantenerla por inercia a lo largo de un siglo y medio).

Este es el mas clasico y, sin duda, el mas grave de los quebraderos de cabeza que nos da
este cuerpo extrafio que es el robo con fractura interna, pero no el tnico.

2. EL MOMENTO CONSUMATIVO DEL ROBO CON FRACTURA INTERNA
EN LOS CASOS DE SUSTRACCION PARA SU FRACTURA EN UN MOMENTO
POSTERIOR

En este trabajo nos ocuparemos de otro de los problemas que plantea el robo con fractura
interna: el de su momento consumativo. Imaginemos el siguiente caso:

X estd en un bar. Cuando ve que el camarero se descuida, toma la caja registradora y sale del bar sin ser descubierto. Media hora después
X es descubierto en un solar préximo cuando estd a punto de intentar forzar la caja registradora con una palanca para extraer el dinero

La cuestion que inmediatamente se nos plantea a la hora de calificar esta conducta es la
pregunta por su momento consumativo: ;nos hallamos ante un robo con fuerza en las cosas
consumado o intentado?

La respuesta seria clara en las demas modalidades de robo con fuerza en las cosas (pues
la consumacién del delito tiene lugar cuando el sujeto obtiene la pacifica disponibilidad del
objeto sustraido); pero no lo es en la fractura interna. Y no lo es porque aqui el Cédigo
nos habla de la ruptura o el forzamiento del receptaculo “en el lugar del robo o fuera del
mismo”°. Debido a esta estructura divergente del robo con fractura interna, la conducta tipica
puede desarrollarse en dos momentos y lugares distintos: la fractura puede realizarse en el
mismo lugar y momento de la sustraccién o, posteriormente, fuera de él. Y en este segundo
caso, ademas, hablamos de dos objetos sustraidos (el receptaculo y su contenido), pero el tipo
Unicamente habla de ejercer fuerza para obtener el segundo.

Es aqui donde surge el problema interpretativo que vamos a abordar: ;qué ocurre en
el caso de que el sujeto haya sustraido sin fuerza ni violencia el receptdculo o continente
cerrado con intencién de forzarlo para acceder a su contenido; obtiene la pacifica disponibilidad
del objeto continente... pero es descubierto antes de lograr forzarlo? Con otras palabras: en
los casos de “hurto del receptaculo” en los que el ladron lo sustrae con la intencién de
posteriormente ejercer fuerza sobre él y poder acceder a su contenido, pero es sorprendido
antes de poder ejecutar dicha fuerza... ;nos encontrariamos con un robo con fuerza en las
cosas consumado o no?

Nétese que nos referimos a casos en que la sustraccion del receptaculo se realiz6 sin fuerza en las cosas
y sin violencia o intimidacién. Esto es asi porque si la sustraccién del propio receptiaculo se hubiese
realizado ya con fuerza en las cosas (por ejemplo, si el ladrén hubiese forzado con una ganzia la
puerta del bar, hubiese entrado y se hubiese llevado la caja registradora para posteriormente forzarla
tranquilamente en otro lugar), o con violencia o intimidacién, no se daria este problema, ya que la
propia sustraccién del objeto continente constituiria de por si un robo, y se consumaria en el momento

9 La referencia es poco acertada, como ha dicho la doctrina (ALVAREZ GARCIA, 2011, p. 124). En realidad, deberia decir
“sea en el lugar de la sustraccion o fuera del mismo”, ya que el robo es todo el curso de conducta, incluyendo no solo la
sustraccion sino también la fractura.
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de obtener la pacifica disponibilidad sobre él, independientemente de si después decide forzarlo para
obtener su contenido o no.

En general, un buen punto para iniciar una investigacidon de este tipo en Derecho penal
suele ser analizar como afronta la jurisprudencia el problema en cuestion. Sin embargo, en
este punto la jurisprudencia de las ultimas décadas, lejos de ser una ayuda para resolver el
problema, constituye un obstaculo. Una defectuosa praxis judicial relacionada con la cita de
precedentes jurisprudenciales ha creado (y, posteriormente, amplificado) una grave confusiéon
en la interpretacion de esta cuestion esencial del robo con fractura interna. En las préximas
paginas iremos viendo por qué.

3. SOLUCION: CONCURSO IDEAL DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS
INTENTADO Y HURTO CONSUMADO

La calificacion de estos supuestos no puede ser la de robo consumado, puesto que la
consumacion requiere la plena realizacion de la conducta descrita en el tipo, incluyendo todos
sus elementos; y el tipo de robo con fuerza en las cosas exige no sélo la sustraccion sino
también el ejercicio de la fuerza sobre el objeto que contiene la cosa sustraida. Si no se ha
dado aun esa fuerza o “fractura interior”, no se han realizado todavia todos los elementos
del tipo y por ello no cabe hablar de un robo consumado, sino sélo un intento de realizar la
conducta compleja descrita en el tipo [sustraccion del objeto continente + obtencion de su
contenido mediante forzamiento o destruccion del objeto continente]. En este punto asiste la
razon a la doctrina mayoritaria: debe calificarse esta sustraccion como una tentativa de robo
con fuerza en las cosas!?, pues el autor, pese a pretenderlo, no ha logrado realizar todos los
elementos que configuran la conducta tipica.

No obstante, debe disentirse de la doctrina mayoritaria en un aspecto. Mediante esa
misma conducta el sujeto ha consumado el hurto del receptdculo u objeto continente, ya que
lo ha sustraido y ha obtenido la pacifica disponibilidad sobre él. El propietario de la caja
registradora se ha visto privado de un objeto de su propiedad mediante una sustraccién en
cuya ejecucion no se ha empleado fuerza en las cosas (rectius: en cuya ejecucion atin no se ha
empleado fuerza en las cosas), pero que como tal ya ha sido consumada. La tentativa de robo
no puede absorber el hurto consumado, ya que este ultimo contiene un elemento -el desvalor
de resultado- que no se da en aquella (y de hecho, el hurto consumado puede tener mas pena
que la tentativa de robo con fuerza).

Por ello, la solucion debe ser, como en otros supuestos similares, la del concurso ideal:
debera calificarse esta conducta como un concurso ideal entre la tentativa de robo y el hurto
consumado. Precisamente por el juego del concurso ideal se evita la posible tacha de bis in
idem.

10 Es |a posicién absolutamente mayoritaria en la doctrina relativa al Cédigo Penal de 1995. Por todos, ver VIVES
ANTON/ GONZALEZ CUSSAC, 1996, p. 1157; VIVES ANTON, 2010, p. 396; MUNOZ CUESTA, 1998, p. 105-106; PEREZ
MANZANO, M., 1998, p. 383 (en relacién con la modalidad de “descubrimiento de sus claves”); DE VICENTE MARTINEZ,
1999, p. 62; LA MISMA, 2011, p. 49-50, p. 75; BERNAL DEL CASTILLO, 1999, p. 156; MANZANARES SAMANIEGO, 1999,
p. 163; GARCIA ARAN, 2004, p. 667; FERNANDEZ GARCIA, 2004, p. 79 y ss., p. 99; GONZALEZ RUS, 2005, p. 475;
ALVAREZ GARCIA, 2011, p. 124; VAZQUEZ GONZALEZ, 2012, p. 252; SOUTO GARCIA, 2017, Cap. 4.1., apartado a.2.3;
LLOBET ANGLI, 2020, n. m. 10842; ALASTUEY DOBON, 2022, p. 355.
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Noétese que esta solucion no procede en los casos en que el recepticulo tenga un valor tan escaso que lleve
a calificar su sustraccion de bagatelaria. En tales casos correspondera, pues, condenar Uinicamente por la
tentativa de robo con fuerza en las cosas.

Sin embargo, tal como avanzamos, esta soluciéon no es la que propone la doctrina
mayoritaria (al menos, no exactamente). Tampoco es la que se aplica en la praxis
jurisprudencial, como podremos ver a continuacion.

4. LAS SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES (I): ROBO CONSUMADO. LA
(HOY) ERRONEA TESIS DE LA "CONSUMACION SUBJETIVA ANTICIPADA"

4.1. La tesis de la “consumacion subjetiva anticipada” en la
jurisprudencia de las ultimas décadas

En la jurisprudencia actual podemos encontrarnos con una sorprendente idea: la de que
el delito de robo con fractura interior es un delito de “consumacién subjetiva anticipada”,
es decir: que para su consumacién no hace falta que se realicen todos los elementos del
tipo objetivo (sustraccion del receptaculo + uso de fuerza), sino que basta con que el sujeto
sustraiga el continente y obtenga su pacifica disponibilidad, siempre que tuviese intencién de
usar fuerza después para obtener su contenido (sustraccion del receptaculo + intencién de usar
fuerza). Asi, segiin esta concepcidn, la consumacion del robo con fractura interna no vendria
determinada por la plena realizacién de la conducta tipica, sino por la intencién del sujeto.

La primera referencia que encontramos en sentencias del Tribunal Supremo posteriores a
la entrada en vigor del CP 1995, salvo error u omisién, es la STS n? 47/1998, de 19 de enero,
que expone su razonamiento en los siguientes términos (FD 3; las cursivas son afiadidas):

“Ya la sentencia de 3 de mayo de 1990 sefialé al respecto que se trata de un delito de consumacion
subjetiva anticipada, o si se prefiere, de resultado cortado y la mas reciente 1794/1992, de 17 de julio,
con referencia a la figura prevista en el segundo inciso del n® 32 del articulo 504 del Cédigo Penal de
1973, estima que supone una derogacién parcial de la especifica figura del robo con fuerza en las cosas,
con extension de la misma a otros supuestos de fractura llevada a cabo fuera del local donde se produjo
su sustraccién y una de las especiales caracteristicas de la consumacién por admotio'!, es decir, desde

11 Debe decir amotio. En esta cita, decenas de veces repetida en la jurisprudencia espafiola, se confunde “admotio”
(de ad + moveo: arrimar, acercar a algun sitio) con “amotio” [de a(b)+ moveo, trasladar desde algun sitio]. El término
“amotio” es el correcto, y podemos hallarlo en las fuentes de Derecho comun para referirse al desplazamiento en el
furtum (“contrectatio est amotio de loco ad locum”: asi, por ejemplo, en FARINACIUS, 1614, quaestio CLXXIV, num. 50,
p. 89; 0 en CARPZOV, 1646, quaestio LXXXIIX, p. 319. Ver también BATTAGLIA, 2012, p. 23y ss., 243y ss., 260 y ss.

Ya que hablamos de maldiciones, debemos decir que también hay una suerte de maldicion en las citas
jurisprudenciales de términos latinos sobre el momento consumativo de los delitos de sustraccidon, pues se recogen en
alguna sentencia de modo incorrecto y el “efecto copypasteprudencia” multiplica el error en términos exponenciales.
Asi, en decenas y decenas de sentencias la expresion clasica “amotio de loco ad locum” se convierte en la
gramaticalmente incorrecta “admotio de locum ad loco” (en el Tribunal Supremo ver, por muchas, STS de 27 de
octubre de 1995; en las audiencias provinciales, por muchas, SAP Madrid, Sec. 1, 79/2017, de 6 de marzo). A veces
se habla de “illactio” en vez de “illatio” (SAP Valencia, Sec. 3, 869/2014, de 17 de diciembre). En otras ocasiones, de
“abiatio” en vez de “ablatio” (SAP Girona, Sec. 3, 117/2002, de 18 de marzo; probablemente esto sea consecuencia de
un error en la digitalizacién de la vieja STS de 19 de enero de 1979, donde puede hallarse la misma errata). La palabra
“aprehensio” es deformada en decenas de ocasiones: a veces como “aprehessio” (por todas, STS 21 de abril de 1988;
SAP Badajoz, Sec. 3, 174/2019, de 8 de octubre), otras como “aprehenssio” (por todas, ver SSTS 526/2019, de 31 de
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que se pone el objeto cerrado fuera del lugar, siempre que esté acreditado el propdsito de ulterior fractura,
constituye ya la doctrina de este Tribunal Supremo desde la afieja resolucién de 16 de febrero de 1903 y
recientemente pueden citarse las de 20 de febrero de 1979, 12 de julio de 1985 y 17 de junio de 1986. Tal
consumacién anticipada obliga a estimar que ello acontece en el lugar de la sustraccién”.

Esta idea de la “consumacion subjetiva anticipada” aparece también en diversas
resoluciones del Tribunal Supremo (ver la STS 1658/1998, de 22 de diciembre'? y el reciente
Auto TS n? 191/2023, de 16 de febrerolg), y la encontramos asimismo en diversas sentencias
de Tribunales Superiores de Justicia (ver la también muy reciente STS] Madrid 51/2023, de 7
de febrero) y de Audiencias Provinciales'*.

La pregunta que inmediatamente surge es: ;qué apoyo ofrece el Cédigo Penal para
entender que la consumacion en este caso no requiere que se hayan realizado todos los
elementos del tipo objetivo, sino que basta con que se realice unicamente uno de ellos (la
sustraccion), siempre que el sujeto albergase la intencién de realizar los faltantes (aplicar la
fuerza y extraer el contenido)?

La respuesta corta es “ninguno”.

La respuesta larga requiere acudir al Derecho penal histérico.

4.2. El origen de esta interpretacion: antes de 1995 existia

una clausula que equiparaba ‘sustraccion con fractura interior’ y
‘sustraccion con intencion de ejercer fractura interior’... pero desde
1995 ya no

La explicacion es a la vez sencilla y sorprendente: en los Cédigos que precedieron al CP
1995 se contenia una clausula que expresamente equiparaba la sustraccién del receptaculo
con fractura interior consumada y su sustraccién con intencién de fracturarlo posteriormente
en otro lugar.

En origen, esta equiparacién aparece en el CP 1870'° (como hemos visto supra, en su
version de enero de 1871), cuyo art. 521 recogia en su apartado 42 el robo “con fractura

octubre; 353/2014, de 8 de mayo; o0 148/2020, de 18 de mayo, en cuyo FD 4 se reproduce la palabra de los dos modos:
con la grafia correcta y con la incorrecta).

12 Esta sentencia, que usa el concepto de “consumacion subjetiva anticipada”, en realidad no aborda el tema de cémo
calificar los casos en que aun no se ha ejercido la fuerza en las cosas, sino una cuestion distinta: si cabe aplicar el
subtipo agravado de robo en casa habitada a los casos en que se sustrae el receptaculo en una vivienda pero la fuerza
en las cosas mediante fractura interior se realiza ya fuera de la casa. El Tribunal Supremo fundamenta la aplicacion
del robo en vivienda acudiendo a la idea de dénde se ha consumado la sustraccién, y dice que fue en la casa, al
extraer el receptaculo con intencion de fracturarlo. Aunque la conclusion es correcta (procede aplicar el subtipo
agravado), el argumento de la consumacion subjetiva anticipada -ademas de equivocado, como se vera mas adelante-
es absolutamente innecesario, pues para aplicar el subtipo de robo en casa habitada no hace falta que la consumacion
tenga lugar en dicha casa. Asi, nadie duda que todos los demas robos con fuerza cometidos en casa habitada, asi como
el robo con violencia e intimidacién en casa habitada, se consuman en el exterior de la vivienda (pues es fuera de la
casa donde se obtiene la pacifica disponibilidad de la cosa); y ello no obsta a la aplicacion del subtipo agravado.

13 En el Auto del TS 191/2023, de 16 de febrero, se recoge obiter dictum la tesis de la consumacién anticipada
subjetiva (“desde que se pone el objeto cerrado fuera del lugar, siempre que esté acreditado el propésito de ulterior
fractura”).

14 por muchas, ver SAP Valencia, Sec. 2, n® 668/2013, de 16 de septiembre; SAP Barcelona 29/2005, de 11 de enero;
SAP Burgos de 16 de diciembre de 2001.
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de puertas, armarios U otras clases de muebles 6 efectos cerrados 6 sellados”; pero a
continuacién afiadia “6 su sustraccién para ser fracturados 6 violentados fuera del lugar
del robo”. Esa clausula, con ligeras variaciones, fue pasando a los cédigos posteriores hasta
199516,

En efecto: durante 125 afios, desde 1871 hasta 1995, en el Derecho penal espafiol existio
una clausula que expresamente equiparaba “sustraer con fractura interna” y “sustraer con la
intencion de ejercer posteriormente fractura interna”, configurando asi el delito de robo con
fractura interior como un delito “de consumacion subjetiva anticipada”, como lo denomina el
Tribunal Supremo. De ese modo, bajo aquella redaccién la consumacién del delito no requeria
que se realizasen todos los elementos del tipo objetivo, incluyendo la fractura del mueble u
objeto cerrado: bastaba con sustraer el objeto continente con la intencién de ejercer esa fuerza
posteriormente en otro lugar!’. Con ello se creaba una clausula ad hoc sobre consumacion del
delito de robo con fuerza en las cosas, inicamente aplicable a los casos de fractura interna?®.

Sin embargo, en 1995 la regulacion del robo con fractura interior cambi6, pues el nuevo
Codigo Penal elimind esa cldusula, de modo que desapareci6é cualquier base para equiparar
la “realizacién de todos los elementos del tipo objetivo” y la “realizaciéon de algunos de los
elementos del tipo objetivo con intencién de realizar los demds”'°. Siendo asi, la conducta
de sustraer un receptaculo para ejercer fuerza en las cosas sobre él, sin haber logrado atn
fracturarlo, constituye una tentativa de robo con fuerza en las cosas (ademas de un hurto
consumado, si es que el sujeto llega a obtener la pacifica disponibilidad de dicho receptaculo),
ya que el sujeto ha intentado realizar los actos que deberian producir el resultado, pero no ha
logrado realizarlos todos. No obstante, y a pesar de ese cambio legislativo, la jurisprudencia
mayoritaria y una parte minoritaria de la doctrina ha seguido sosteniendo la tesis de la
“consumacién subjetiva anticipada” como si la clausula en cuestién no hubiese sido derogada
en 199520,

15 No existia tal cldusula ni en el art. 433.32 CP 1848, ni en el CP 1822, cuyo art. 726 definia los supuestos de fuerza en
las cosas. De hecho, en el propio CP 1870, esa clausula no se preveia en los robos en lugares no habitados (art. 525).

16 Art. 694.32 CP 1928: “Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados o de sus
cerraduras, o substraccidn de ellos para fracturarlos o violentarlos en otro lugar”. Con una minima variacidén respecto
de esa redaccion, el art. 504.32 del CP TR 1944 recogid esta clausula (en vez de decir “o substraccidn de ellos” pasaba a
decir “o su sustraccién”), que décadas después paso al articulo del mismo nimero del CP TR 1973.

17 Hasta la ultima ediciéon de su manual, RODRIGUEZ DEVESA se mostrd siempre muy critico con esta norma
(RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, 1995, 182 ed., p. 456), como también PUIG PENA (1988, p. 573, nota 3:
“no resiste una critica severa”). QUINTANO RIPOLLES, 1977, p. 517, entendia que no era imposible interpretar esta
cldusula en un sentido distinto; y que la interpretacién mayoritaria, “aun siendo gramaticalmente correcta, es mas bien
extensiva y poco aconsejable”.

18 QUINTANO RIPOLLES (1963, p. 226) dird que supone una “derogacion de las normas del delito consumado”.

19 Ya CARRARA (“Programa de Derecho Criminal. Parte Especial”. Volumen IV. Reimpr. de la 42 edicién. Bogota: Temis,
1987, § 2156) sostenia que la “sustraccion cometida con el fin de romper” no equivale a la ruptura exigida por ley en el
robo con fuerza en las cosas a menos que haya una norma positiva que asi lo disponga expresamente. Esa es la norma
que existio entre 1871 y 1995, pero que dejd de existir con la entrada en vigor del CP 1995.

20 por ejemplo, ver QUERALT JIMENEZ, 2015, p. 489 (adhiriéndose a la jurisprudencia previa al CP de 1995); NUNEZ
CASTANO, 2015, p. 67; GARCIA ALBERO, 2016, p. 215; LUZON CUESTA/LUZON CANOVAS, A./LUZON CANOVAS, M., 2021
(232 ed.), p. 210; MUNOZ CONDE, 2022, p. 409-410.
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4.3. La culpa fue de la “copypasteprudencia”

Volvamos a la pregunta que nos formuldabamos paginas atras: ;qué apoyo legal ofrece
el Cédigo Penal vigente para interpretar que el robo con fractura interior es un delito de
consumacion anticipada?

Si la respuesta corta era “ninguno”, la respuesta larga es: “ninguno en el Derecho vigente,
pero los Cédigos Penales desde 1870 si regulaban el robo con fractura interior como un delito
de consumacién anticipada, ya que contenian una clausula que equiparaba ‘sustracciéon con
fractura interior’ y ‘sustracciéon con intencion de ejercer fractura interior’. El Cédigo Penal de
1995 elimind esa clausula, pero como consecuencia de una “copypasteprudencia” poco reflexiva,
diversos tribunales han seguido repitiendo pdrrafos de la vieja jurisprudencia, ignorando el
esencial cambio que en este punto introdujo el Cédigo Penal de 1995.

Asi, pues, como hemos visto, después de la eliminacién de aquella cldusula, y durante
mas de un cuarto de siglo, muchos juzgados y tribunales espafioles han seguido aplicando el
Derecho derogado. Y lo han hecho porque no han fundado sus resoluciones en la cita de la ley,
sino en la reproduccion de un parrafo procedente de sentencias dictadas bajo la vigencia de
normas derogadas.

Probablemente a ello haya colaborado el que las sentencias criticadas, en vez de aducir
un articulo del Cédigo que equiparaba “sustraccién con fractura interna” y “sustraccion para
fractura futura’[21] (que desde 1995 ya no existia), aducian un concepto dogmadtico: la
“consumacién subjetiva anticipada”. Y quiza confiando en cierta inmutabilidad o inmanencia
de la dogmatica, la jurisprudencia lo ha seguido aplicando a pesar del cambio legal,
desconociendo que la dogmatica no hace sino una elaboracién conceptual a partir del Derecho
vigente en cada momento: en unas ocasiones, sintetizando sus elementos mas basicos y
permanentes; pero en otras -como la que nos ocupa-, tomando elementos mas accidentales,
que pueden cambiar de un dia para otro.

Es asi como se explica esta linea jurisprudencial y por qué debe considerarse equivocada.
Mas adelante volveremos sobre la idea de copypasteprudencia.

5. LAS SOLUCIONES JURISPRUDENCIALES (I1): UNICAMENTE TENTATIVA
DE ROBO

Una linea jurisprudencial minoritaria entiende, con razén, que el C6digo Penal no permite
entender que el robo en estos casos esté consumado, ya que ha desaparecido la clausula que
contenian los cddigos derogados. Por ello, dice la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Tarragona, Sec. 2, de 23 de febrero de 2004:

“para determinar el grado de ejecucion alcanzado debe atenderse exclusivamente al hecho tipico, esto es, a la
fractura del objeto cerrado o al forzamiento de sus cerraduras. Y en el presente caso es obvio, y asi se declara
probado, que el acusado, después de trasladar la cabina a la playa, intento forzar el cajetin donde se hallaba
el dinero sin conseguirlo, ya que fue sorprendido en ese momento por la policia, por lo que estariamos ante
una tentativa de robo con fuerza, no ante un delito consumado”.

A este criterio se adhieren expresamente diversas resoluciones de otras Audiencias
Provinciales?2. Hay también otras sentencias que califican la conducta como tentativa, aunque
la argumentacién que aportan sea muy sucinta o incluso a veces contradictoria??,

22 SAP Castelldn, Sec. 12, 277/2004, de 24 de septiembre; SAP Girona, Sec. 3, n2 894/2004, de 28 de octubre; SAP
Malaga, Sec. 92, n2 186/2017, de 10 de mayo; AAP Barcelona, Sec. 52, 294/2009, de 5 de mayo.
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Como se ha senalado supra, esta linea acierta al entender que en estos casos el robo
no estd consumado porque el autor “no despliega la totalidad de los actos integrantes del
acontecer tipico”?%.

Sin embargo, estas sentencias prescinden de un dato ya sefialado: en estos casos el
sujeto ha sustraido sin fuerza el objeto continente y ha obtenido la pacifica disponibilidad
de dicha cosa. Es decir: han cometido un hurto consumado del receptaculo, cuyo desvalor de
resultado no puede verse absorbido por la tentativa de robo, que como tal carece de desvalor
de resultado?®. No es lo mismo el caso de quien intenta cometer un robo con fuerza en
las cosas sin lograr consumarlo y el de quien, ademds, logra hurtar una cosa mueble ajena
(el receptaculo), privando a su duefio de ella. De hecho, penolégicamente la diferencia es
palmaria: en ausencia de agravantes especificas, la pena correspondiente a una tentativa de
robo con fuerza en las cosas (seis a doce meses menos un dia de prision) es inferior a la
del hurto consumado (seis a dieciocho meses de prisién); y quien sustrae el mueble para
posteriormente quebrarlo y obtener su contenido ya ha consumado el hurto del mueble y su
contenido. Por ello, debe reiterarse que la solucién adecuada a estos casos es un concurso
ideal entre robo intentado y hurto consumado (salvo, como se ha sefialado, en los casos en que
el escaso valor del objeto forzado lleve a desestimar la aplicacién del hurto por su condiciéon
bagatelaria).

También la propia Audiencia Provincial de Tarragona lo repite en una sentencia posterior, aunque en un caso en que
la aplicacidn de este criterio parece cuestionable: SAP Tarragona, Sec. 2, de 5 de abril de 2004. En efecto, el caso del
gue conocid esta Ultima resolucidn se antoja distinto, ya que en aquel supuesto, aunque en efecto el autor no pudo
llegar a forzar el objeto que contenia el dinero, parece que la sustraccion del objeto continente ya se habia realizado
con fuerza en las cosas (“el acusado, sobre las 1:40 horas, con la intencidén de enriquecerse, rompid con una piedra el
cristal del bar de la estacién de ferrocarriles y sustrajo una cabina de teléfonos que trasladé hasta su casa”), por lo que
resultaba dificil eludir la calificacién de robo consumado desde que obtuvo la pacifica disponibilidad del receptaculo
sustraido.

23 Algunas resoluciones califican como tentativa de robo casos como estos... aunque en sus fundamentos de Derecho
invocan incoherentemente la doctrina de la “consumacién subjetiva anticipada”, copiando literalmente parrafos de
sentencias que la recogian. Asi, la SAP Vizcaya 452/2001, de 3 de octubre, confirmé la calificacion de tentativa de
un caso en el que el autor habia sustraido una caja de caudales sin fuerza, violencia ni intimidacién, obteniendo la
pacifica disponibilidad de la cosa y posteriormente habia sido detenido por la Ertzaintza mientras intentaba forzarla.
Asi, tras cortapegar un texto que cita anacronicamente la teoria de la “consumacidn subjetiva anticipada”, sin embargo
concluye correctamente: “Aunque en este caso la resolucion recurrida considera el delito de robo en grado de
tentativa, lo que se confirma en esta alzada, por ser lo mas adecuado al desarrollo de los hechos”.

De modo similar la SAP Barcelona 29/2005, de 11 de enero revocé la calificacion de robo consumado que habia hecho
el Juzgado de lo Penal, aplicando la calificacidn mas correcta de robo intentado, en un caso en el que el autor habia
sustraido el cajetin de un teléfono sin fuerza, violencia ni intimidacién, pero con intencion de forzarlo, y que era
detenido antes de llegar a forzarlo (a pesar de que en parrafos anteriores habia copiado literalmente parrafos de otras
sentencias donde se exponia la doctrina de la consumacion subjetiva anticipada).

24 SAP Barcelona 29/2005, de 11 de enero, FD 2.

25 Es muy probable que algunas de estas resoluciones no hayan atendido al hurto consumado del receptéaculo porque
tuviese un valor exiguo, de modo que el Unico hecho no bagatelario fuese el robo intentado del contenido.
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6. UNA OJEADA A LOS EFECTOS JURiDICO-PROBATORIQS DE LA (YA
DEROGADA) CLAUSULA QUE EQUIPARABA SUSTRACCION CON FUERZA
Y SUSTRACCION PARA EJERCER FUERZA

Ciertamente, la regla introducida por el CP 1870 y derogada en 1995 producia un efecto
agravatorio, como siempre ocurre con las reglas que adelantan la barrera punitiva®®, pues
llevaba a castigar como robos consumados simples tentativas de robo (en concurso ideal con
hurtos consumados).

No obstante, en muchas ocasiones este tipo de reglas no buscan el incremento punitivo
como tal, sino mas bien facilitar el trabajo a la acusacidn, liberandola de la pesada carga de
tener que acreditar extremos de dificil prueba. Al menos en parte, esto es lo que parecia
justificar la existencia de la vieja regla de la “consumacidn subjetiva anticipada”.

Pensemos en casos en los que solo se pudiese probar que el sujeto activo sustrajo (sin
fuerza, violencia ni intimidacién) una caja fuerte u objeto similar que contenia dinero y obtuvo
su pacifica disponibilidad, pero no existiese prueba alguna que demostrase qué hizo con la caja:
si logré forzarla o no. Asi, aunque es obvio que la sustraccion de la caja se realiz6 para acceder
al dinero que contenia (lo cual necesariamente implicaba que el autor, en el momento de la
sustraccidn, pretendia hacerse con ella para forzarla), en la causa no obra ninguna prueba mas
sobre lo ocurrido con el receptaculo. No se ha probado si el sujeto logré abrirlo por la fuerza;
o si quiza, por el contrario, se lo sustrajeron unos compinches, o si lo perdi6, o si en la huida
tuvo que deshacerse de él precipitadamente, etc.?’

Evidentemente, en estos casos -donde hay una fuerte sospecha de que el sujeto ha
logrado acceder al dinero- la regla que equiparaba “sustraccién para forzar el receptaculo”
y “sustraccion seguida de forzamiento del receptaculo” permitia aplicar el delito de robo
en grado de consumacién sin necesidad de preocuparse por aportar material probatorio
especificamente dirigido a demostrar extremos de tan dificil prueba. Con ello se eludia
la rebaja de la tentativa ante lo que, segin se podia sospechar, era tan solo un delito
consumado con problemas de prueba, ya que la prueba de la fuerza en las cosas se tornaba
extraordinariamente ardua una vez el sujeto activo habia adquirido la pacifica posesién del
receptaculo.

Pero ;como ha abordado la jurisprudencia actual estos supuestos, ahora que no existe
una clausula que equipare “sustraccion del receptaculo para forzarlo” con “sustracciéon del
receptaculo y efectivo forzamiento”? En no pocos casos, haciendo como si la cldusula en
cuestion no hubiese sido derogada en 1995, sino que aun siguiese vigente, invocando a tal
efecto nuevamente la tesis de la “consumacioén subjetiva anticipada”. Asi, por ejemplo, cabe
citar resoluciones como las siguientes.

- SAP Asturias, Sec. 8, n? 129/2012, de 11 de julio. Una cdmara graba al acusado
llevindose un teléfono publico con su cajetin muy posiblemente lleno de monedas.
No hay pruebas adicionales respecto de si el sujeto lleg6 a forzar el cajetin. La sala
confirma la condena por robo con fractura interna consumado apelando al concepto de
“consumacién subjetiva anticipada” 2.

26 \MATA Y MARTIN, 1995, p. 295.

27 Un caso similar cita GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, 1896, p. 192 (STS 3 de octubre de 1881; curiosamente, sin
embargo, el Tribunal Supremo considerd que el hecho debia castigarse solo como hurto, a pesar de que en 1881 si
estaba vigente la equiparacidn entre sustraccidn con fractura interna y sustraccion para aplicar fractura interna).
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- SAP Valencia, Sec. 2, n? 668/2013, de 16 de septiembre. Los autores sustrajeron una
caja cerrada que contenia varios miles de euros, dos anillos y una pulsera de oro, dos
relojes y diversa documentaciéon. Sin embargo, no habia ulterior prueba respecto de
si habian logrado abrirla. El Tribunal emplea el mismo argumento para confirmar la
condena por robo con fractura interna consumado, invocando sentencias del Tribunal
Supremo previas al CP 1995 (de los afios 1992, 1990, 1986, 1985, 1979 asi como “la
afeja de 16 Feb 1903” -sic-).

Por el contrario, en otros supuestos los tribunales han intentado abordar la cuestion
argumentando la cuestiéon en su correcta sede: la de la valoracién de la prueba, considerando
que los elementos probatorios que obraban en la causa permitian concluir que el sujeto
en efecto habia llegado a forzar el receptaculo y sustraido la cosa de su interior (aunque
sin renunciar a reforzar la argumentacién probatoria con el erréneo argumento de la
“consumacién subjetiva anticipada”; probablemente, conscientes de que la argumentacion
probatoria tenia flancos débiles).

- Asi, por ejemplo, la STS] Madrid, n® 85/2018, de 19 de junio conocié de un caso en
que el autor entr6 en una lavanderia y se llevé una “caja de cambios” que contenia 500
€. Al no haber fuerza en las cosas en la sustraccién??, la Gnica posibilidad de calificar la
conducta como robo era estimar la fractura interior... pero en la causa no obraba ninguna
prueba respecto de tal extremo: lo Unico que se sabia es que el sujeto sustrajo la caja
con su contenido y nunca mas se volvié a saber de ella. Pues bien: la sentencia califica
los hechos como robo aduciendo dos argumentos. El principal es un argumento relativo
a la valoracién de la prueba (“la caja de cambios desaparecié en poder del acusado, sin
que de su contenido se haya vuelto a tener noticia alguna, por lo que, con toda ldgica,
cabe inferir que se apoderd de lo que en ella habia tras la correspondiente fractura de
la caja30"); pero la sentencia aduce ademads, complementariamente, el argumento de
la consumacion subjetiva anticipada (“el delito se perfecciona tan pronto se sustrae el
objeto cerrado o sellado para posteriormente violentarlo o fracturarlo fuera del lugar
de la sustraccién -consumacion subjetiva anticipada o de resultado cortado-, siempre que
esté acreditado, cierto es, el propésito de ulterior fractura"31).

28 “En supuestos como el presente, que el delito se perfecciona tan pronto como se sustrae el objeto cerrado o sellado
para violentarlo o fracturarlo fuera del lugar de la sustraccién, es decir que el delito de robo se consuma en el lugar
donde se produce la sustraccidén del objeto aunque luego se fracture en lugar distinto para obtener su contenido
(delito de consumacién subjetiva anticipada o de resultado cortado) SS. TS. 3-5-1990, 17-7-1992, 19-01-1998 etc.”.

29 En realidad, el ladrén la arrancé de la pared por la fuerza, pero esto no podia constituir fuerza en las cosas a los
efectos del art. 237 CP, pues no era para acceder al lugar donde se encuentra la cosa.

30 La sentencia sostiene que “la inferencia de tal propdsito en las circunstancias del caso es mas probable que
improbable”. Con ello, emplea aqui incorrectamente el “canon de preponderancia” (“mas probable que improbable”,
“more likely than non likely”), en vez del canon “mas alla de toda duda razonable” (canon BARD, siglas de “beyond any
reasonable doubt”), que es el que impone la jurisprudencia constitucional (por todas, SSTC 70/2007, de 16 de abril y
157/1998, de 13 de julio.

31 E| caso llegé al Tribunal Supremo, que mediante auto (ATS n2 73/2018, de 13 de diciembre) inadmitié el recurso de
casacion confirmando ambos argumentos: tanto el probatorio (como el acusado se apoderé de la caja “sin que de su
contenido se haya vuelto a tener noticia alguna (...) con toda ldgica cabe inferir que éste se apoderd igualmente de lo
que en ella habia tras su fractura”) como el de la consumacidn subjetiva anticipada.
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Se evidencia, pues, que la cldusula derogada hace mas de un cuarto de siglo tenia una clara

utilidad: liberar a la acusacién de la carga de probar ciertos extremos que en ocasiones son
de dificilisima prueba (¢llegd el autor a forzar el receptaculo sustraido una vez lo tuvo en su
poder?); y que el hueco que ha dejado su derogacion es particularmente perceptible cuando
los tribunales se enfrentan a casos como los recién vistos.

7. CONCLUSIONES

12

1. La afirmacién de que el robo con fractura interior era un “delito de consumacion
subjetiva anticipada o de resultado cortado” era correcta bajo la vigencia de los Cédigos
de 1870, 1928, 1944 y 1973, que contenian una cldusula que equiparaba la sustraccién
cometida mediante fractura interior y la sustraccion para ejercer posteriormente fractura
interior (y producia no s6lo un adelantamiento en la consumaciéon del delito sino
también un efecto de simplificacién probatoria que facilitaba la labor de la acusacion
€N No pocos Casos).

2. Esta clausula dejo de ser Derecho vigente en 1995 para convertirse en Historia
del Derecho. La sustraccién de un receptaculo para forzarlo en otro lugar y obtener
su contenido, cuando el sujeto no llega a conseguirlo, no puede considerarse desde
entonces un robo consumado, puesto que no supone la realizaciéon de todos los
elementos del tipo objetivo.

3. A pesar de ello, la jurisprudencia mayoritaria ha seguido hasta hoy aplicando esa
equiparacion derogada hace mas de un cuarto de siglo, por el expediente de “cortapegar”
y arrastrar citas de sentencias dictadas bajo la vigencia de Cédigos derogados. Esto le ha
llevado a ignorar el cambio legislativo.

4. La jurisprudencia mas acertada califica estos supuestos como simples tentativas de
robo. A pesar de que es una calificacién mas correcta, tampoco lo es plenamente, ya
que en ellos el sujeto activo, ademas de intentar un robo con fuerza, ha obtenido la
pacifica disponibilidad del receptaculo sustraido (lo cual supone un hurto consumado
del receptaculo).

5. Hoy los casos en los que alguien sustrae una caja fuerte u objeto similar sin
violencia, intimidacién ni fuerza en las cosas y obtiene su pacifica disponibilidad, pero es
sorprendido antes de lograr forzarla (o bien no se ha demostrado que la haya forzado),
deben ser calificados como concursos ideales de hurto consumado y tentativa de robo con
fractura interior. No obstante, cuando el valor del receptaculo sea tan escaso que el hurto
sea bagatelario, debe aplicarse Unicamente la tentativa de robo.

6. La jurisprudencia de la “consumacion subjetiva anticipada” ha estado aplicando
durante mas de un cuarto de siglo una regla derogada. Mas alla de la concreta anécdota,
este lapsus o “acto fallido jurisprudencial” nos habla de una técnica preocupante en
la motivacion de las sentencias. Una técnica que toma como fuente principal del
Derecho penal la jurisprudencia en detrimento de la ley, y que se ve reforzada por
la perniciosa tendencia a motivar resoluciones sobre la base de recortapegas de
resoluciones judiciales anteriores.

7. Seguramente este y otros problemas propios del robo con fractura interna deberian
conducirnos a abrir un debate sobre el propio concepto de robo: sobre cual es el motivo
por el que seleccionamos ciertos delitos de sustraccion y los distinguimos punitivamente
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del hurto. Este debate, que se agitd ligeramente a finales del siglo pasado, con los
distintos proyectos de reforma de los afios 80 y 90, lleva aletargado practicamente desde
la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995.

No obstante, se trata de un debate de capital importancia, que podria llevar a
replantearnos si debemos desandar el largo camino que comenzamos a recorrer con aquella
falsa correccion de errores de 1871 que terminé de dar a los casos de sustraccién con fractura
interna el estatus de delitos de robo con fuerza en las cosas, convirtiéndolos en un “cuerpo
extrafio” que no termina de encajar en la sede que se le ha asignado.

Probablemente no tenga la misma relevancia la conducta de apoderarse de patrimonio
ajeno usando fuerza para entrar en un espacio protegido (escalamiento, fractura externa o
inmobiliaria, llaves falsas, etc.) que el apoderamiento con fractura interna. Siendo asi, no tiene
sentido introducir semejante salto punitivo entre los casos de sustraccién con “fuerza sobre
la propia cosa”, constitutivos de hurto (pues la vis in re es atipica desde el punto de vista del
delito de robo) y la sustracciéon con “fuerza sobre la cosa que contiene la cosa”, que constituye
hoy robo con fuerza en las cosas. ;Es razonable asignar a los casos de fractura interna la
misma pena que a los “butrones”? ;Lo es impedir la aplicacién del delito leve cuando la
cuantia sustraida sea inferior a 400 euros?

Cuando un “cuerpo extrafio” produce tantos problemas, quiza sea el momento de buscarle
un acomodo distinto. Probablemente, como tantas veces ha dicho la mejor doctrina, ese
acomodo debera buscarse fuera de los delitos de robo.

8. EPILOGO: NOTAS SOBRE LA COPYPASTEPRUDENCIA COMO TECNICA
DEFECTUOSA DE REDACCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES

Hemos podido analizar cémo la solucion de un caso razonablemente sencillo resultaba
oscurecida y complicada por una mala praxis jurisprudencial relacionada con ese uso abusivo
del “cortapega” o “copipega”? que he llamado provisionalmente, y a falta de mejor nombre,
copypasteprudencia®3.

A continuacién proponemos ahondar un poco en este concepto para ilustrar algunos de
los efectos negativos que esta practica trae consigo, y que trascienden con mucho la concreta
solucion de este o aquel caso para convertirse en la fuente de alguno de los problemas clave de
la jurisprudencia penal actual.

Hemos hablado de uso abusivo3* del “cortapega” jurisprudencial, y debe subrayarse aqui
el adjetivo “abusivo”, pues la cita literal de precedentes contenidos en resoluciones previas,
empleada de modo razonable, no s6lo es un expediente aceptable, sino que aporta numerosas
ventajas a la labor jurisdiccional.

Estas ventajas no se agotan en la simple cuestion de la reduccion del esfuerzo (algo
sumamente apreciable cuando los juzgados y tribunales estan sobrecargados hasta extremos
intolerables). Y es que la cita literal, en su uso adecuado, sirve a la seguridad juridica.

32 | 3 Fundacién del Espafiol Urgente de la RAE (FUNDEU, “Copipega y copipegar, neologismos validos”, 9/12/2014:
https://www.fundeu.es/recomendacion/copipega-y-copipegar/) ha considerado que se trata de un neologismo
aceptable en espafiol.

33 SOUCEK (2012) habla de “Copy-Paste Precedent”.

34 TARUFFO (2008, p. 718) hablaba en supuestos similares de un “abuso della citazione”.
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El uso estandarizado de una concreta version o féormula sirve para la conservaciéon de la
linea jurisprudencial y proporciona certeza en la cita®®: si los juzgados debiesen redactar
ex novo cada vez la formulacién de una cita de un Tribunal Supremo o Constitucional se
generarian variaciones que podrian afectar al sentido de la linea jurisprudencial. Por otra
parte, si hablamos de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la fijacién de la cita garantiza
su uniformidad y coadyuva a la funcion nomofilactica al mantener univoco el criterio en su
concreta formulacion.

Por el contrario, hablaremos de copypasteprudencia inicamente para referirnos a usos
abusivos, defectuosos o irrazonables de este expediente, que pueden producir importantes
consecuencias negativas.

La copypasteprudencia no ha sido objeto de una atencién académica detenida en nuestro
entorno. Probablemente porque, mas que un nuevo vicio especifico, en realidad es el modo en
el que se manifiestan hoy viejos vicios en los que se incurre en la redaccién de resoluciones
judiciales, pero que se ven amplificados y potenciados por la incorporaciéon de las tecnologias
de la informacién a la labor de redaccién de resoluciones judiciales.

Sin animo de exhaustividad en el andlisis, sino mas bien de primera aproximacién a la
cuestion (y, si lo tuviesen a bien, para invitar a otros a continuar su estudio), a continuacién se
destacaran algunos de los rasgos mas relevantes de este fenémeno.

8.1. La simple yuxtaposicion de citas jurisprudenciales no ya
inconexas sino incluso contradictorias.

Como modo de redaccion de sentencias, la copia acumulativa y acritica de citas de
distintas sentencias pretéritas no es un buen uso del precedente jurisprudencial. Todo lo
contrario: con este proceder, el tribunal “copypasteador” en efecto acude a la experiencia
pasada, pero dimite de su funcion de elegir, sintetizar y redactar un criterio interpretativo.
Por el contrario, lo que hace es identificar muchas de las formas en las que el Tribunal ha
podido comprender un criterio (o, en el peor de los casos, hace pasar por un criterio lo
que no son sino diversos modos de comprender la cuestidon). Cuando esas formulaciones
efectivamente son divergentes entre si, ello genera inseguridad juridica: ;jcual de ellas es
aplicable al caso que nos ocupa? Con esta praxis no solo desaparecen todos los beneficios de la
cita jurisprudencial (homogeneidad, estandarizacion, seguridad juridica, etc.), sino que surgen
los problemas diametralmente opuestos.

Esto no es inocuo para los derechos de los justiciables. Imaginemos una sentencia que
sostiene, con cita jurisprudencial, que el fundamento de la punicién de una conducta reside
en los elementos A, B y C; pero a continuacion cita otra sentencia adicional que dice que ese
fundamento reside en los elementos B, D y E; y otra sentencia mas que dice que en realidad el
fundamento reside en los elementos C, E y G. Cuando la sentencia no ofrece seguridad sobre
cudles son los fundamentos de la condena (pues esta podria deberse al menos a tres modos
distintos de comprender el tipo penal), el condenado se ve en la situacidn de recurrir ante tres
distintas hipétesis de cargo. Con todo ello, la incertidumbre sobre el sentido de la resolucion
termina por afectar negativamente al derecho de defensa.

Veamos algtn ejemplo particularmente claro de lo recién expuesto.

35 Sobre la utilidad de la autocita jurisprudencial en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
ver ITZCOVICH (2017, p. 309-310), quien alude entre otras a su funcién de estandarizacion de la jurisprudencia, a
la eliminacion de rasgos idiosincraticos de los concretos magistrados y a la legitimacidn del propio Tribunal en la
continuidad de su actuacion jurisdiccional.
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- La STS 458/2019, de 9 de octubre, llega a dar hasta cinco definiciones distintas
del abuso de superioridad, “cortapegadas” de sentencias anteriores: unas con cuatro
requisitos, otras con tres, otras con cinco requisitos y dos elementos adicionales (en
algiin caso, ninguno de los requisitos de estas definiciones coincide con los de las
demas). Alguno de los pasajes “cortapegados” de sentencias precedentes contiene en su
seno, a su vez, la cita de otra sentencia precedente (jque, a su vez, contiene cita de otra
sentencia mas!)3°.

- Pero el “récord” lo ostenta quiza la STS 684/2021, de 15 de septiembre, en cuyo
Fundamento de Derecho Tercero se propone un “abecedario del maltrato habitual” en
el que define este delito mediante veintisiete parrafos de distintas sentencias previas
cuya procedencia, ademas, no identifica (Unicamente dice que son “notas a destacar que
han sido fijadas por la Jurisprudencia de esta Sala”). Cada una de estas veintisiete citas
de un parrafo se identifica con una de las letras del abecedario, y en ocasiones son
contradictorias. Asi, por ejemplo, el parrafo (g) dice que se trata de un delito “cuyo bien
juridico protegido es la integridad moral de la victima”.. pero previamente el parrafo
(a) habia dicho que “el bien juridico que directa y especificamente protege el articulo
173.2 del Codigo Penal es la pacifica convivencia entre personas vinculadas por los lazos
familiares o por las estrechas relaciones de afecto o convivencia a las que el propio
tipo se refiere”. Las distintas citas provienen de diversas etapas de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y su acumulacién no transmite una vision clara y concisa, sino por
el contrario una plétora de visiones diferentes e incluso en ocasiones opuestas. En vez
de servir a la funcién unificadora de la doctrina legal, sentencias de este tipo producen
justamente el efecto contrario: la defensa dudara sobre cuales de estos aspectos son
aplicables a su caso, y los tribunales inferiores dudaran sobre cual es la vision que deben
seguir (en el peor de los escenarios posibles, se limitaran a reproducir el “copypaste”
contradictorio, con lo que el problema se multiplicara exponencialmente).

8.2. Reiteracion de comprensiones ya abandonadas y poco
compatibles con el ordenamiento vigente.

Cuando un tribunal bucea en la jurisprudencia pretérita, puede extraer pasajes antiguos
que quiza resulten dificilmente explicables a la luz de los principios basicos del ordenamiento
hoy vigente. Esos pasajes podrian tener sentido desde la perspectiva de otro momento
histérico, pero no en el Derecho penal actual. El riesgo de esta especie de anacronismo
por “copypaste” es mas alto cuando se arrastran citas de sentencias de hace décadas, que a
su vez citaban otras sentencias mas antiguas: asi, inadvertidamente, el tribunal puede estar
fundando su sentencia en visiones arcaizantes.

A continuacién ilustraremos esta afirmaciéon con un par de ejemplos relacionados con la
circunstancia agravante de ensafiamiento. Se trata de sentencias relativamente recientes (o
incluso muy recientes) que reproducen “copypastes” de textos mas antiguos en los que se
hacen afirmaciones dificilmente compatibles con un moderno Derecho penal del hecho, ya que
consideran que la funcién de la agravante de ensafiamiento consiste en sancionar actitudes

36 para este tipo de resoluciones parece particularmente adecuada la divertida denominacién “sentencias-matrioshka”
(usada por CHAVES GARCIA, 2017), pues son sentencias que contienen dentro de si extensos pasajes de otras
sentencias, a modo de muiecas rusas.
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morales odiosas: 1la maldad, la perversidad, el disfrute morboso ante el placer ajeno, etc.37
Analicemos un par de pasajes particularmente ilustrativos

- “[E]l ensanamiento tiene su verdadera esencia o razén de ser en el dato subjetivo de
la existencia de una perversidad o maldad exagerada o poco usual” (STS 780/2004, de
21 de junio; SAP Barcelona 78/2007, de 19 de diciembre; SAP Murcia 27/2006, de 6 de
junio; podemos hallar este pasaje en resoluciones de los afios ochenta del siglo pasado
como la STS de 4 de febrero de 1989).

- El elemento subjetivo del ensafiamiento consiste en “interno proposito de satisfacer
instintos de perversidad” (es un tdpico reiteradisimo: por todas, véanse SSTS STS
207/2023, de 22 de marzo; 752/2022, de 14 de septiembre; 398/2022, de 21 de
abril; 345/2021, de 27 de abril; 559/2020, de 29 de octubre; 336/2019, de 2 de julio;
161/2017, de 14 de marzo).

También aqui nos encontramos con la contradictio ex copypaste. Y es que, como es logico,
a lo largo del tiempo distintas sentencias del Tribunal Supremo han ido tomando posicién en
contra de estas visiones mas antiguas, sefialando que lo que se sanciona en el ensafiamiento
no son actitudes morales odiosas sino la lesion de derechos ajenos. Pues bien: esas tomas de
posicion mas modernas son a veces incorporadas al “cortapega”, yuxtaponiéndolas sin mas a
las posiciones mas arcaizantes. Asi, al juntar en el “copypaste” viejas y nuevas concepciones,
las sentencias terminan por afirmar y negar el mismo extremo. Por ejemplo, es habitual
encontrar en numerosas sentencias de los ultimos quince afios la siguiente paradoja:

- en un pasaje del “copypaste” dicen que esta agravante requiere ineludiblemente
un elemento subjetivo consistente en “la complacencia en la agresion”, ya que el
ensaflamiento consiste en producir “males innecesarios por el simple placer de hacer
darfio, lo que supone una mayor gravedad del injusto tipico” (?);

- pero en la misma pdagina, pocas lineas mas adelante, recogen sin mas la visién
radicalmente contraria, y afirman taxativamente que ese elemento subjetivo “no puede
ser confundid(a) sistemdaticamente con el placer morboso que se pueda experimentar
con el sufrimiento ajeno”3®,

En algunas de las sentencias citadas esta contradicciéon alcanza proyeccién procesal del
modo mas crudo: asi, en la STS 207/2023, de 22 de marzo, se recoge la pregunta formulada
al jurado sobre “si Amador aument6 de forma voluntaria el sufrimiento de Candida por el
placer de aumentar el dolor” (a la que el jurado en efecto respondi6). Pero, por otra parte,

37 Hace ya casi un cuarto de siglo analicé la cuestién en DOPICO GOMEZ-ALLER, 2000, p. 72 y ss., aunque obviamente
atendiendo Unicamente a la jurisprudencia del siglo XX. Desde entonces las cosas han mejorado notablemente en la
comprension jurisprudencial de esta agravante, pero seguimos encontrando sentencias como las que se sefialan en el
texto. Para una panoramica de la situacién actual, véase DOPICO GOMEZ ALLER, 2023, nim. marg. 4466 y ss.

38 Es una contradiccién que encontramos en numerosisimas sentencias recientes. Por todas, ver SSTS 207/2023, de 22
de marzo; 398/2022, de 21 de abril; 559/2020, de 29 de octubre; 423/2020, de 23 de julio; 223/2019, de 29 de abril;
621/2018, de 4 de diciembre; 293/2018, de 18 de junio.

Légicamente, en la sentencia que parece estar en el origen de la cadena de “copypastes” (que podria ser la STS
1153/1997, de 24 de septiembre) no existe tal contradiccion: en ella se habla de “satisfacer instintos de perversidad”,
pero se afirma sin ambages que el rasgo central del ensafiamiento es esa “complacencia en el sufrimiento ocasionado
en la victima”. Por entonces no se habia afiadido aun el parrafo contradictorio, que obedece a una comprensién mas
moderna de la agravante.
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como recordaremos esa misma sentencia recoge en el mencionado “copypaste” que no puede
confundirse el elemento subjetivo del ensariamiento con el “placer morboso por el sufrimiento
ajeno”. La contradiccion es flagrante, pero no resulta detectada. Quiza a ello haya coadyuvado
el hecho de que el texto no ha sido redactado sino “cortapegado”.

En esta misma linea de yuxtaposiciones contradictorias, la STS 300/2023, de 26 de
abril, aborda la definiciéon del ensafnamiento mediante cita de al menos una docena larga
de sentencias a lo largo de dieciocho puntos (algunos de ellos, divididos a su vez en varios
parrafos identificados con letras). Al realizar este arrastre de visiones diversas y a veces
contradictorias, incurre en irresolubles paradojas como las siguientes:

- por una parte dice que el ensaflamiento “se caracteriza por cierta frialdad en la
ejecucion” (punto 49);

- pero por otra sostiene que “la mas moderna jurisprudencia no exige esa frialdad de
dnimo” (punto 82) y que, en realidad, “la mayor antijuridicidad del hecho y la mayor
reprochabilidad del autor (...) nada tienen que ver con esa frialdad de dnimo” (punto 182).

Como vemos, pues, la simple acumulacion de precedentes jurisprudenciales sin la
previa labor de armonizacién y sintesis no produce el efecto beneficioso de la buena cita
jurisprudencial, sino un efecto diametralmente contrario. Lejos de sintetizar la doctrina
legal, este tipo de sentencias acumulan de modo inarticulado posiciones diversas y en
ocasiones irreconciliables; y generan con ello una imagen contradictoria y una jurisprudencia
inmanejable. De este modo, el precedente no opera como una forma de destilar y transmitir
una linea interpretativa, sino que pasa a cumplir funciones puramente rituales.

8.3 La elaboracion de motivaciones estandarizadas, no atentas a las
caracteristicas del caso concreto.

Es el caso de resoluciones que, a la hora de abordar la calificacién penal de una conducta,
limitan el esfuerzo motivador a “cortapegar” primero una suerte de corpus doctrinalis
jurisprudencial sobre el concreto delito, construido con retales de otras sentencias. El
tribunal, cada vez que se enfrenta a un delito de cierta tipologia, reproduce la misma “copia
en bloque”, independientemente de cudl sea la cuestidn litigiosa que se esta abordando en el
recurso.

Esto significa que buena parte de la motivaciéon de la sentencia se construye a espaldas
de las cuestiones suscitadas en el procedimiento. En los casos mas problematicos, esto
puede redundar en que la motivacion preste menos atencion al caso concreto. En supuestos
extremos, tras el “copypaste” la resolucién concluye -sin suficiente argumentacién- que,
“conforme a lo expuesto anteriormente, la conducta es tipica’.

8.4. Oscurecimiento mediante acumulacion.

Cuando el volumen del collage jurisprudencial o del mosaico de “copypastes” es muy
extenso y heterogéneo, en vez de ilustrar el argumento puede acabar dificultando la
comprension de la motivaciéon de la sentencia. Si en los Fundamentos de derecho de la
resolucion el tribunal, en vez de proceder a calificar el hecho conforme al Derecho vigente, se
lanza a una acumulacioén no articulada de distintas visiones de una institucion o de un tipo
penal, la argumentacién se torna dificil de seguir.
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Por lo demas, la practica de hacer “pequefios tratados juridicos” sobre la figura penal
en cuestion antes de abordar la calificaciéon de los hechos termina plagando las sentencias
de obiter dicta, de parrafos que no tienen relaciéon directa con la cuestiéon que se puede
estar discutiendo en un recurso. Todo ello hace menos accesible la ratio decidendi a quien
lee la sentencia (maxime, cuando alguno de los obiter dicta puede ocasionalmente entrar en
contradiccidn con la ratio decidend).

8.5. Arrastre inconsciente de interpretaciones cuyo origen ya no se
recuerda, pero que se sigue perpetuando mediante el automatismo
del “cortapega”.

Este efecto se produce cuando el érgano sentenciador sigue aplicando una regla o
una interpretacion que esta recogida en un “cortapega” jurisprudencial, pero ya no guarda
memoria de por qué aplica esa regla o interpretacién. Por ello, es posible que su aplicacién al
caso quiza no sea correcta y él no se percate. Puede ocurrir, por ejemplo, que esté aplicando
una regla que ya no se debe seguir empleando, porque era una construccién doctrinal basada
en un precepto que ya ha sido derogado.

Esto ultimo es lo que, como hemos visto, ocurria en el grupo de casos relativos a
la “consumacién subjetiva anticipada” en el robo con fractura interior. Probablemente, si
la referencia principal en la motivaciéon de la norma hubiese sido el texto legal y no el
“cortapega” jurisprudencial, no se habria caido en este error.

Un curioso ejemplo de “arrastre inconsciente” lo hallamos en la historia del concepto de
“dosis terapéutica” de drogas toxicas, que se ha usado incorrectamente en la jurisprudencia
sobre trafico de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas como consecuencia
de una larga y poco comprensible cadena de “copypastes”. Sigamos esa cadena desde su origen
para comprender su dindmica y las erréneas consecuencias a las que condujo3:

1. En un viejo manual sobre drogas de abuso (AGUAR, 1982, p. 61) se contenia un
cuadro sindptico sobre farmacometria, donde se recogian diferentes drogas y unas
columnas donde se reflejaban las dosis que tomaban consumidores moderados o altos,
asi como las “dosis terapéuticas” de algunas de estas drogas. Recordemos que una
dosis terapéutica es la dosis efectiva para producir un efecto terapéutico, sin causar
efectos téxicos que la contraindiquen®’. Asi, por ejemplo, las dosis terapéuticas de
cocaina son en su mayoria computos en desuso (la cocaina no es un farmaco de uso
habitual para lograr efectos terapéuticos), pero la historia farmacéutica nos muestra
que variaban segln la finalidad terapéutica que se le pretendiese dar (por ejemplo:
anestésico odontolégico, anestésico oftalmoldgico, etc.). Lo mismo podemos hallar en
relacién con la heroina (antitusigeno para tuberculosos en fase muy avanzada, por
ejemplo).

2. La Circular 1/1984 de la Fiscalia General del Estado copi6é ese cuadro incluyendo
la referencia a la “dosis terapéutica”, pero sin explicar en ningin momento qué
significacion juridica tenia esta referencia. Debe notarse que en el cuadro sinoptico
en cuestion la “dosis terapéutica” de heroina era aproximadamente 1/40 (es decir, un

39 Sobre toda esta cuestién, mas en extenso, véase DOPICO GOMEZ-ALLER, 2013, p. 87-91

40 viéase, por ejemplo, HERNANDEZ CHAVEZ, 2018, p. 103.
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2,5%) de la dosis diaria de un consumidor alto. Un consumidor alto se inyectaba, pues,
aproximadamente 40 de estas “dosis terapéuticas”.

3. A caballo del cambio de siglo comenzé a usarse este concepto de “dosis terapéutica”
de un modo inesperado y dificilmente explicable. Como es sabido, el Tribunal Supremo
entendia que las “donaciones compasivas” de droga (cuando un familiar suministraba
gratuitamente a un adicto una dosis de droga para calmarle el sindrome de abstinencia
o evitarle algun otro tipo de mal) eran atipicas. Pues bien: resoluciones como, por
todas, la STS 837/1997, de 11 de junio, comenzaron a afirmar que no procedia absolver
a los familiares si la cantidad donada era superior a la “dosis terapéutica”. Esto era
algo totalmente irrazonable, pues una cantidad tan infima como la “dosis terapéutica”
a la que se referia la Circular FGE 1/1984 -una cuarentava parte de la dosis diaria de
un alto consumidor- jamas podria conseguir los objetivos de una donaciéon compasiva,
como son paliar el sindrome de abstinencia, conseguir un consumo en condiciones
menos insalubres, etc. Por ello, establecer esta “dosis terapéutica” como requisito
para la atipicidad de las donaciones compasivas de droga era tanto como negar dicha
atipicidad®’.

La principal pregunta ante una situacién como esta es: jcomo es posible que el concepto
de “dosis terapéutica” fuese saltando de documento en documento (del viejo manual de
1982 de Octavio AGUAR a la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1984; de la
Circular a la jurisprudencia) olvidando cual era su funciéon y aplicandola a contextos
absolutamente inadecuados? ;Como es posible que una vez incorporado al arsenal conceptual
jurisprudencial, ganase legitimidad simplemente por el hecho de que era aplicado por los
tribunales? Como avanzdbamos, se trata de otro de los efectos destructivos del “copypaste”
jurisprudencial.

8.6. Una importante cuestion de fondo: la ley penal en el sistema de
fuentes.

Mas alld de la concreta anécdota, este proceder pone sobre la mesa una de las
consecuencias mas preocupantes de los vicios copypasteprudenciales, que afecta de modo
fundamental al sistema de fuentes y, con ello, a las bases del ordenamiento: priorizar el acervo
jurisprudencial sobre la ley penal (en los casos mas llamativos, como los que hemos visto aqui,
no ya con prescindencia de lo dispuesto en la ley, sino incluso contra lo dispuesto en la ley).
Y es que la copypasteprudencia puede terminar por otorgar al precedente jurisprudencial un
papel mas central que el de la propia ley penal. Esa “inversion de rango” es lo que produce los
efectos indeseados que aqui se sefialan.

Como ha sefialado la doctrina, la cita jurisprudencial, en su uso adecuado, cumple cierto
efecto autolegitimador. Por decirlo asi, la cita literal refuerza la idea de que no habla la

41 por lo demds: para el principal uso terapéutico que a dia de hoy se le da a la heroina, conforme a la comunidad
cientifica, es el de propiciar la deshabituacidn, mediante el suministro de dosis cada vez mas espaciadas y reducidas.
Como muestran los principales estudios, las dosis que se suministran a un paciente con adiccién activa son muchisimo
mas altas que esa exigua cuarentava parte que se contenia en la Circular 1/1984 de la Fiscalia General del Estado
(sobre este tipo de estudios, véase DOPICO GOMEZ-ALLER, 2013, p. 89 y ss.). La misma respuesta se habria obtenido
si se preguntase por cudl era la dosis terapéutica (rectius: paliativa) util para evitar un sindrome de abstinencia en un
adicto con un deterioro de salud tan avanzado que no puede salir a comprar por si mismo la dosis.
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persona del ponente sino la voz del tribunal; no habla el concreto 6rgano jurisdiccional sino
una Jurisprudencia de los tribunales largamente reposada; se eliminan las particularidades de
la persona que dicta la sentencia y se subraya su papel institucional*?. Pero el exceso o abuso
de este expediente puede hacer perder de vista que la referencia superior en la legitimacion
de la actividad jurisprudencial es la ley penal.

Lamentablemente la acumulacién excesiva de “cortapegas” jurisprudenciales ha ido
avanzando en los dltimos tiempos hacia convertirse en el modo estandar (o, al menos, uno
de los modos estandar) de redaccién de fundamentos de Derecho. No ya en casos en que la
cuestidn litigiosa es un problema de interpretaciéon de un pasaje legal oscuro que requiere
una compleja labor interpretativa, sino por defecto: de modo general. A esta vertiente excesiva
o inadecuada de la cita jurisprudencial subyace cierto riesgo de sustituir la referencia a la
ley vigente por la invocacion del precedente jurisprudencial como fuente de legitimacidn:
algo que, como es facil comprender, supera con mucho el nivel del problema técnico para
adentrarse en terrenos mas trascendentes e inquietantes.

Los efectos negativos de este vicio en la redaccién de sentencias son suficientemente
graves y se encuentran ya suficientemente arraigados como para reclamar la preocupacién no
solo de la judicatura sino también de la academia. Procede, pues, suscitar la atencién sobre
este conjunto de problemas: debe acabarse con la copypasteprudencia.
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