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I

Objeto del presente comentario no es una sentencia en concreto, sino
varias que ponen de relieve una determinada actitud de nuestra Jurispru-
dencia ante el fenémeno de la muerte violenta de un individuo recluido
en una institucién penitenciaria. En efecto, dicha muerte puede ser, en
muchos caos, expresioén de la infraccion del deber establecido en el art. 3,
n.° 4 de la L.O. General Penitenciaria, que sefiala que «la Administracion
penitenciria velard por la vida, integridad y salud de los internos». Sin
embargo, como se observar4, la postura en los Tribunales es, en general,
de franca reticencia frente al establecimiento de responsabilidades pena-
les por la infraccién de tal deber. Asi, se advierte una significativa ten-
dencia a prescindir de la sancién penal en casos en que el hecho de pro-
duccién violenta de la muerte, atribuible directamente a otro recluso, es
imputable de modo indirecto a hechos comisivos de funcionarios peniten-
ciarios o, en todo caso, a omisiones que reflejan defectos estructurales de
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la praxis penitenciaria y en las que, de algiin modo, se halla comprometi-
da toda o buena parte de la cadena jerdrquica de esta Administracién (1).
Todas las sentencias que comentaremos muestran una estructura proxi-
ma: se produce la muerte de un recluso a manos de otro u otros; pero en

(1) En realidad, tal reticencia es también observable en supuestos en que el resul-
tado de muerte violenta es atribuible directamente a hechos comisivos u omisivos de
funcionarios penitenciarios. En tales supuestos, si bien se sanciona penalmente, la pena
impuesta parece mucho mds leve de lo que corresponderia en casos de tal gravedad. Un
ejemplo de lo dicho lo constituye la S.T.S. de 5 de noviembre de 1990 (ponente Sr.
Diaz Palos), en la que se resuelve sobre el conocido «caso Rueda». En dicho caso,
varios funcionarios penitenciarios procedieron a golpear reiteradamente al recluso
Agustin Rueda con el fin de hacerle confesar su participacién en la excavacién de un
tinel supuestamente dirigido a provocar el incendio de ciertos depésitos de propano. El
recluso falleci6 a consecuencia de la paliza, que, pese a ser conocida, no sélo no fue
impedida, sino incluso propiciada por el director y el subdirector del centro. Por otro
lado, los médicos penitenciarios de servicio no procedieron a trasladar al recluso herido
al Hospital General Penitenciario, pese a que ello era a todas luces lo indicado, sino que
se limitaron a ingresarlo en la Enfermerfa, donde simplemente podia ser observado y no
tratado. La sentencia tiene indudables aciertos. No obstante, resulta més que discutible,
y es muestra de la tendencia que aqui comentamos, su rechazo del dolo eventual y su
afirmacién de que tanto los funcionarios que golpearon a Agustin Rueda como los
médicos que no le trataron como debia hacerse (trasladdndole al Hospital Penitenciario)
obraron de forma puramente imprudente. Para fundamentarlo, el T.S. se sirve de la
«teoria del consentimiento» que, a su juicio, «es la que realiza con mayor pulcritud la
exigencia volitiva inherente a todo dolo, que es ante todo voluntad de causacién». Sin
embargo, la teorfa del consentimiento, ademds de situarnos en general ante considera-
ciones hipotéticas de imposible prueba, genera un concepto reducido de dolo eventual,
inadecuado para hacer frente a las necesidades politico-criminales. En efecto, 1o cohe-
rente con la fundamentacién preventiva del Derecho penal es que la pena del delito
doloso se imponga, no en virtud de la concurrencia de vna actitud interna especialmen-
te reprobable, sino en virtud de la especial (mayor) peligrosidad que el hecho muestra
para el correspondiente bien jurfdico, y que desborda la propia del delito imprudente.
Pues bien, sentado esto, parece claro que los supuestos en que la probabilidad de lesién
del bien juridico es alt{sima, en los que el sujeto ya no puede racionalmente confiar en
la no produccién del resultado, sino que a lo sumo puede «esperar» «desear» que no se
produzca, hay dolo eventual. Expresdndolo brevemente: hay dolo cuando se actia
advirtiendo plenamente el contenido de peligrosidad del hecho para el bien juridico y
tal peligrosidad es grave; ello, aunque el sujeto desee con todas sus fuerzas que no se
produzca la lesién del bien juridico. Por eso, en un caso asi, en el que, a la vista de la
prolongacién de la paliza, los funcionarios no podian confiar seria y racionalmente en
1a no produccién del resultado, ni tampoco podian los médicos confiar en que el recluso
se mantuviera con vida sin tratarlo como era debido en el Hospital, tanto la teoria de la
probabilidad como las teorfas eclécticas construidas sobre la base de aquélla deben afir-
mar la concurrencia de dolo eventual. Cfr., por lo demds, MAQUEDA ABREU, «La causa-
cién de muerte con el fin de obtener una confesién: el caso “Rueda”, La Ley, 1988-3,
pags. 769-775, en especial, pdg. 770-771, cuyas observaciones sobre la sentencia de
instancia (S.A.P., Madrid, 9 de febrero de 1988) son perfectamente compartibles y tras-
ladables a la sentencia del T.S. Vid. también GIMBERNAT ORDEIG, «Algunos aspectos de
la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos contra la vida», A.D.P.C.P., 1990,
pégs. 421-441, en especial pags. 428-430.
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el hecho ha incidido de algiin modo la defectuosa configuracién de algin
nivel de la Administracién penitenciaria. Ello permite fundamentar (en
sede penal) la responsabilidad civil subsidiaria o bien (en sede adminis-
trativa) la responsabilidad administrativa de la Administracién que tiene
atribuidas las competencias en materia penitenciaria, sea ésta la del Esta-
do o la de una Comunidad Auténoma a la que le hayan sido traspasadas.
En cambio, no se aprecia responsabilidad penal alguna de sujetos concre-
tos integrados en algin nivel de la cadena jerdrquica de la Administra-
ci6én penitenciaria. A continuacién se tratara de valorar si esto es correcto
0 si, por contra, cabria méas bien apreciar la relevancia juridico-penal de
ciertas conductas a titulo de omisién (comisién por omisién) o incluso de
comisidn activa.

II

1. En el examen de la Jurisprudencia sobre este tema debe partirse
de la premisa de que, en casos como los indicados, concurre en los funcio-
narios de la Administracién penitenciaria una situacion concreta de
garantia, esto es, en otras palabras, se dan los presupuestos para la equi-
paracién de una eventual omisién con la comisién activa del hecho. Al
tema le he dedicado ya un trabajo monografico (2), de modo que aqui me
limitaré a recordar que, en mi opinién, para afirmar la existencia de una
comisién por omisién no es suficiente la concurrencia de un deber intensi-
ficado de evitacién del resultado (el llamado deber de garante), sino que
se requiere algo mds, a saber, lo que he denominado el «compromiso
especifico —y manifiesto— de contencién de riesgos determinados para
bienes juridicos determinados». En efecto, en la comisién por omisién no
se trata —no puede tratarse— de una identidad ontol6gica de la omisién
con la comisién activa, pero tampoco basta con una mera equiparacién
axioldgica entre supuestos de causacién del resultado y otros de mera
infraccién de un deber (por muy cualificado que éste sea). Mdas bien, es
precisa una identidad estructural y material, en el plano normativo, de la
omisioén con la comisién activa. Tal identidad exige la presencia en ambas
de un control especifico sobre el riesgo que luego se realizaré en el resul-
tado: un control que en la comisién activa tiene lugar por la propia crea-
¢i6én activa del riesgo, la puesta en marcha de la cadena causal, mientras
que en la omisién surge por la adopcién previa del compromiso de conten-
cién, cuyo posterior incumplimiento conforma la propia omisién. Esta
construccién de la comisién por omisién produce, por lo demds, una clase

(2) SiLva SANCHEZ, «Aspectos de la comisién por omisién: Fundamento y formas
de intervencién. El ejemplo del funcionario penitenciario», en C.P.C., 1989, pags. 367-
404.
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intermedia de omisiones que he denominado «omisiones puras de garan-
te»; éstas englobarfan las omisiones de sujetos que detentan una posicién
agravada de responsabilidad sin que se alcance, por otro lado, la referida
identidad en el plano normativo (3).

2. En lo que se refiere al caso concreto del funcionario penitenciario,
la anterior construccién no sélo no implica atribuir responsabilidades que
antes no se admitieran, sino que conlleva una franca restriccién de respon-
sabilidad frente a la tesis dominante de que tal funcionario es siempre
garante de todos los bienes juridicos de los internos, asf como de todos los
peligros que de ellos dimanen, en virtud de los deberes de naturaleza juri-
dico-ptiblica que sobre él recaen. Sentado esto, para la concepcién domi-
nante el supuesto de agresién dolosa de un interno a otro serfa un supuesto
en el que concurrirfan la funcién de control de una fuente de peligro y la
funcién de proteccién de bienes juridicos, generdndose obviamente res-
ponsabilidad en comisién por omisién en caso de que el funcionario omi-
tiera la accion debida; todo ello, sin que aqui se diera un supuesto excep-
cional o diferente de los demds de comisién por omisién del funcionario
penitenciario. En cambio, desde la perspectiva que sostengo, el supuesto
de agresiones dolosas a los internos es bdsicamente el dnico que puede
generar una responsabilidad en comisién por omisién por parte del funcio-
nario. En efecto, sélo respecto a dicho riesgo de agresiones dolosas es
posible afirmar la existencia de un compromiso especifico de contencidn.
Manifestaciones, signos externos de la adopcién de dicho compromiso se
advierten en la sucesién de actos que determinan la propia reclusién del
individuo. Esta, en efecto, implica la introduccién del recluso en una «ins-
titucién total» como es la prisién, en la que los diversos aspectos de su
vida se someten a una regulacién fija, produciéndose un alejamiento de su
entorno natural y social, un control absoluto, una pérdida de intimidad,
una limitacién del espacio vital y, lo que me parece decisivo, uan radical
disminucién de las posibilidades de autoproteccién. Todo ello, unido a
otra serie de actos propios de la relacién entre Administracion y reclusos a
lo largo del internamiento (4) muestra con claridad que el acto de la reclu-
sién conlleva, entre otras cosas, por parte de los responsables de su reali-
zacién y mantenimiento, un compromiso especifico y material de protec-
cién del recluso frente a agresiones dolosas contra la vida, la salud, la
libertad, la libertad sexual, el patrimonio o la intimidad. En cambio, segin
entiendo, salvo excepciones, el internamiento no modifica sustancialmen-
te la situacién del recluso frente a riesgos imprudentes o fortuitos. En

(3) Sobre las bases de este planteamiento, SiLvA SANCHEZ, «El delito de omisién.
Concepto y sistema», Barcelona, 1986, pdgs. 339 y ss.

(4) Sobre los diversos aspectos de esta relacién me parece interesante el reciente
trabajo de GONZALEZ NAVARRO, «Poder domesticador del Estado y derechos del reclu-
so», en Persona y Derecho, Humana Iura 1-1991 (Suplemento de derechos humanos),
pégs. 11-254, en particular, pags. 132 y ss.



Seccidn de jurisprudencia 565

estos casos, la no evitacién del riesgo que le amenace podra dar lugar a
una omisién pura agravada (de garante) en virtud de la concurrencia sobre
el funcionario de un deber juridico-publico intensificado de proteccién y
control, pero no a una comisién por omision, dada la ausencia de un com-
promiso especifico. La excepcién a este planteamiento vendria dada, a mi
entender, por aquellos casos en que el internamiento crea un peligro espe-
cifico, por privar significativamente al recluso de medios de autoprotec-
cién también frente a tales riesgos: es el caso, por ejemplo, del interna-
miento de un sujeto drogadicto (5) o incluso no drogadicto en centros
saturados, donde ademads se detectan altos indices de infeccién por SIDA
o hepatitis. En tales supuestos, dado que la reclusién supone una sucesién
de actos que empeoran la situacién de los bienes juridicos del recluso,
exponiéndolos a peligros que antes no les afectaban o no en la misma
medida, me parece que concurren los elementos necesarios para funda-
mentar un compromiso especifico de contencidén de esos riesgos que el
acto de reclusion ha desatado para el recluso o reclusos de que se trate. En
este caso, la eventual omisién de contencién de riesgos por parte del fun-
cionario puede fundamentar la imputacién en comisién por omisién.

11

1. Las anteriores alusiones a una eventual comisién por omisién del
funcionario penitenciario no deben ocultar la posibilidad de que en alguno
de estos casos lo que concurra sea una auténtica «comisidn activa». Asi,
por ejemplo, en el supuesto de hecho de la S.T.S. (Sala 2.*) de 24 de febre-
ro de 1989, ponente Sr. Cotta y Marquez de Prado. En dicho supuesto, un
recluso (Francisco Javier), previamente calificado como muy peligroso, dio
muerte a su compaiiero de celda (Bautista) a causa de que éste «le molesta-
ba con sus ronquidos para leer, era de raza gitana y hacia gestos raros». En
su Fundamento de Derecho Segundo, la sentencia sefiala que

«al Estado, y en su nombre a los funcionarios de prisiones, le viene
impuesta por la Ley General Penitenciaria la obligacién de velar por la
vida, integridad y salud de los internos (art. 3.4 de dicha Ley), alojar en
celdas individuales a los reclusos o, en todo caso, en dependencias colec-
tivas, pero siempre previa la adecuada seleccién (art. 19.1), destinar a
departamentos especiales a preventivos calificados de extrema peligrosi-
dad (art. 10.1 y 2) y tener separados a los que presenten deficiencias

(5) El sujeto drogadicto que es recluido en una cércel donde reina el hacinamiento
es obvio que ve asi aumentadas sus posibilidades de contraer enfermedades, dada la
mayor dificultad de obtener, por ejemplo, jeringuillas estériles; pero también el no-dro-
gadicto corre el riesgo de infectarse en situaciones en que la higiene general no es la
deseable.
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mentales (art. 16.d), y a la Administracién penitenciaria en concreto a
dotar a sus establecimientos de los medios materiales y personales nece-
sarios para asegurar el mantenimiento, desarrollo y cumplimiento de sus
fines (arts. 14 y 80).»

constatdndose que se ha dado lugar:

«por falta de acatamiento a los preceptos mencionados por parte de
los funcionarios de la prisién de Basauri, a que uno de los internados, que
por sus caracteristicas de lata peligrosidad y perturbacién mental deberia
haber estado aislado de los otros, diese muerte a su compaiiero de celda
por el fiitil motivo de que le molestaba al roncar, no dejindole leer, lo
que no hubiera ocurrido en verdad si se hubieran observado los regla-
mentos establecidos para el buen gobierno de las cérceles y se hubieran
cumplido escrupulosamente las especiales medidas que en este supuesto
se requerian».

La resolucién del T.S. es confirmatoria de la sentencia de la Audiencia
Provincial en lo relativo a la responsabilidad civil subsidiaria de la Admi-
nistracién, pero, al no haberse postulado en casacién la atribucién de res-
ponsabilidad penal a algiin miembro de la Administracién penitenciaria, no
puede examinar este problema. Sin embargo, en este supuesto no sélo es
que quepa advertir una omisién imprudente de las medidas de proteccién
debidas para evitar una agresién de Francisco Javier a Bautista, sino que
cabe advertir una comisién activa imprudente en el hecho de ingresar a
Bautista en la misma celda que ya ocupaba el primero. Dicho hecho es,
desde luego, causa del resultado, como prueba una elemental aplicacién al
caso de la férmula de la «condicio sine qua non». En cuanto a la imputa-
cién objetiva de la muerte de Bautista al funcionario (director, por ejem-
plo) que dispuso su reclusién en aquella celda, es cierto que ha de superar
algunas dificultades derivadas de la circunstancia de que dicho funcionario
realiza una conducta de favorecimiento imprudente activo de un hecho
doloso ajeno: en concreto, al menos, las dificultades derivadas de la doctri-
na de la prohibicién de regreso y de las tesis acerca de la impunidad de la
participacién imprudente. Sin embargo, y aunque aqui no disponemos de la
posibilidad de discutir con detenimiento el problema, podria afirmarse, en
principio, que ambas son superables. En efecto, respecto a la tesis del
Regrefiverbot (prohibicién de regreso) (6), cuyo origen se remonta a
Frank, debe apuntarse que, si bien resulta inaceptable como teoria cau-
sal (7), dado su caricter incompatible con la teoria de la equivalencia de las

(6) Esta tesis, como es sabido, se rechaza mayoritariamente en Alemania, debido
al cardcter dominante del concepto unitario de autor en los delitos imprudentes.

(7) Que era su sentido inicial. Cfr. LENCKNER, en «Schonke/Schrider, Strafgesetz-
buch Kommentar», 23.2 ed., Miinchen 1988, n.° marg. 77 previo a los §§ 13 y ss.
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condiciones (8), ha merecido ciertamente ser discutida como doctrina rela-
tiva a la interrupcién del nexo de imputacién objetiva (9); sin embargo, la
moderna doctrina tiende a alejarse de ella, por esquemadtica (10). Mas desa-
rrollo estdn cobrando dltimamente las doctrinas asentadas sobre el llamado
«principio de la auto-responsabilidad» (Selbstverantwortung) (11), en vir-
tud del cual se excluye la responsabilidad por hechos dolosos ajenos, y que
conduciria en estos casos a la impunidad del favorecimiento imprudente.
Sin embargo, la eficacia limitadora del principio de auto-responsabilidad
tiene algunas excepciones, como, por ejemplo, las situaciones de responsa-
bilidad especial, de competencia incrementada, de deberes de cuidado que
extienden su objeto al comportamiento de terceros (12). Algo que, precisa-
mente, se da aqui, puesto que el sujeto que obra imprudentemente dispone
de una competencia intensificada tanto sobre el sujeto activo (que, ademas,
en el caso concreto era un semiimputable a quien se aprecié la eximente
incompleta de enajenacién mental) como sobre el sujeto pasivo. Tales
razones que, a mi juicio, permiten superar la objecién representada por el
criterio de la prohibicién de regreso, son a mi entender también suficientes
para salvar el polémico tema de la participacién imprudente en delitos
dolosos, cuya impunidad ha sido tltimamente sostenida entre nosotros con
importantes argumentos por Luzén Pefia (13). En efecto, habida cuenta de
que todo discurre en el 4mbito competencial del sujeto que con su decisién
(supuestamente, el director del centro penitenciario) favorecié imprudente-
mente el hecho doloso del semiimputable, puede hablarse de la concurren-
cia no de una participacién imprudente, sino de una autoria imprudente
activa (que habria de ser mediata, lo cual abre un interesante problema de
fundamentacién general que no puede abordarse aqui); ello constituiria una
prueba de la trascendencia de la postura de Jakobs que sostiene la relevan-
cia de las «posiciones de garantia», es decir, de las situaciones de compe-
tencia, no s6lo en la comisién por omisién, sino también en la comisién

(8) Cfr. JescHECK, «Lehrbuch des Strafrechts A.T.»., 4. ed., Berlin, 1988, pag.
252, nota 18.

(9) Cfr. LENCKNER, en «Schonke/Schréder», 23.° ed., n.° marg. 101 y ss. previos a
los §§ 13y ss.

(10) Cfr. criticamente, por ejemplo, LUZON PERA, «La determinaci6n objetiva del
hecho. Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado»,
en sus Estudios Penales, Barcelona, 1991, pags. 197 y ss., pdg. 214, con referencias
bibliogréaficas. También JEscHECK, Lehrbuch, 4.2 ed., pags. 517-518.

(11) Cfr. sobre éste, por ejemplo, el interesante trabajo de SCHUMANN, «Strafrecht-
liches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen,
Tiibingen», 1986.

(12) ScHUMANN, «Strafrechtliches Handlungsunrecht», pags. 107 y ss; LENCKNER,
en Schonke/Schréder», 23.* ed., n.° marg. 101 a previo alos §§ 13 y ss.

(13) Luzon PENA, «Autoria e imputacién objetiva en el delito imprudente: valora-
cién de las aportaciones causales», en Derecho penal de la circulacidn, 2.* edic., Bar-
celona, 1990, pigs. 81 y ss., en especial 92 y ss.; también LUZON PENA, Estudios pena-
les, pags. 212y ss.
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activa. De todos modos, y por concluir este sucinto comentario, debe apun-
tarse que, aln en el supuesto de que se rechazara la calificacién aqui pro-
puesta de autoria comisiva y se estimara impune el favorecimiento impru-
dente activo, siempre seria posible recurrir subsidiariamente a la autoria en
comisién por omisién imprudente. Ciertamente, subsiste en todo caso la
cualidad de los funcionarios, el director en particular, como sujeto idéneo
de comisién por omisién en caso de agresiones dolosas a los reclusos,
resultando obvio que aqui negligentemente, como minimo no se han adop-
tado las medidas adeucadas para prevenir o evitar tal agresién (por de
pronto, cambiar de celda al recluso amenazado o, si se quiere, aislar al
otro).

2. En cualquier caso, la referencia anterior a la existencia de un hecho
imprudente no deberia llevar a la conclusién precipitada de que siempre
que un recluso muere a manos de otro ha de haberse producido una omi-
sién imprudente (de adopcién de medidas precautorias) imputable a perso-
nas integradas en algin nivel de la Administracién penitenciaria. Por un
lado, se dan casos en que resulta dificil admitir que el sujeto confiara en la
no produccién del resultado a la vista de la situacién concreta de peligro:
son casos en que parece mas verosimil la hip6tesis del dolo eventual que la
de la culpa consciente; pero no nos detendremos en ello. En el otro extre-
mo, cabe pensar en la ausencia de toda conducta negligente: pueden, en
efecto, darse casos en que el referido resultado se produzca no obstante
haberse adoptado todas las medidas precautorias posibles y exigibles. Algo
asi podria detectarse en la S.T.S. (Sala 3.7) de 13 de marzo de 1989, ponen-
te Sr. Esteban Alamo. El caso que sirve de punto de partida fue enjuiciado
por la A.P. Barcelona (1 de marzo de 1983), la cual castigé a un recluso
que maté con un instrumento punzante de construccién riistica a otro reclu-
s0, sin estimarse responsabilidad penal de funcionario alguno, ni tampoco
responsabilidad civil subsidiaria del Estado. Tal responsabilidad patrimo-
nial pasé a exigirse en via administrativa, aprecidndose entonces funda-
mento suficiente para la misma, por concurrir relacién causal entre el dafio
y un anormal funcionamiento del servicio publico penitenciario. La senten-
cia sefiala que el deber de velar por la integridad de los reclusos

«se cumple a través de una serie de medidas de vigilancia y seguridad
tendentes entre otras cosas a proteger a los recluidos de agresiones de
toda indole por parte de otros compaiieros e incluso de si mismos (caso
de autolesiones, suicidios). De ahf las requisas, cacheos, recuentos, etc...»

afiadiendo que

«[...] en el supuesto que nos ocupa hubo un anormal funcionamiento
del servicio penitenciario al no detectar la existencia de ese ristico pufial
o instrumento punzante rudimentario en poder del recluso que llevé a
cabo el asesinato: como también en no haber detectado los roces 0 malas
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relaciones entre agresor y victima, y en caso de que fuesen conocidas en
el centro, haber adoptado medidas oportunas para evitar la proximidad
entre ambas personas o cualquiera otra adecuada y eficaz. En definitiva,
estamos en presencia de un fracaso de ese deber elemental de velar por la
integridad de las personas sometidas a custodia, atribuible exclusivamen-
te, directamente e inmediatamente a un deficiente funcionamiento del
servicio piiblico penitenciario que no ha sabido evitar ni la posesién del
arma homicida, ni el ataque, mds o menos siibito, del autor del hecho.»

Ciertamente, la existencia de un funcionamiento anormal de la Admi-
nistracién penitenciaria —constatado en este caso por la Sala de lo conten-
cioso-administrativo— no debe entenderse equiparable con la existencia de
una imprudencia juridico-penal. El concepto de «funcionamiento anormal»
es objetivo y genérico para el conjunto de esa Administracién; el concepto
juridico-penal de imprudencia es subjetivo y personal. Asi, cabe que el ser-
vicio en su conjunto acabara funcionando mal y no evitando el resultado
lesivo producido y que, pese a ello, los diversos individuos implicados
hubiesen obrado siempre de modo diligente: es posible que se realizaran
diligentemente los cacheos y registros y que, con todo, no pudiera aprehen-
derse el instrumento delictivo; asimismo, cabe que se desconociera la situa-
ci6n de enemistad por no haberse manifestado o no haber trascendido.
Como seifiala la S.T.S. (Sala 3.%) de 4 de enero de 1991, ponente Sr.Esteban
Alamo,

«el sistema vigente en la materia (scil. de la responsabilidad adminis-
trativa) es el de la responsabilidad objetiva, que no exige la conducta cul-
pable de ningiin funcionario o agente, sino que se trata de una falta obje-
tiva, es decir, de una falta del servicio publico que no es necesario indivi-
duatizar.»

«[...] para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién (scil. se requiere que) concurra una relacién inmediata de causa a
efecto entre el acto u omisién de la Administracién y el dafio que su
accién u omisién ha producido a los particulares, tratdndose de una res-
ponsabilidad objetiva que no requiere més requisitos que la relacién de
causalidad entre el acto y el dafio.»

Es decir, en conclusién, que es perfectamente posible que se den los
presupuestos de la responsabilidad civil subsidiaria o administrativa de la
Administracién por funcionamiento anormal del servicio piblico peniten-
ciario y que, por contra, no pueda advertirse omisién (juidico-penal)
imprudente alguna por parte de funcionarios de instituciones penitencia-
rias.

Por todo ello, es a mi juicio demasiado categdrica la declaracién de la
S.T.S. (Sala 2.*) de 23 de enero de 1990, ponente Sr. Bacigalupo Zapater,
para la cual, en un caso de estructura similar a los que venimos examinan-
do.
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«La existencia de internos armados constituye [...] una indudable
muestra del incumplimiento de las actividades de registro y pesquisas...»
«[...] es claro que la existencia de personas armadas con instrumentos
contundentes demostraria que dichas actividades no han sido ejecutadas
con la diligencia debida, pues, atendiendo a la amplitud de las facultades
otorgadas por la ley y el reglamento a tales efectos, es indudable que si se
hubieran ejercido diligentemente no se hubiera generado el peligro que
finalmente se concreté en la muerte del interno» (14).

«La infraccion del deber se concreta, por tanto, en no haber impedido
mediante requisas y medidas de vigilancia que los internos dispusieran de
verdaderas armas blancas confeccionadas por ellos dentro del mismo
establecimiento penitenciario, con las que se dio muerte a la victima.»

En realidad, ni se puede afirmar que nunca haya una omisién impru-
dente en sentido juridico-penal, como parecen entender en general los Jue-
ces de Instruccién o Audiencias Provinciales (pues el T.S. ve sus pronun-
ciamientos sujetos a los estrechos cauces del recurso de casacién y en ellos
no se ha planteado expresamente el problema), ni tampoco afirmar que la
haya siempre que se produce el resultado de muerte violenta del recluso,
como pareceria desprenderse de las afirmaciones del T.S. en el dltimo caso
aludido. Ello es algo que debe decidirse para cada caso y en cada situacion,
teniendo en cuenta las peculiaridades de cada concreta circunstancia. De
todos modos, sin embargo, conviene no olvidar que los medios de que dis-
ponen los funcionarios penitenciarios para velar por la seguridad de los
internos deben ser utilizados de modo prudente; es decir, que ni se puede
proceder de modo continuo a poner en prictica medidas de aislamiento, ni
tampoco a realizar cacheos y registros permanentes, que ciertamente garan-
tizarfan una mayor eficacia en lo relativo a la seguridad, pero, al introducir
una disciplina cuasi-militar en los centros, podrian frustrar la finalidad
principal de éstos, que, no se olvide, sigue siendo la del tratamiento para la
reintegracién social del penado. En suma, pues, el uso de las diversas
medidas encaminadas a garantizar la seguridad en los centros debe ser pon-
derado. Ello lo pone de manifiesto la propia legislacién penitenciaria a pro-

(14) En el caso examinado por esta sentencia varios reclusos habfan matado a otro
a golpes y puiialadas. Varios funcionarios presencian los hechos, pero se abstienen de
intervenir, limitdndose a conminar verbalmente a los agresores para que no prosigan la
agresién. Ello significa que la omisién de estos funcionarios es dolosa, si bien la
Audiencia no da relevancia a este hecho por estimar que no constaba que estuvieran a
disposicién inmediata de tales funcionarios los medios o instrumentos oportunos para
la intervencién. En definitiva, pues, serfa el cardcter inexigible de una intervencién sin
tales medios de defensa lo que impedirfa atribuir relevancia juridico-penal a la no inter-
venci6n de tales funcionarios. Para el T.S., con todo, tampoco esto es lo decisivo, pues
no se puede determinar ex post que con tales medios hubieran conseguido evitar el
resultado, de modo que la infraccién del deber se concreta, fundamentalmente en la no
adopci6én de medidas precautorias. Ello es el fundamento de la atribucién de responsa-
bilidad civil subsidiaria a la Administracién del Estado.
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posito de las medidas coercitivas mds trascendentes, al indicar que los
medios coercitivos (art. 123 del R.P.) s6lo podrén utilizarse en casos con-
cretos (entre ellos, para evitar dafios de los reclusos a otras personas —ar-
ticulo 45.1.b) de la L.G.P.); que el uso de las medidas coercitivas estd diri-
gido al restablecimiento de la normalidad y sélo subsistira el tiempo estric-
tamente necesario (art. 45.3 L.G.P.); que el aislamiento de los reclusos que
provoquen alteraciones del orden habra de durar el tiempo minimo indis-
pensable (art. 76.6 R.P.), etc. Pero lo mismo ha de valer para cualquier
medida restrictiva de derechos de los reclusos: no en vano dispone el
art. 23 L.G.P. que los registros, cacheos y operaciones andlogas habrdn de
realizarse con las garantias que proceda y siempre «dentro del respeto a la
dignidad de la persona». Todo lo anterior introduce importantes matizacio-
nes a la puesta en prictica de las medidas precautorias, de manera que no
puede afirmarse que su fracaso ex post sea manifestacion automdtica de
una negligencia ex ante en su realizacién. Aqui, como en el caso de cual-
quier medida restrictiva de derechos deben imperar los principios de nece-
sidad, subsidiariedad y proporcionalidad, lo que debe determinarse caso
por caso: la eficacia no es el unico criterio que rige la adopcién de las
diversas medidas, sino que hay principios contrapuestos. De todos modos,
es obvio que los funcionarios, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 76
R.P., deben tratar de obtener un perfecto conocimiento de la situacién del
centro «basado en la observacién de los internos de cada dependencia,
advirtiendo las relaciones con otros internos». Ello proporcionara el crite-
rio para decidir, en lo que a nuestro problema respecta, qué medidas pre-
cautorias deben ser adoptadas. Pero aiin aqui parece claro que determina-
das enemistades o amenazas (en el caso de que realmente existieran) pue-
den pasar desapercibidas también a una observacién diligente.

3. Un buen criterio de determinacién de cudndo nos hallamos ante un
hecho penalmente relevante (omisién imprudente, en nuestro caso) es la
propia estructura dogmatica del tipo de omisién que, como se ha advertido,
es el que en general podra concurrir aqui. Es sabido que la concurrencia de
una omisién (pura o «comisién por omisién», dolosa o imprudente) requie-
re que, en primer lugar, se dé una situacién de peligro y, en segundo lugar,
que el sujeto no realice la accién que se estima indicada para poner fin a tal
situacién. Pues bien, en general, se exige para poder hablar de una omisién
que tal peligro se haya concretado en un riesgo inminente de lesién para un
bien juridico concreto. De ahi que la accién indicada aparezca, por lo
comun, como expresién de un deber de actuar en evitacién del resultado
lesivo cuando ya existe el peligro para el mismo (Erfolgsabwendungsp-
flicht), o bien de un deber de actuar en salvacién de un bien juridico (Ret-
tungspflicht), cuando incluso ya se ha iniciado la lesidn, existiendo el peli-
gro de su extension o agravacién. Ahora bien, tratdndose del control de
fuentes de peligro parece que puede hablarse ya antes de una omisién
penalmente tipica. Concretamente, en el momento de la no adopcién de
medidas precautorias (Sicherungspflichten) ante una situacion de «peligro
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de peligro», que es dudoso que se pueda solventar satisfactoriamente en un
momento posterior. Es decir, ante una situacién en la que, si bien todavia
no se ha manifestado un peligro concreto para un bien juridico determina-
do, concurren plenamente las bases para el surgimiento de tal peligro en
cualquier momento (15). Por tanto, la no actuacién en dicho primer
momento permitird apreciar ya una tentativa omisiva, respecto a la que
posteriores actos de evitacién o salvacién de la lesién concreta de un bien
juridico determinado obrardn a modo de desistimiento. Consideraciones de
este género son las que permiten apreciar una omisién imprudente en el
caso enjuiciado en la S.T.S. (Sala 2.%) de 20 de octubre de 1989, ponente
Sr. Soto Nieto. El supuesto es aqui, como en los demas antes comentados,
el de la muerte de un recluso a manos de otros internos. Sin embargo, en
éste consta en los hechos probados que la Administracion del centro tenia

«conocimiento reiterado del peligro concreto que se cernfa sobre la
vida del preso fallecido [...] al haberse producido no vagas conjeturas,
sino muy concretas y definidas amenazas de acabar con la vida del reclu-
S0.»

Pese a ello, no se adoptaron por parte de las personas competentes,
como parece légico que se hiciera, ni «medidas de alejamiento o traslado
de internos», ni tampoco de vigilancia especifica de los «lugares o recintos
en los que fuera mds factible la consumacién del proyecto de dar muerte a
la victima», ni, en general, los medios coercitivos para evitar dafios a las
personas que prevén los arts. 45.b) de la Ley General Penitenciaria y los
arts. 76 y 276 del Reglamento. Con todo, pese a darse tan evidentes negli-
gencias omisivas en las instancias del centro penitenciario competentes
para la adopcién de las diversas medidas sefialadas, la sentencia (a mi jui-
cio inexplicablemente) estima que no se trata aqui

«de causalidad directa, inherente a la autoria y determinante de res-
ponsabilidad penal, sino de comportamiento de especial significacién e
influencia en la vertebracién causal de los hechos propiciadores de la
infraccién criminal, de los que puede derivarse una vinculacién de res-
ponsabilidad civil subsidiaria.»

También cabe detectar elementos de una omisién imprudente, aunque
mezclados con una situacion de deterioro global del centro, a la que luego
dedicaremos algunas lineas, en el supuesto de hecho de la S.T.S. de 12 de
julio de 1990, ponente Sr. Cotta y Mdarquez de Prado, en la que el tnico
objeto de debate lo constitufa la responsabilidad civil subsidiaria de la
Generalidad de Catalufia, responsabilidad que es afirmada por el Alto Tri-
bunal. En el caso, dos reclusos matan a pufialadas a un tercero, sin que nin-

(15) Cfr. sobre esto SiLvAa SANCHEZ, «El delito de omisién», pags. 287-288.
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gin funcionario se halle presente para impedirlo, advirtiendo el T.S. el
incumplimiento, por parte de la Administracion competente, de miiltiples
medidas precautorias indudablemente debidas:

La Generalidad de Catalufia omitié dotar al centro penitenciario «de
los medios materiales y personales necesarios para asegurar el manteni-
miento, desarrollo y cumplimiento de sus fines —no se olvide que un
solo funcionario atendfa la vigilancia y control de unos 500 reclusos—;
tener separados a los que presenten deficiencias mentales —Diego
A. J. (16) convivia en régimen de normalidad no obstante tener un nivel
intelectual lindante con la subnormalidad y una personalidad deformada,
con inadaptacién social y rasgos de comienzo insidiosos de esquizofre-
nia, siendo propenso a reacciones desproporcionadas y agresivas que, sin
anular, disminuyen notablemente sus capacidades de obrar y de querer—,
practicar periédicos registros en las personas de los internos, sus perte-
nencias y locales que ocupen —en este caso, 0 no se hacian o eran practi-
camente initiles— y, desde luego, contar con los servicios médicos de
instalaciones y personal adecuado del que, segin la sentencia, carecia la
“Ciarcel M.” de Barcelona en el momento de Autos, todo lo cual dio
lugar, al conjugarse, a que dos de los internos condenados, campando por
sus respetos, pudieran sin obstdculo alguno personarse, armados de nava-
ja y pincho, en la celda que ocupaba en unién de otros Francisco R. V.,
apuiialarle con ella y darle muerte por el vano motivo de estimar le habia
quitado a uno de ellos un modesto transistor que se negaba a devolver,
evento letal que no hubiera ocurrido si se hubiran observado los regla-
mentos establecidos para el buen gobierno y régimen de las cérceles y se
hubiesen cumplido escrupulosamente las especiales medidas que se
requerian en este supuesto...»

En el caso se da sin duda una situacién global de deterioro, que se
manifiesta en la relacién entre el nimero de reclusos y el nimero de fun-
cionarios, asi como en la inexistencia de instalaciones y personal médico;
ello merece alglin comentario, que realizaremos més adelante, pero ya
ahora debe sefialarse que, en todo caso, de tales deficiencias no son respon-
sables los funcionarios del centro. En cambio, se ha producido también la
omisién de una serie de medidas precuatorias que parecen debidas ante la
presencia de una situacién de «peligro de peligro», representada por la pre-
sencia en el centro de un sujeto agresivo y propenso a reacciones despro-
porcionadas. Tales medidas (aislamiento del sujeto peligroso o, en su
defecto o imposibilidad, exhaustivos registros que anulen la posibilidad de
que se provea de medios lesivos) que a mi juicio vienen demandadas por
cualquier concepci6n acerca del comportamiento diligente en estos casos,
fueron sin embargo omitidas por el sujeto individualmente competente para

(16) Uno de los autores del hecho.
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adoptarlas, que seria en general el director del centro. Ademds, un juicio ex
post muestra que tales medidas, de haber sido adoptadas, podrian muy pro-
bablemente haber evitado el resultado. Todo ello determina que no pueda
descartarse en este supuesto la presencia de una omisién imprudente a los
efectos del Derecho penal (17).

En conclusidn, pues, la omisién de medidas precautorias cuando se da
una situacion de «peligro de peligro» debe estimarse ya omisién penalmen-
te relevante. En el caso de que no se estimara punible —segtin aqui se sos-
tiene— como «omisién en si» (omissio libera in se), a la vista de la poste-
rior imposibilidad de evitar el hecho en el momento de inmediatez del peli-
gro para un bien juridico concreto, cabria estimar que la inicial omisién de
medidas precautorias constituye el niicleo de la imputacién penal por la via
de la omissio libera in causa (omissio libera in omittendo). Como es sabi-
do, ésta se produce cuando en la dltima fase la evitacién del resultado se
revela como imposible para el sujeto, pero éste, a sabiendas de ello, no
adopt6 medida precautoria alguna en un momento anterior en el que éstas
si podrian haber resultado posibles y eficaces.

4. Un caso limite en esta linea, tal como anuncidbamos més arriba, es
aquél en el que no es posible en el momento de la agresién adoptar medi-

(17) Otro tanto sucede en el supuesto de hecho de la S.T.S. (Sala 3%) de 4 de enero
de 1991, ponente Sr. Esteban Alamo, que afirma la responsabilidad administrativa de
la Generalidad de Cataluiia por fallecimiento de un recluso a manos de otro. En este
caso se encontraban 711 internos en una galerfa en la que debia haber 120, lo que es
revelador de la situaci6n de deterioro genérico a que antes también hemos aludido. Sin
embargo, también consta que los funcionarios de la galeria habian elevado una comuni-
caci6n al Jefe de Servicios indicando que: «varios internos de la misma eran totalmente
nocivos para la galeria, perturbando la marcha de la misma con posibles acciones puni-
bles de agredir y coaccionar a los demds internos, sustraer a los compaiieros materiales
y dinero, embriaguez producida por la ingestién de drogas y poseer objetos prohibidos
(pinchos para intimidarles), lo que producfa como resultado un malestar en la galerfa y
tensién entre los propios internos que tenfan que transigir toda clase de abusos, siendo
incapaces los internos afectados de poder presentar denuncia por estar amenazados de
muerte y ser considerados por el resto de la poblacidn reclusa como “chivatos”, pudien-
do saberse que el utensilio que utilizaban para robarles el dinero era un cuchillo de la
calle de grandes dimensiones que no pudo ser encontrado». Obviamente, la situacién de
superpoblacién es responsabilidad de niveles superiores de la Administracién peniten-
ciaria, como luego trataremos de poner de manifiesto. Pero es obvio que ante indicios
concretos (incluso dias antes habia sido apufialado un hermano del homicida) de que
hay sujetos peligrosos que agreden, roban y amenazan a los demds reclusos, los cargos
directivos del centro deben adoptar las medidas debidas por la més elemental diligen-
cia: registros, traslados de celdas o galeria, peticiones de tralado de centro. Nada de
eso, a lo que parece, se hizo, poniendo de relieve lo que a mi juicio es una omisién
imprudente penalmente relevante, por cuanto la realizacién de lo omitido habria evita-
do, con alta probabilidad, la produccién del resultado lesivo. Una prueba de ello es que
se sefiala que «inmediatamente después de la agresién, se llevaron a cabo los corres-
pondientes registros, a consecuencia de los cuales fueron encontrados diversos pinchos
y espadas de fabricaci6n carcelaria».
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das de evitaci6n del resultado lesivo, pero, ademds, a la vista del deterioro
de la situacién en la concreta institucion penitenciaria de que se trate, tam-
poco pueden adoptarse medidas precautorias en momentos previos, pues
los funcionarios han perdido por completo el control del centro. Situacio-
nes asi, no tan infrecuentes a lo largo de los afios setenta y ochenta en
nuestro pafs, se reflejan, por ejemplo, en la S.T.S. (Sala 4.%) de 15 de julio
de 1988, ponente Sr. Bruguera Manté. Se trata, nuevamente, de que varios
reclusos apuiialan a otro, perteneciente a un grupo con el que mantenian
diferencias en temas de convivencia. La A.P. Madrid (en Sentencia de 18
de febrero de 1983) les condena, pero sin establecer ni responsabilidad
omisiva de funcionario alguno ni siquiera responsabilidad civil subsidiaria
del Estado. Esta responsabilidad patrimonial del Estado se reclama ahora
en via administrativa, admitiéndose. En los Antecedentes de hecho consta
que

«se desconocia previamente las posibles circunstancias que motiva-
ron los incidentes, pues en aquellos momentos era imposible conocer los
problemas y tensiones especificos que pudieran existir en la 7.7 galeria,
debido a las circunstancias por las que atravesaba la misma, ya conocidas
de la Direccién General, que se encontraba en situacién pricticamente de
ruina, con la mayor parte de las celdas destrozadas y sin puertas, con agu-
jeros de comunicacién entre unas y otras y superpobladas por necesidad
fisica de tener que acoger a los numeroos internos con que contaba el
centro, lo que, sin duda, propiciaba el descontrol»;

«existfa un exceso de poblaci6n interna, y que tnicamente habia dos
galerias nuevas en condiciones de cierta seguridad y control, y que en
numerosas ocasiones se habia participado a la Direccién General esta
sobreabundancia de presos, problema que, al parecer era comun a otros
centros penitenciarios, por lo que no se habia podido reducir el nimero
hasta el momento»;

«la direccién del centro y los restantes funcionarios no tenfan en
aquellos momentos otra forma de actuacidn, ya que la situacién del esta-
blecimiento no se lo permitia, pues el edificio estaba pricticamente en
ruina [...], siendo este estado especialmente destacable en la 7.* galeria, y
que en tales circunstancias, y con a todas luces escaso nimero de funcio-
narios (tres por cada 250, aproximadamente), era muy pobre el control
que se podia ejercer sobre los reclusos, ni para efectuar los recuentos, ni
para saber dénde estuvieren en cada momento ni lo que estaban hacien-
do».

El Tribunal concluye que:

«la existencia de tres funcionarios para la custodia de 250 presos
hacia absolutamente imposible la proteccién de la vida y de la integridad
fisica de los internos que el Estado, a través de sus servicios, estd absolu-
tamente obligado a salvaguardar, y si a ello se une que se mantenia a los
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internos en una situacién de hacinamiento y de superpoblacién a todas
luces inadmisible en una galerfa destruida y pricticamente en ruinas que
hacia imposible cumplir minimamente las condiciones reglamentarias
para proteger la vida y la integridad de los presos (como reconoce el
director del establecimiento), resulta de una evidencia aplastante que aqui
se dan, y notoriamente, todos los indicados requisitos para que proceda
declarar, desde luego, la responsabilidad del Estado en la muerte que aqui
juzgamos y por la que el mismo debe, por tanto, indemnizar.»

La cuestién es, aqui, si se dan los fundamentos de una posible atribu-
ci6én de responsabilidad penal. Al respecto, debe descartarse en primer
lugar la responsabilidad penal omisiva de los funcionarios inferiores, dado
que la posibilidad y exigibilidad de la actuacién en evitacién del resultado
son elementos del tipo de omisién y aqui no se daba ninguno de estos dos
requisitos. Tampoco parece posible hablar de una responsabilidad penal del
director del centro: en la vida diaria del centro, éste se encontraba en la
misma situacién de imposibilidad de actuacién que el resto de sus funcio-
narios (18). Ciertamente habria podido no asumir la direccién, si es que ya
sabfa que en el caso de que surgieran situaciones de peligro no podria
hacerles frente, o bien podria haber dimitido al advertir la dimensién del
deterioro del centro penitenciario. Sin embargo, es dudoso que ex ante tales
conductas pudieran verse como adecuadas para evitar una lesion de bienes
juridicos como la producida y, asimismo, que pudiera determinarse ex post
que las referidas medidas habrian conseguido con alta probabilidad evitar
el resultado. La dimisién o la no asuncién no habrian tenido otro efecto que
el nombramiento de otra persona, y no ciertamente la evitacién del resulta-
do. Y, como ya hemos apuntado, la responsabilidad en comisién por omi-
sién imprudente requiere (al igual que la responsabilidad por delito consu-
mado en el caso de la comisién por omisién dolosa) no sélo que ex ante la
conducta omitida se observara como adecuada para salvaguardar el bien
juridico, sino también que ex post pudiera determinarse que la realizacién
de la conducta omitida habria conseguido la evitacién de la lesién del bien
juridico. Ninguno de los dos aspectos puede estimarse concurrente, por 1o
que debe concluirse que no hay una obligacién (juridico-penal) de dimitir o
de no asumir la direccién del centro correspondiente.

Todo ello nos conduce a pensar en sujetos integrados en niveles supe-
riores de la Administracién penitenciaria como posibles responsables pena-
les de estos hechos. Ello constituye un importante problema cuando nos
hallamos —como ocurre en la Administracién piblica— en una estructura
jerdrquica con divisiones también horizontales en cuanto a las competen-
cias sobre una determinada materia. Pero en principio no cabe duda de que

(18) Otra conducta posible (e indicada) para el director del centro serfa la de ele-
var informes sobre la situacién del centro, solicitando la adopcién de las correspondien-
tes medidas para resolver los problemas mds urgentes del mismo. Pero ésta se realiz6.
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mantener recluidos a cientos de personas a sabiendas de la imposibilidad
clara de cumplir el deber de velar por su vida, asi como por su salud y su
integridad fisica habria de constituir suficiente fundamento de responsabili-
dad juridico-penal y no sélo de una mera responsabilidad politica. En efec-
to, la no adopcién de medidas para poner término a una situacién asi, a
sabiendas de que en el caso de que se produzca un supuesto de «peligro de
peligro» (enemistades, amenazas) éste no podra ser detectado, ni, por tanto,
tomadas las medidas concretas para evitar que surja de ahi un peligro ya
inminente de lesion de la vida o integridad de un recluso, debe estimarse
constitutivo de una omisién juridico-penalmente relevante. Tal omisién la
estimamos imprudente por entender que el sujeto que no adopta tales medi-
das lo hace «confiando» en que, pese a todo, no se producird el resultado
lesivo; sin embargo, lo cierto es que, a la vista de la experiencia, el deterio-
ro puede ser tal que no quepa confiar racionalmente en la no produccién
del resultado, lo que nos llevaria al 4mbito del dolo eventual. En todo caso,
sea cual sea la configuracion del tipo subjetivo, debe poder hablarse de
omisi6én punible, dindose como tnico —pero nada irrelevante— problema
el de la determinacién de la persona o personas concretas (la responsabili-
dad penal es responsabilidad individual) a las que podria atribuirse en con-
creto el hecho. El tema es, sin duda, complejo, por constituir un aspecto del
tema, mds general, de la responsabilidad penal en el marco de estructuras
organizadas jerarquicamente y seria ilusorio pretender resolverlo aqui. Sin
embargo, podria formularse un criterio genérico de responsabilidad en los
siguientes términos: responde por omisién de la muerte violenta de un
recluso a manos de otro todo aquel sujeto con competencias en la cadena
jerdrquica de la Administracién penitenciaria que, ante una situacién de
peligro (aunque sea de «peligro de peligro» o incluso aunque venga defini-
da por la propia imposibilidad de detectar situaciones de «peligro de peli-
gro»), negligentemente —como minimo— no adopta medidas que se
hallan dentro del dambito de su competencia y que ex ante se advierten
como adecuadas para evitar que ese peligro se convierta en lesién. La
accién indicada puede consistir en realizar acciones directas de salvaguar-
da, en adoptar medidas precautorias, en dar 6rdenes a otros, en elevar
informes o peticiones, etc. Un problema propio de los casos en que la omi-
si6n se estime meramente imprudente (que seran la mayoria) es que la san-
cién por delito consumado (iinica posible en los hechos imprudentes)
requiere que quepa imputar objetivamente el resultado al hecho omisivo
del sujeto. Esto dltimo, a su vez, exige, como se ha sefialado ya antes —
aunque aqui, como es sabido, se dan hondas discrepancias doctrinales—
que pueda constatarse ex post que la accién omitida, de haber sido realiza-
da, habria podido evitar el resultado. De modo que, en los casos en que la
accién indicada consistiria en elevar peticiones o en dirigir informes,
podria alegarse que, aunque se hubieran elevado, el cargo superior no
habria adoptado medida alguna para evitar el resultado, algo que no parece
facilmente rebatible cuando, en iltima instancia, nos movemos entre pro-
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blemas cuya explicacién dltima es de indole presupuestaria. Pero de todos
modos no parece posible excluir que, ante situaciones muy excepcionales
de las que pueden derivarse riesgos para la vida humana, los altos cargos
politicos de la Administracién Peniteniaria, la Administracién de Justicia
en general y el propio Gobierno de la nacién, adoptaran también medidas
excepcionales encaminadas a darles alguna solucién de urgencia. Todo ello
abonaria la solucién de atribuir responsabilidad a quienes, en el dmbito de
sus atribuciones, no realizaran actos encaminados a dar solucién a tales
situaciones limite de deterioro en el 4mbito penitenciario.

v

1. En conclusién, debe afirmarse lo insatisfactorio de una situacién
jurisprudencial en la que la muerte violenta de un recluso a manos de otro
no genera en ningln caso responsabilidad penal omisiva de funcionarios
penitenciarios determinados, sino una mera responsabilidad patrimonial
(civil o administrativa) de la Administracién estatal o autonémica compe-
tente. Ello, a pesar de que en tal muerte violenta han incidido factores que
no sélo son expresion de defectos estructurales de la organizacién de los
centros (no imputables a nadie en particular), sino que en ocasiones tam-
bién ponen de manifiesto la existencia de omisiones imprudentes o incluso
comisiones activas imprudentes de sujetos determinados, a quienes, por
tanto, cabria atribuir una responsabilidad personal, que seria obviamente de
naturaleza penal.

2. Dado que se parte de que los funcionarios con responsabilidades en
la materia de seguridad del centro son autores idéneos, cada uno en la
medida de sus competencias, de una comisién por omisién en caso de agre-
sién dolosa sufrida por un interno, el niicleo problemadtico se halla en la
determinacién de qué es «lo imprudente», la «no actuacién imprudente» en
este dmbito. El tema es complejo y no puede resolverse indicando que la
muerte del recluso pone de relieve la existencia de alguna imprduencia.
Mais bien habra que analizar cada situacién y determinar si en ese caso con-
creto la diligencia debida exigia de los funcionarios la adopcién de medi-
das que no se tomaron. Ademds, no debe olvidarse que muchas veces se
producen conflictos entre los deberes relacionados con la seguridad y los
deberes relacionados con la intimidad o con la existencia de una situacién
minima de libertad de los reclusos que favorezca su reinsercion. Esto
implica que, en general, la mayoria de las medidas no deban adoptarse
antes de que se tenga constancia de la existencia de una situacién concreta
de peligro (aunque sea de «peligro de peligro») para algin recluso. Una
anticipacion de esta barrera, que en si ya supone una anticipacién respecto
al momento del peligro en si, sélo es concebible en situaciones en las que
la propia deteccidn de supuestos de «peligro de peligro» (a saber, enemis-
tades, amenazas, etc.) quede excluida a la vista del deterioro de la vida en
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el centro. En tales circunstancias, puede estimarse que la no adopcién de
medidas para devolver el centro a una normalidad que permita controlar la
vida del mismo y descubrir posibles situaciones de inseguridad es, en si
misma, imprudente.

3. El problema es, entonces, el de los sujetos responsables. Estos pue-
den ser, en primer lugar, los funcionarios individuales encargados de la
seguridad en las dependencias del centro, en la medida de su competencia
y de sus posibilidades de hacer frente a situaciones concretas. Sin embargo,
en estimar quc s6lo pueden ser responsables tales funcionarios inferiores y
que, en caso de no serlo ellos, no es posible acudir a analizar la responsabi-
lidad de funcionarios de rango superior radica un error que deberia ser
corregido (19). En efecto, los funcionarios de nivel inferior se hallan en
muchas ocasiones en situaciones de imposibilidad o inexigibilidad de reali-
zar actos de evitacion de peligros, 1o que descarta la posibilidad de impu-
tarles hechos tipicos omisivos. En cambio, en tales situaciones subsiste la
posibilidad de atribuir responsabilidad a los cargos directivos del centro, a
quienes compete el ordenar la prctica de determinadas medidas generales
o particulares, también en tanto que no realicen lo exigido por las normas
de diligencia en el dmbito de su respectiva competencia. Finalmente, es
posible también afirmar la responsabilidad de cargos superiores de la
Administracién penitenciaria, competentes, por ejemplo, para adoptar la
medida del traslado de un recluso de un centro a otro. La responsabilidad
de estos sujetos pasa a un primer plano en los casos de deterioro de la
situacién en el centro, que se hace practicamente incontrolable para el
director del mismo y sus subordinados. Pese a ello, como hemos notado, es
cierto que la apreciacién de responsabilidades penales en estos niveles se
ve considerablemente dificultada, al ocultarse las responsabilidades indivi-
duales en los entresijos de la Administracién piblica y los altos cargos
politicos del Estado. De todos modos, conviene subrayar la posibilidad de
afirmar responsabilidades penales, concurrentes o no (pues son de naturale-
za diversa) con responsabilidades politicas por la situacién de los centros
penitenciarios.

4. Los Tribunales habrian de esforzarse por depurar las responsabili-
dades penales eventualmente concurrentes en estos casos. Ciertamente,
como se sefiald, las posibles omisiones en este punto no son imputables a
la Sala 2." del T.S., que se mueve en los estrechos mdrgenes que le permite
el recurso de casacién. Por contra, en los niveles inferiores, Jueces de Ins-
truccién, Fiscales y Audiencias provinciales deberian advertir la posibili-

(19) Asi, en la constatacién concreta de que «no se deduce ninguna clase de res-
ponsabilidad de la actuacién de los funcionarios de servicio de la 4.% galeria, a quienes
en las circunstancias actuales resulta materialmente imposible mantener el control de
los movimientos de internos dentro de ésta [S.T.S. (Sala 3.%) de 4 de enero de 1991}, no
deberfa cesar la investigacién de las posibles responsabilidades penales, sino que habria
que remontarse a niveles superiores en la cadena jerdrquica.
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dad de tales responsabilidades penales de sujetos integrados en la Adminis-
tracién Penitenciaria, sin dejar que la pretensién —por otro lado loable—
de dar justa reparacién a los familiares de la victima se convierta en tinico
objeto real de discusién.



