




















CAPITULO 1 

1. INCIDENCIAS PERSONALES Y ASPECTOS 
ORGANIZATIVOS DEL MINISTERIO FISCAL 

1. En el año 1995 se amplió la plantilla del Ministerio Fiscal 
en dos ocasiones, primero por el Real Decreto 241311994, de 16 de 
diciembre, que creó seis plazas de 3." categoría y cuatro de 2." y 
luego por Real Decreto 92311995, de 9 de julio, publicado como 
desarrollo de la Ley 1011995, de 24 de abril, sobre la Fiscalía Es- 
pecial para la Represión de los Delitos Económicos Relacionados 
con la Corrupción que en definitiva amplió la plantilla en una pla- 
za de 1." categoría, cinco de 2." y dos de 3." 

2. Durante el mismo año fueron numerosos los cambios de 
personal. 

En la l." categoría -ampliada a catorce plazas- fueron jubi- 
lados dos Fiscales de Sala: don Mariano Monzón Aragón y 
don Francisco Hernández Gil. 

Don Mariano Monzón alcanzó la categoría de Fiscal de Sala 
tras 'desempeñar las Jefaturas del Tribunal Superior de Justicia de 
Castilla-La Mancha y de la Audiencia Provincial de Jaén. 

Don Francisco Hernández Gil desempeñaba el cargo de Te- 
niente Fiscal del Tribunal Supremo al ser jubilado. Culminaba así 
una brillante carrera en las Audiencias Provinciales de Badajoz y 
Guadalajara y en el Tribunal Supremo, donde fue sucesivamente 
Fiscal y Fiscal de Sala. Supo al tiempo compatibilizar la actividad 
práctica ante los Tribunales con la docencia universitaria como 
Profesor titular de Derecho Civil. 



Al redactarse esta Memona se ha nombrado a don José Aparicio 
Calvo-Rubio Teniente Fiscal del Tribunal Supremo y a la Primera ca- 
tegoría ascendió don José María Iscar Sánchez, que cubrió vacante 
de Fiscal de Sala en el Tribunal Supremo. A su vez, la Jefatura de la 
Fiscalía Especial para la Represión de los Delitos Económicos Rela- 
cionados con la Corrupción fue cubierta por don Carlos Jirnénez Vi- 
llarejo que ya ostentaba la categoría de Fiscal de Sala. 

A la fiscalía del Tribunal Supremo fue destinado don Manuel 
Sánchez Ayala y causaron baja en ella por jubilación y excedencia 
respectivamente don Felipe Martínez-Anguita y don Roberto García 
Calvo, nombrado Magistrado de la Sala 2." del Tribunal Supremo. 

Los cambios más numerosos se han producido en las Jefaturas 
de vanas Fiscalías. Durante el año 1995 han sido jubilados los Fis- 
cales Jefes de Valladolid, don Martín Rodríguez Esteban; de Lugo, 
don Luis Molina Rodríguez; de Salamanca, don Francisco Zatara- 
ín Mufioz y de Málaga, don Francisco Jiménez Villarejo, y fueron 
nombrados Fiscales Jefes de Valladolid don Luis María Delgado 
López y don Jesús García Calderón, de Lugo. 

Las diligencias informativas tramitadas durante el año 1995 
por la Inspección Fiscal han sido las siguientes: 

Diligencias Informativas 1/95 

Se incoaron, y tras las diligencias oportunas se archivaron, con 
motivo de la queja formulada al Fiscal General del Estado por el 
archivo de una denuncia acordado por el Fiscal Jefe de la Fiscalía 
de un Tribunal Superior de Justicia, interpuesta por un Concejal 
del Ayuntamiento de una localidad contra el Alcalde de dicho 
Municipio. El mencionado Fiscal Jefe, tras examinar la denuncia 
así como la correspondiente documentación, de la que parte de 
ésta se incorporó a las actuaciones a instancia de la Fiscalía, archi- 
vó la misma, resolución que fue notificada al denunciante instru- 
yéndole el dcrecho que tiene de reproducir la denuncia ante la 
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia. Recibida 
la queja en la Fiscalía General del Estado, ésta ha sido a su vez ar- 



chivada sin que se haya advertido irregularidad en la actuación del 
Fiscal Jefe denunciado. 

Diligencias Informativas 2/95 

La Fiscalía de una Audiencia Provincial formuló denuncia ante el 
Juzgado de Instrucción competente por presunto delito de acusación 
o denuncia falsa del artículo 325 del Código Penal, del que había te- 
nido conocimiento por un escrito formulado por quien se considera- 
ba víctima de tal delito. Dicho interesado, dirigió un escrito al Excmo. 
señor Fiscal General del Estado quejándose de la intervención de la 
Fiscalía Provincial y solicitando que en lugar de una denuncia se in- 
terpusiera una querella y también que se ordenara al referido órgano 
a que procediera a la averiguación de los hechos por él denunciados 

Incoadas las presentes diligencias informativas, éstas han sido 
concluidas con el acuerdo de archivo fundamentado con la sufi- 
ciente amplitud, el cual ha sido notificado al referido interesado, 
por no observarse irregularidad alguna. 

Diligencias In,formativas 3/95 

En un Juzgado de 1." Instancia se sigue un procedimiento de 
quiebra. Colateralmente y relacionadas con cuestiones surgidas en 
dicho procedimiento se incoan en un Juzgado de Instrucción de la 
misma capital unas diligencias previas. En éstas, uno de los Abo- 
gados de la quiebra, denuncia al Fiscal que interviene en las mis- 
mas de la comisión, según él, de diversas irregularidades, dictán- 
dose el acuerdo de archivo al no haberse observado anomalías en 
la actuación del Fiscal denunciado. 

Diligencias Informativas 4/95 

En escrito dirigido al Fiscal General del Estado, el Presidente 
de una Diputación Regional denunció al Fiscal Jefe de un Tribunal 
Superior porque éste había archivado una denuncia relacionada 
con el expediente de adquisición de «Medios Audiovisuales de la 
Comunidad Autónoma», seguido en dicha Diputación en el año 
1986 y en el que en su tramitación, según el denunciante, se ha- 
bían cometido irregularidades que podrían ser delictivas. 



Incoadas estas diligencias informativas, tras las correspondien- 
tes actuaciones en ellas para averiguar lo sucedido, se llegó a la 
conclusión de que el ~ i s c a l  Jefe había actuado de forma correcta 
por lo que las mismas fueron archivadas. 

Diligencias Informativas 5/95 

Incoadas por retraso de una Fiscal en el despacho de un asunto. 
Si bien es cierto la existencia de un apreciable retraso en el despacho 
de la causa, éste tiene su origen en la acumulación de asuntos a que 
en aquella época se intentaba dar trámite en el Juzgado y que en- 
tonces la Fiscal que intervenía en él acababa de incorporarse a la Fis- 
calía procedente de otra. Entendiendo que la demora fue debida a 
razones puramente coyunturales se consideró que no procedía una 
acción disciplinaria y sí en cambio el acuerdo de archivo de estas di- 
ligencias informativas aunque recomendando que en el futuro deben 
adoptarse las medidas conducentes a evitar desequilibrios como el 
referido y que puedan afectar al normal despacho de asuntos. 

Diligencias Innformntivas 5/95 bis 

El denunciante dirige al Fiscal General del Estado un escrito 
en el que le comunica que ha sido denunciado por el Fiscal Jefe de 
la Fiscalía de un Tribunal Superior de Justicia como presunto au- 
tor de un delito de desacato. 

Incoadas las presentes diligencias informativas se concluyeron 
con el acuerdo de archivo, pues si bien el procedimiento judicial 
fue archivado, no se observa irregularidad alguna por parte del 
Fiscal. 

Diligencias Informativas 6/95 

Estas fueron incoadas con motivo de una carta dirigida al 
Excmo. señor Fiscal General del Estado por una Psicóloga en la 
que se quejaba que el día 24 de noviembre de 1994 había acudido 
a la Sección de Incapacidades de la Fiscalía de un Tribunal Supe- 



rior de Justicia con el fin de solucionar un problema personal, ha- 
biendo permanecido esperando desde las 11 hasta las 11,45, du- 
rante cuyo tiempo las puertas de dicho Departamento estuvieron 
cerradas con llave a pesar de llamar repetidas veces. Se ha com- 
probado que el referido día no pudieron estar presentes los Fisca- 
les adscritos a este servicio por encontrarse celebrando juicios. De 
cualquier forma se han dispuesto ya por la referida Fiscalía las me- 
didas necesarias para que no se reproduzca el cierre, siquiera tem- 
poral, de las dependencias de la misma. 

Diligencias Informativas 7/95 

Se incoaron en virtud del escrito de una persona, en el que 
vertió una queja por las frases que se refirieron a él en el recurso 
de apelación interpuesto por un Fiscal contra la sentencia dictada 
en un proceso penal. 

Se concluyeron con acuerdo de archivo, al no haberse obser- 
vado incorrección alguna del Fiscal y Fiscalía denunciados. 

Diligencias Informativas 8/95 

La tramitación de un expediente de Jurisdicción Voluntaria 
para la Declaración de Herederos de una persona fallecida en el 
extranjero tuvo una larga duración. Ello motivó el que una perso- 
na relacionada al parecer con uno de los herederos elevara un es- 
crito denunciando tal circunstancia. Incoadas estas diligencias in- 
formativas ya archivadas se comprobó que el Ministerio Fiscal ha- 
bía emitido sus dictámenes sin dilación. 

Diligencias Informativas 9/95 

Con fecha de 3 de abril de 1995, tuvo entrada en la Inspección 
Fiscal el escrito de una señora, dirigido al Fiscal General del Esta- 
do, en el que formuló una queja contra el Fiscal de una Audiencia 
Provincial porque, según ella, éste había incumplido el contenido 
de la Instrucción de la Fiscalía General del Estado 5192. 



Posteriormente manifestó no ratificarse en la queja, proce- 
diéndose al archivo. 

Diligencias Informativas 10195 

Se denunció al Fiscal Jefe de una Audiencia Provincial en un 
escrito dirigido al Fiscal General del Estado, por el hecho de ha- 
berse publicado en la prensa local y nacional el que aquél había 
formulado una querella contra determinadas personas relaciona- 
das con la urbanización de un inmueble. Por lo que el Fiscal se ex- 
tralimitó en la información que hizo al público. 

Las diligencias informativas han sido archivadas, por no obser- 
varse nada irregular en la actuación del Fiscal. 

Diligencias Informativas 11/95 

La incoación de estas diligencias informativas, que fueron con- 
cluidas con el acuerdo de archivo, fue debida a que una persona, 
en un escrito dirigido al Fiscal General del Estado, denunció al 
Fiscal Jefe de la Fiscalía de un Tribunal Superior de Justicia, por 
supuesta incompatibilidad y actuar en el despacho de los asuntos 
con parcialidad. Comprobada la falta de fundamento en la denun- 
cia se procedió a su archivo. 

Diligencias Informativas 12/95 

Se encuentran todavía en tramitación. 

Diligencias Informativas 13/95 

Con motivo de la documentación remitida al Fiscal General 
del Estado por el Excmo. señor Presidente del Congreso de los 
Diputados, en virtud del Acuerdo adoptado por la Comisión de 
Peticiones de dicho Congreso, ante el escrito dirigido por dos in- 
ternos de un Centro Penitenciario, denunciando arbitrariedad y 
prevaricación en la actitud y comportamiento procesal del Fiscal 
Jefe de una Audiencia Provincial en su intervención en el proceso 
penal que culminó con sentencia condenatoria. Careciendo de 
fundamento la denuncia, se procedió a su archivo. 



Diligencias Informativas 14/95 

Un implicado con otras personas en una suspensión de pagos, 
denunció en un escrito dirigido al Fiscal General del Estado, al 
Fiscal de un Tribunal Superior de Justicia porque había interpues- 
to contra el denunciante y otros una querella. 

Las diligencias informativas incoadas con motivo de la men- 
cionada denuncia fueron concluidas con el acuerdo de archivo de- 
bidamente fundamentado, ya que el Fiscal, al formular la referida 
querella sólo hizo cumplir con las obligaciones de su cargo. 

Diligencias informativas 15/95 

Un interno en un Centro Penitenciario, que se halla clasifica- 
do en tercer grado de tratamiento, presentó una denuncia contra 
el Fiscal del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria. Dicho interno 
había disfrutado con anterioridad de vanos permisos ordinarios, 
todos ellos concedidos en vías de recurso por el mencionado Juz- 
gado de Vigilancia Penitenciaria, pues tanto el Equipo de Obser- 
vación y Tratamiento como la Junta de Régimen y Administra- 
ción del Centro, en todos los casos, informaron y acordaron res- 
pectivamente la denegación del permiso; el Ministerio Fiscal, 
atendidas las razones y motivación aducidas por el Equipo de 
Tratamiento, ha informado en contra de la concesión de tales 
permisos. 

Examinada la actuación del Fiscal, se ha comprobado que lo 
hecho por éste ha sido totalmente correcto desde su punto de vis- 
ta, por lo que se ha dictado en estas diligencias informativas el co- 
rrespondiente acuerdo de archivo. 

Diligencias Informativas 16/95 

Se incoaron con motivo de un escrito, indicando su desacuerdo 
con la actuación del Ministerio Fiscal. 

Sc adoptó acordar el archivo de las presentes diligencias infor- 
mativas, por existir un procedimiento penal en tramitación sobre 
los mismos hechos. 



Diligencias Informativas 17/95 

La denunciante, en escrito dirigido al Fiscal General del Esta- 
do, manifiesta que el Fiscal del Juzgado de Familia se debía de ha- 
ber abstenido en un procedimiento. 

Incoadas las presentes diligencias informativas se acordó el ar- 
chivo de las mismas por no encontrarse incorrección alguna en la 
actuación del Fiscal aludido. 

Diligencias Informativas 18/95 

Estas diligencias se encuentran todavía en tramitación. 

Diligencias Informativas 19/95 

Estas diligencias se encuentran todavía en tramitación. 

Diligencias Informativas 20/95 

Incoadas las presentes diligencias informativas para esclarecer 
lo expuesto en su escrito por un Abogado, se puso de manifiesto en 
las mismas que la actuación del Fiscal en los hechos expuestos no 
está incursa en supuesto alguno de responsabilidad disciplinaria, en 
los términos de los artículos 61 y siguientes del Estatuto Orgánico 
de 30 de diciembre de 1981, reduciéndose el contenido del mismo a 
decisiones de nítido orden jurisdiccional, que deberían ser objeto en 
caso de discrepancia, de revisión en vía jurisdiccional a través de las 
pertinentes acciones judiciales. Por ello se dictó en las presentes di- 
ligencias informativas el acuerdo de archivo. 

Diligencias Informativas 21/95 

Un Funcionario de1 Cuerpo de Ayudantes de Instituciones Pe- 
nitenciarias, estando de servicio en el Centro Penitenciario, sufrió 
la agresión de un interno que le atacó con un pincho producién- 



dole heridas contusas en zona clavicular y hombro izquierdo. En 
un escrito dirigido al Fiscal General del Estado, dicho Funciona- 
rio, solicitó que se valorara la actuación del Fiscal que despachó el 
procedimiento penal, para determinar si fue o no correcta, mani- 
festando su disconformidad con ella, aduciendo ligereza al formu- 
lar la calificación por lesiones cuando a su juicio debiera haberlo 
sido por homicidio frustrado. 

Incoadas las presentes Diligencias Informativas, que se han ar- 
chivado, de lo actuado en las mismas no se desprende conducta de 
miembro alguno del Ministerio Fiscal que pueda considerarse mere- 
cedora de responsabilidad disciplinaria. Durante la tramitación de la 
causa penal, al pe judicado se le recibió declaración y se le hizo el 
ofrecimiento de acciones, para lo cual hubo petición expresa del Eis- 
cal. El acusado prestó su conformidad con la calificación, por lo que 
fue condenado por los delitos de atentado y lesiones, lo que motivó 
que durante el juicio oral no se llegara a la fase de la prueba. 

Diligencias Informativas 22/95 

Se encuentran en tramitación. 

Diligencias Informativas 23/95 

Se encuentran en tramitación. 

Diligencias Informativas 24/95 

Tras haberse recibido sendos escritos del Excmo. señor Presi- 
dente de la Comisión Disciplinaria del Consejo General del Poder 
Judicial, dirigidos al Excmo. señor Fiscal General del Estado, en el 
que en uno de ellos se hacía constar, entre otros extremos, haber- 
se acordado remitir fotocopia del informe elaborado por el Servi- 
cio de Inspección de dicho Organo a la Fiscalía General del Esta- 
do por si la actuación del miembro del Ministerio Público encar- 
gado del despacho de una causa penal pudiera dar lugar a la 
exigencia de responsabilidad disciplinaria. 



Con dichos escritos y la documentación que los acompañaba fue- 
ron incoadas estas diligencias informativas, y de lo actuado en las 
mismas se ha venido al conocimiento que el indicado miembro del 
Ministerio Público no ha incurrido en responsabilidad disciplinaria, 
siendo preciso resaltar el impulso procesal por su parte en la causa. 

Diligencias Zn,formativas 25/95 

Tras recibirse escrito de denuncia de los afectados de una pre- 
sunta estafa, se abrieron las Diligencias Informativas 25/95. Practi- 
cadas las diligencias oportunas se llegó a la conclusión de que se 
había producido un cierto retraso por parte del Fiscal encargado 
de su despacho, pero que pudiendo ser constitutivo de falta leve, 
estaba prescrita por haber tanscurrido más de un mes desde su co- 
misión. Las mismas se han, por tanto, archivado. 

De  los antecedentes que existen en esta Inspección Fiscal, sal- 
vo error u omisión en la recopilación de los datos, la relación nu- 
mérica de las retiradas de acusación efectuadas durante el año 
1995 por las Fiscalías, es la siguiente: 

a) Fiscalías de Tribunales Superiores de Justicia 

............................................... Albacete 
Barcelona ............................................. 
Bilbao .................................................... 
Burgos .................................................... 
Granada ................................................. 
La Comña ............................................. 
Logroño ................................................. 
Oviedo .................................................... 
Palma de Mallorca ............................... 

............................................... Santander 
Valencia ................................................. 



b) Fiscalias de las Audiencias Provinciales 

Avila ...................................................... 
Badajoz ................................................. 

............................................... Castellón 
Ciudad Real ......................................... 

............................................... Córdoba 
Cuenca .................................................. 
Gerona .................................................. 
Guadalajara .......................................... 
Jaén ....................................................... 
León ...................................................... 
Lérida .................................................... 
Lugo ...................................................... 

........................................... Pontevedra 
Segovia .................................................. 
Sevilla .................................................... 
Tarragona ............................................. 
Teruel .................................................... 
Toledo ................................................... 
Valladolid ............................................. 
Zarnora ................................................ 1 

TOTAL ................................................ 505 

D) VISITAS DE INSPECCION Y NUEVA PLANTILLA 

a) Visitas de Inspección 

Desde que se elaboró la Memoria anterior hasta el cierre de la 
presente. se han llevado a cabo un total de 32 inspecciones ordi- 
narias. lo que demuestrá una gran actividad por parte de la Ins- 
pección en este punto y ello a pesar de que fué necesario suspen- 
der esta actividad durante un mes. dedicado a facilitar al Consejo 
Fiscal datos relativos a las plantiuas. medios materiales. informáti- 
cos. disposiciones legislativas. Circulares. Instrucciones y Consul- 
tas que como Anexo figuran en el Libro Blanco por él elaborado 
y que en estos momentos se encuentra en imprenta a la espera de 
su publicación para ser presentado al Gobierno y Grupos Parla- 
mentarios . 



He aquí las visitas realizadas a las Fiscalías y Adscripciones 
Permanentes en 1995: 

Enero 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Guadalajara. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Palencia. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Valencia. 

Marzo 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Alicante y Adscripcio- 

nes Permanentes de Alcoy, Denia, Elche. 

Abril 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Pontevedra y Adscrip- 
ciones Permanentes de Cambados y Vigo. 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Vitoria. 

Mayo 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Orense y Adscripción 
Permanente de Verín. 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura y 
Adscripción Permanente de Plasencia. 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Badajoz y Adscripciones 
Permanentes de Mérida y Zafra. 

Junio 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha. 
Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Baleares y Ads- 

cripciones Permanentes de Ibiza y Mahón. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Teruel. 

Julio 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Valladolid. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Castellón. 



Septiembre 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de León y Adscripción Per- 
manente de Ponferrada. 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Lugo y Adscripción Per- 
manente de Mondoñedo. 

Octubre 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y Adscrip- 
ciones Permanentes de Santiago y Ferrol. 

Noviembre 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Zaragoza. 
Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Astunas y Ads- 

cripciones Permanentes de Avilés y Gijón. 
Fiscalía de la Audiencia Provincial de Zamora. 

Diciembre 

Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía y Ads- 
cripción Permanente de Baza. 

Fiscalía de la Audiencia Provincial de Almena y Adscripción 
Permanente de Huercal-Overa. 

En líneas generales ha de reiterarse que el funcionamiento 
de las mismas es satisfactorio y alto el grado de cumplimiento de 
las Circulares, Instrucciones y Consultas. Pero si bien es cierto 
que, en muchos casos, las observaciones formuladas por la Ins- 
pección -que no otro objetivo persigue que el velar por el prin- 
cipio de unidad de actuación- han sido tenidas en cuenta, no 
puede decirse lo mismo en otros y después de dos visitas efec- 
tuadas a algunas de ellas en el plazo de dos años, se sigue recor- 
dando muchas de las observaciones a las que se hacía referencia 
en las Memorias de 1994 y 1995, lo que no debe producirse en 
las próximas visitas, máxime si se tiene en cuenta que no pocas 
de ellas son fácilmente subsanables a través de los correspon- 
dientes visados. Basta con la remisión a las Memorias anteriores 
como recordatorio. 



La uniformidad en el funcionamiento de las Secretarías no 
puede decirse que se haya conseguido, lo que dificulta la labor de 
la Inspección. Ello es debido en parte a un deficiente sistema in- 
formático -obsoleto en no pocos casos y a lo que se dedica otro 
apartado- y en parte a la falta de un Reglamento que desarrolle 
el Estatuto Orgánico, asignatura pendiente desde hace quince 
anos, sin que tal incumplimiento -el plazo era de un año para su 
aprobación- tenga explicación posible, pese a ser ello recordado 
constantemente por las Memorias del Fiscal General, Consejo Fis- 
cal, todas las Fiscalías e Inspección Fiscal. No es ello comprensible, 
siendo una exigencia su aprobación, pues no otra cosa que rubor 
supone contar con un Reglamento de 1969, derogado en gran par- 
te por la Constitución y Estatuto Orgánico. 

b) Nueva plantilla 

Al redactarse esta Memoria se ha publicado el Real Decreto 
298196, de 23 de febrero, que amplía la plantilla del Ministerio Fis- 
cal en ciento veintisiete plazas de las que noventa y siete corres- 
ponden a la 2." categoría y treinta a la 3." y al tiempo se crean nue- 
vas adscripciones permanentes y se distribuye en parte las plazas 
existentes. 

La entrada en vigor de la Ley del Jurado y, sobre todo, las 
comparecencias ante los órganos judiciales a las que el Ministerio 
Fiscal está obligado como consecuencia de los artículos 504 bis-2 y 
539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hacía ineludible un 
considerable aumento de la plantilla del Ministerio Fiscal. 

Fue un proceso largo y no exento de dificultades de todo or- 
den, hasta que culminó con la publicación en el «BOE» del Real 
Decreto 29811996, de 23 de febrero, encargándose de los estudios 
pertinentes el Fiscal Inspector y Teniente Inspector, quienes per- 
sonalmente mantuvieron numerosas entrevistas con el Secretario 
General de Justicia y sus colaboradores, presididas siempre por la 
mayor cordialidad y eficacia hasta su culminación. 

Fueron oídos todos los Fiscales Jefes, así como las Asociacio- 
nes y el Consejo Fiscal, cuyos criterios, como no podía ser de otra 
manera, fueron tenidos en cuenta en su mayor parte desde la Ins- 
pección y atendidos a su vez por el Ministerio. 



Vanos han sido los objetivos alcanzados y que a continuación, 
resumidamente, se exponen: 

a) Necesidad imperiosa de creación de nuevas Adscripciones 
Permanentes. Han sido en total 21. En la actualidad son ya 73 las 
existentes. 

b) Necesidad de que no haya Adscripciones con un solo Fis- 
cal, con el fín de producirse una sustitución automática en supues- 
tos de licencias, enfermedad o vacante, objetivo practicamente al- 
canzado, pues sólo en Alcañiz, La Palma y O B&CO de Valdeorras 
hay un solo Fiscal. 

c) Tendencia a que en las Adscripciones haya Fiscales de la 
categoria 2.", pues lógico es que al frente de las mismas, sin perjui- 
cio de su dependencia de la Fiscalía de la capital, haya un Fiscal 
con experiencia. El avance ha sido importante, pues son ya 62 las 
Adscripciones que cuentan con Fiscales de esa categoría. 

d) Aumento de Fiscales coordinadores en número de 55, re- 
partidos entre las Fiscalías y Adscripciones. 

e) Disminución importante de la desproporción existente en- 
tre el número de Magistrados y Fiscales, pues de las plazas crea- 
das, 127, 97 pertenecen a la categoría 2.", tendencia que ha de ob- 
servarse en aumentos futuros, pues ha de ser ello un objetivo irre- 
nunciable, por ser justo. Señalar que contándose durante el pasado 
año, tal como se recoge en la última Memoria, con 725 Fiscales de 
la 2." categoría frente a 2533 Magistrados, a raíz de la entrada en 
vigor del Real Decreto contamos en la actuacidad con 827 Fiscales 
frente a 2576 Magistrados. 

f) Como consecuencia de la creación de nuevas Adscripcio- 
nes, era absolutamente necesario suprimir algunas plazas, no mu- 
chas, en determinadas Fiscalías, pero concediéndose un derecho 
de opción a los Fiscales afectados, que en ningún caso resultarán 
perjudicados ni profesional ni económicamente, tal como se les 
reconoce en la Disposición Transitoria Primera del Real Decre- 
to. Como es lógico, este proceso no puede darse por cerrado has- 
ta que se complete con la necesaria dotación a las Adscripciones 
de local y suministro de los medios materiales necesarios, así 
como proporcionar a las mismas el personal auxiliar en número 
necesario, con el fin de que éstas puedan funcionar adecuada- 
mente. 



g) Como quiera que la Ley del Jurado y el artículo 504 bis-2 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal entraron en vigor el 23 de 
noviembre pasado, se consiguió que por parte del Ministerio, se 
convocaran tantas plazas de Fiscales Sustitutos como número de 
plazas previstas en el aumento de plantilla (127). El seguimiento 
que de tal entrada en vigor se viene haciendo desde la Fiscalía Ge- 
neral, a través de la Inspección, revela que el aumento previsto en 
aquellas fechas, estaba muy ajustado a las necesidades de las Fis- 
calías y produce satisfacción el comprobar que ninguna de las 
comparecencias que se han celebrado hasta el presente se ha sus- 
pendido por incomparecencia del Ministerio Fiscal, pese a los nu- 
merosos desplazamientos que diariamente se realizan a sedes de 
los órganos judiciales, alejados de la capital o sede de las Adscrip- 
ciones. 

h) Resaltar que en todas las Fiscalías se ha aumentado la 
plantilla en proporción, claro está, a sus necesidades 

i) Señalar por último, como asignatura pendiente, la situa- 
ción que todavía padecen los Fiscales destinados en muchas Ads- 
cripciones, discriminados económicamente respecto a los miem- 
bros de la Carrera Judicial. Reivindicación antigua que, por ser 
justa, es otro de los objetivos irrenunciables a alcanzar y a lo que 
ya hacíamos referencia en la Memoria anterior. 

E) INFORMATIZACION DE LAS FISCALIAS 

Nuevamente hay que empezar las líneas que en la Memoria 
anual se dedican a analizar la situación de la informatización de 
las Fiscalías bajo el signo de la decepción, pues poco o nada se ha 
avanzado en este aspecto, aunque algunas iniciativas de última 
hora parecen despejar algo el panorama. 

En el aspecto positivo hay que destacar el Convenio de cola- 
boración suscrito por el Ministerio de Justicia e Interior con la 
Xunta de Galicia, que ha propiciado, la implantación del progra- 
ma informático que ya venía utilizándose en la Fiscalía de Madrid, 
en las de La Coruña y Pontevedra. Su rendimiento es desigual, 
mejor en Pontevedra gracias a la mejor adaptación y mayor inte- 
rés demostrado para el aprendizaje de su uso, al principio siempre 
costoso. En el mes de abril es de esperar, pues los equipos están 



servidos, que se complete la instalación en las Fiscalías de Orense 
y Lugo. 

En la Aplicación General de Fiscalías se han llevado a cabo 
correcciones, algunas para adaptarlas a los nuevos modelos esta- 
dísticos con la pretensión de que cuando se generalice su uso, esta 
trabajosa tarea, que tanto entorpece el funcionamiento de las Fis- 
calías, quede reducida a un mero trámite. 

Se está llevando a cabo la informatización de la Fiscalía Espe- 
cial para la Represión de los Delitos Económicos Relacionados 
con la Corrupción, y en la Fiscalía Especial para la Prevención y 
Represión del Tráfico Ilegal de Drogas se han definido diversos 
formularios para acceder a las diversas bases documentales por 
ellos definid&, y se está creando una red de comunicación entre 
los Fiscales Delegados y la Fiscalía Especial. 

Al margen de nuevos ordenadores personales servidos para 
suplir las deficiencias de los antiguos, pocos avances más se pue- 
den reflejar en este capítulo. La lamentable situación de la oficina 
de la ~iscalía es alarmante y, por eso, exigible una adecuación de 
los medios a las circunstancias actuales. Las carencias, derivadas al 
parecer de las limitaciones presupuestarias, no producen más efec- 
to que el de agravar el problema, pues una modernización de las 
secretarías resultaría a corto plazo, económicamente más rentable. 

La actuación del Fiscal cada vez más extendida en los distintos 
órdenes iurisdiccionales hace además necesario extender el uso de 
los medios informáticos a ámbitos como la Jurisdicción de meno- 
res, el derecho de familia, la materia relativa a incapacidades, etc., 
donde tantas ventajas puede reportar. 

Seguir hoy reclamando la sustitución de las máquinas de escri- 
bir, muchas de ellas manuales, por un simple ordenador con trata- 
miento de textos, o la suscripción a cualquiera de las bases de da- 
tos de jurisprudencia o legislación, que se ofrecen en el mercado, 
es una tarea que pocas veces logra sus frutos. 

Ultimamente parece que se confirma la intención de ampliar la 
aplicación penal, para extenderla a todas las Fiscalías, con una prime- 
r; fase que comprenda al menos diecisiete, todavía por determinar. 
Esto supondrá que en ámbito de lo penal las tareas de registro de los 
datos relativos a la tramitación de las causas y recursos, a la celebra- 
ción de juicios y vistas, la anotación de sentencias, el despacho de eje- 
cutorias, etc., se gestionará de forma conjunta a través de una red, lo 



que facilitará las tareas de registro, de consulta, de control, así como 
la obtención de listados y la confección de estadísticas. 

Es de esperar que se confirmen las expectativas y que comien- 
ce una etapa en la que se incorporen a las Fiscalías los medios téc- 
nicos de los que hoy cualquier oficina dispone con normalidad. 

Estcidios e informes del Consejo Fiscal 

Debate relativo al Borrador del Proyecto de modificación del 
artículo 242 del Reglamento Penitenciario. (Pleno de 1 de febrero 
de 1995.) 

Debate sobre la Consulta planteada por la Fiscalía de Valencia 
acerca de la publicidad de las deliberaciones y resultado de las 
Juntas de Fiscalía. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

Debate sobre la incidencia de la Ley del Jurado en las Fisca- 
lías. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

Debate sobre problemas relacionados con la Fiscalía Antico- 
rrupción. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Informe del Fiscal General sobre proyectos de reforma por 
parte del Ministerio de Justicia e Interior de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal, y del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal 
(Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Informe del Fiscal Inspector sobre situación de la posible re- 
forma del artículo 504 bis de la LECr. (Pleno de 17 de mayo de 
1995.) 

Informe del Fiscal Inspector sobre situación de la Tenencia de 
la Fiscalía del TSJ de Baleares. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Debate sobre la participación del Físcal en el Consejo de Se- 
guridad Ciudadana. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Estudio sobre la necesidad de elaborar una Circular sobre cues- 
tiones de inconstitucionalidad. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Estudio sobre la necesidad de precisar la vigencia de la Ins- 
trucción relativa a la obligación de que los Fiscales hagan constar 
su nombre y apellidos bajo la firma de sus escritos. (Pleno de 17 de 
mayo de 1995.) 

Necesidad de revisión de remuneraciones en la Carrera Fiscal 
(Pleno de 17 de mayo de 1995.) 



Informe favorable a la designación de don José M." Iscar para 
asistir a la vista del recurso de casación relativo al asunto «Alcalá 
20». (Pleno de 30 de mayo de 1995.) 

Estudio sobre el Borrador de Instrucción relativa a «Atribu- 
ciones y competencias de los Fiscales Especiales Antidrogas en los 
diferentes territorios». (Pleno de 30 de mayo de 1995.) 

Asunción por el Pleno del informe elaborado por la Secretaría 
Técnica en relación con el Anteproyecto de la Ley de Asistencia 
Jurídica Gratuita. (Pleno de 30 de mayo de 1995.) 

Debate crítico del Anteproyecto de Ley Orgánica Penal y Ju- 
venil y del Menor. (Pleno de 30 de mayo de 1995). 

Informe favorable del Pleno, por unanimidad, al reparto de 
trabajo efectuado por el Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional y que 
fue objeto de observación escrita por algunos Fiscales de dicha 
Audiencia. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Informe del Fiscal Inspector sobre el escrito del Secretario Ge- 
neral de Justicia en relación con la Propuesta del Fiscal General 
de modificar el Real Decreto 437183, sobre Constitución y Forma- 
ción del Consejo Fiscal. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Informe del Fiscal General sobre la devolución por el Consejo 
de Ministros de la propuesta de nombramiento de don Juan José 
Barrenechea de Castro. (Pleno de 13 de septiembre de 1995.) 

Examen del escrito presentado al Consejo en nombre de la 
«Iglesia de Dios Universal». (Pleno 13 de septiembre de 1995.) 

Informe del Fiscal Inspector sobre el proceso electoral y dota- 
ción de nuevas plazas en la Carrera. (Pleno de 13 de septiembre 
de 1995.) 

Estudio sobre el proyecto de borrador de la Instrucción 1/95 
sobre «Atribuciones y competencias de los Fiscales Especiales An- 
tidroga en los diferentes territorios». (Pleno de 18 de octubre de 
1995.) 

Estudio sobre el anteproyecto de Reglamento Penitenciario. 
(Pleno de 18 de octubre de 1995.) 

Estudio sobre el acuerdo adoptado por la Comisión Mixta de 
transferencias por el que se trasladan a la Generalidad de Catalu- 
ña competencias sobre Administración de Justicia y Ministerio 
Fiscal. (Pleno de 15 de noviembre de 1995.) 

Constitución del nuevo Consejo Fiscal y cese del anterior (Ple- 
no de 19 de diciembre de 1995.) 



Estudio sobre el proyecto de Instrucción de funcionamiento y 
competencias de la Fiscalía Especial para la Represión de los De- 
litos Económicos Relacionados con la Corrupción. (Pleno de 19 
de diciembre de 1995.) 

Debate sobre el resumen elaborado por los Consejeros don 
Martín Rodríguez Sol y doña Teresa Gisbert. (Pleno de 1 de febre- 
ro de 1995.) 

Información sobre el estado de elaboración del Libro Blanco. 
Felicitación a la Inspección Fiscal. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

Pleno monográfico sobre cuestiones relativas al Libro Blanco. 
Se acuerda nombrar Ponentes para el Libro Blanco a doña Teresa 
Gisbert y don Martín Rodríguez Sol. (Pleno de 21 de abril de 1995.) 

Estudio sobre los trabajos realizados en relación con el Libro 
Blanco del Ministerio Fiscal. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Observaciones al proceso de elaboración del Libro Blanco 
del Ministerio Fiscal por el Consejo Fiscal. (Pleno de 30 de mayo 
de 1995.) 

Informe y debate sobre la ponencia del Libro Blanco, efectua- 
da por don Martín Rodríguez Sol. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Acuerdo para que los ponentes apunten los trabajos en rela- 
ción al Libro Blanco y que se proceda a su redacción definitiva. 
(Pleno de 13 de septiembre de 1995.) 

Nombramientos 

Propuesta de nombramiento del Teniente Fiscal ante el Tnbu- 
nal Constitucional en favor de don Juan José Barrenechea de Cas- 
tro. (Pleno de 1 de febrero de 1995.) 

Propuesta de nombramiento de Teniente Fiscal de la Inspec- 
ción Fiscal en favor de don José Luis Bueren. (Pleno de 1 de fe- 
brero de 1995.) 

Pregunta de doña Eduardo Torres-Dulce sobre el retraso en el 
nombramiento de Teniente Fiscal ante el Tribunal Constitucional. 
(Pleno de 22 de marzo de 1995.) 



Propuesta en favor del nombramiento de don José M." Iscar 
como Fiscal de Sala. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

Propuesta en favor del nombramiento de don Luis M." Delga- 
do López como Fiscal Jefe de Valladolid. (Pleno de 22 de marzo 
de 1995.) 

Propuesta en favor de don José Luis Falcó como Teniente Fis- 
cal del TSJ de Aragón. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

El Fiscal General anuncia el nombramiento de doña Consuelo 
Madrigal para la Secretaría Técnica. (Pleno de 21 de abril de 1995.) 

Expresión de malestar de parte del Consejo ante la falta de 
respuesta a la propuesta de nombramiento del Teniente Fiscal 
ante el Tribunal Constitucional. (Pleno de 21 de abril de 1995.) 

Propuesta en favor de don Martín Rodnguez como Fiscal Jefe 
de Lérida. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Informe del Fiscal General sobre resolución de la propuesta de 
nombramiento del Teniente Fiscal ante el Tribunal Constitucional. 
(Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Informe del Fiscal General en relación con la propuesta de 
nombramiento de Teniente Fiscal ante el Tribunal Constitucional. 
(Pleno de 30 de mayo de 1995.) 

Debate por la devolución por el Consejo de Ministros de la 
propuesta efectuada por el Fiscal General en favor de don Juan 
José Barrenechea de Castro como Teniente Fiscal ante el Tribunal 
Constitucional. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Aplazamiento de la propuesta de nombramiento del Fiscal 
Jefe y Teniente Fiscal de la Fiscalía Especial para la Represión de 
los Delitos Económicos Relacionados con la Corrupción, que se 
efectuará el próximo pleno, extendiéndose a la totalidad de la 
plantilla de dicha Fiscalía. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Propuesta en favor de don Ladislao Roig Bustos como Tenien- 
te Fiscal del TSJ de Baleares. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Propuesta favor de don Manuel E. Sánchez Ayala como Fiscal 
del Tribunal Supremo. Acordándose su retención hasta tanto se 
cubra su vacante en el Tribunal de Cuentas. (Pleno de 21 julio de 
1995.) 

Votación y propuesta de los integrantes de la Fiscalía Especial 
para la Represión de los Delitos Económicos Relacionados con la 
Corrupción, en favor de don Carlos Jiménez Villarejo como Fiscal 
Jefe, don Luis López Sanz-Aranguren como Teniente Fiscal, don 



Salvador Viada, doña Teresa Gálvez, don Vicente González Mota y 
don Alejandro Luzón como Fiscales y don Luis Rodríguez Sol y 
don Carlos Castresana como Abogados Fiscales. (Pleno 13 de sep- 
tiembre de 1995.) 

Se abre nuevo plazo para la presentación de candidatos a la Je- 
fatura de Lugo. dada la inexistencia de solicitantes. (Pleno de 13 
de septiembre de 1995.) 

Votación y propuesta para el cargo de Teniente Fiscal del Tri- 
bunal Supremo en favor de don José Aparicio Calvo-Rubio. (Ple- 
no de 18 de octubre de 1995.) 

Votación y propuesta para el cargo de Fiscal Jefe de Lugo, en fa- 
vor de don Jesús García Calderón. (Pleno de 18 de octubre de 1995.) 

Propuesta de nombramiento de Fiscal del Tribunal Supremo 
en favor de don Juan Ignacio Campos Campos. Debate sobre las 
características del concurso para cubrir vacantes en el Tribunal Su- 
premo. (Pleno de 19 de diciembre de 1995.) 

Propuesta en favor de don Daniel Campos para la plaza de 
Abogado Fiscal en la Fiscalía para la Prevención y Represión del 
Tráfico Ilegal de Drogas. (Pleno de 19 de diciembre de 1995.) 

Reingresos 

Informe favorable del Pleno a los reingresos de don José Luis 
Llorente y don Vicente Goñi. (Pleno 1 de febrero de 1995.) 

Renuncias 

Debate sobre la aceptación de la renuncia al cargo de Tenien- 
te Fiscal del TSJ de Baleares por parte de don Ricardo Leyva. Se 
acepta por mayoría. (Pleno de 22 de marzo de 1995). 

Retenciones 

Se acuerda la retención de don Manuel Jesús Dolz Lago, a los 
solos efectos de la confección de la Memoria Anual y como fecha 
límite el 15 de abril de 1995. (Pleno de 1 de febrero de 1995.) 



Acuerdo del Pleno de retener a don Manuel E. Sánchez Aya- 
la, nombrado Fiscal del Tribunal Supremo en la Fiscalía del Tribu- 
nal de Cuentas. (Pleno de 21 de julio de 1995). 

Acuerdo de la Comisión Permanente para retener a don Igna- 
cio Morales Guerrero, destinado a la Adscripción de Jerez de la 
Frontera, en la Adscripción de Melilla. (Comisión de 4 de junio de 
1995.) 

Acuerdo de la Comisión Permanente para retener a don José 
M." López Cervilla, destinado a la Adscripción de Melilla, en la de 
Algeciras. (Comisión de 11 de octubre de 1995.) 

Informe favorable a la prórroga de la retención de don Ma- 
nuel Sánchez Ayala. (Pleno de 18 de octubre de 1995.) 

Informe favorable del Pleno a las propuestas de retenciones de 
don Carlos Castresana en la Fiscalía Antidroga. (Pleno de 15 de 
noviembre de 1995.) 

Acuerdo unánime del Pleno para que Da. Blanca Rodríguez 
cese en su Destacamento en la Audiencia Nacional y se incorpore a 
su destino en la Fiscalía de Madrid. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Ascensos 

Aprobación del Pleno a la propuesta de ascenso reglado de 
don Adrián Zarzosa Hernández. (Pleno 1 de febrero de 1995.) 

informe favorable del Pleno a los ascensos a la segunda catego- 
ría de doña M." Angeles Prieto Pascual, don Juan José Martínez 
Munuera y don Jorge Fernández Caldevilla. (Pleno de 17 de mayo 
de 1995). 

Informe favorable sobre el ascenso a la segunda categoría de 
don Julio Martínez Carazo, doña María Moretó Matosa, doña M." 
Piedad Félez González, don Fernando Sobron Ostos, doña Ana 
Josefa Crespo Cuadrado, doña María del Carmen Marticorena Se- 
rrano, doña María del Carmen Lafuente Ayuso y don Rafael Pé- 
rez Nieto. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Informe favorable a los ascensos reglados a la 2." categoría de 
doña M." Pilar Santamaría y doña Elena Sanchis. (Pleno de 15 de 
noviembre de 1995.) 

Informe sobre ascensos reglados. (Pleno de 19 de diciembre de 
1995.) 



C ~ ~ r s o s  de formación 

Informe de don Martín Rodríguez Sol sobre los Cursos y Plan 
de Formación. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Informe de don Eduardo Torres-Dulce sobre la reunión de la 
Comisión de Formación. (Pleno de 15 de noviembre de 1995.) 

Plantilla 

Informe del Fiscal Inspector sobre precisiones del aumento de 
plantilla. (Pleno de 18 de octubre de 1995.) 

Estudio del Borrador del Real Decreto por el que se establece 
la plantilla orgánica del Ministerio Fiscal. (Pleno de 15 de noviem- 
bre de 1995.) 

Aprobación de la propuesta de resolución de Concurso. (Ple- 
no de 1 de febrero de 1995.) 

Informe favorable a la propuesta de resolución del Concurso, 
elaborado por la Inspección Fiscal. (Pleno de 17 de mayo de 1995.) 

Informe favorable a la propuesta de resolución de Concurso 
reglado. (Pleno de diciembre de 1995.) 

Condecoraciones 

Dación de cuenta de las propuestas de Cruces de San Rai- 
mundo de Peñafort por el Consejo Fiscal. (Pleno de 1 de febrero 
de 1995). 

Don Francisco Javier Montero Juanes, Extremadura. 
Doña Mercedes Carrascón Gil, Baleares. 
Don Bartolomé Barcelo Oliver, Baleares. 

Informe favorable a la propuesta de Cruces de San Raimundo 
de Peñafort. (Pleno de 22 de marzo de 1995.) 

Don Francisco Soto Bruna, Gerona. 
Don Antonio García Bnón, Pontevedra. 
Don Benito Montero Prego, Pontevedra. 



Informe favorable del Pleno sobre propuesta de concesión de 
Cruces de San Raimundo. (Pleno 17 de mayo de 1995.) 

Don Juan Ortiz Urculo, Tribunal Constitucional. 
Don José Ramón Noreña Salto, Tribunal Constitucional. 
Don Femando Herrero-Tejedor, Tribunal Constitucional. 
Don Anselmo Sánchez-Tembleque, Tribunal Constitucional. 
Don Manuel Campo Balboa, Sevilla. 

Informe favorable a la propuesta de concesión de la Cruz de 
San Raimundo en favor de don Nereo Flavio Martín y de la Cruz 
de Honor en favor de don Francisco Jiménez Villarejo. (Pleno de 
30 de mayo de 1995.) 

Informe favorable del Pleno a la concesión de Cruz de Honor 
a don Francisco Zataraín Muñoz. (Pleno de 21 de julio de 1995.) 

Informe favorable sobre la propuesta de condecoración de la 
Cruz de San Raimundo en favor de don Andrés Barreiro Váz- 
quez. (Pleno de 18 de octubre de 1995.) 

Informe favorable del Pleno sobre concesión de Cruces de San 
Raimundo de Peñafort. (Pleno de 15 de noviembre de 1995.) 

Don José Antonio Rincón Acosta, Inspección Fiscal. 
Don Juan José Lombera y Romero, Cádiz. 
Don Florentino Ortí Ponte, Audiencia Nacional. 
Don Alfonso Vez Pazos, Orense. 

Propuesta de Cruces de San Raimundo para el Consejo Fiscal 
saliente. (Pleno de 19 de diciembre de 1995.) 

Don Francisco Hemández Gil. 
Don Carlos Jiménez Villarejo. 
Don Enrique Beltrán Ballester. 
Don Jaime Gago Sevilla. 
Don Eduardo Torres-Dulce Lifante. 
Doña M." Teresa Gisbert Jordá. 
Doña María Moreto Matosa. 
Don Juan José del Río Herrera. 
Don José Miguel de la Rosa Cortina. 
Don Martín Rodríguez Sol. 
Don Alfredo Flores Prada. 
Don José Luis Cuesta Merino, Castellón. 



Informe favorable sobre propuesta de cruces de mérito poli- 
cial. (Pleno de 19 de diciembre de 1995.) 

Don Miguel Angel Barrado Casado. 
Don Angel Luis Olmedo Ovejero. 
Y como representantes de la Comisión Europea, don Gonzalo 

Velasco García y 
Doña Isabel Vighi Blanco. 

Durante el año pasado -y en su condición de órgano de apo- 
yo del Fiscal General del Estado- la Inspección colaboró estre- 
chamente con el anterior Consejo Fiscal en la redacción del Libro 
Blanco del Ministerio Fiscal, efectuada por el mismo. 

La citada colaboración tuvo dos fases: 
Una primera de recogida de las sugerencias enviadas por la to- 

talidad de los Fiscales Jefes resumiendo las opiniones de los miem- 
bros de sus plantillas. 

De los citados informes se hizo un resumen por parte de la Ins- 
pección, que se remitió al Consejo como primer borrador de traba- 
jo; centrándose a partir de entonces la labor de redactar el Libro 
Blanco en el mismo, celebrando el órgano una sesión extraordinaria 
en el Parador de Aiguablava (Gerona), para ultimar la redacción. 

La segunda fase y más directa de la colaboración de la Inspec- 
ción en el mencionado Libro Blanco fue la redacción y elabora- 
ción de cuatro anexos que se incorporaron al libro. 

Estos son: 
- Estudio actualizado de la plantilla del Ministerio Fiscal. 
- Situación de las instalaciones de las Fiscalías y necesidades 

de las mismas. 
- Indices cronológicos y alfabéticos de las Circulares, Ins- 

trucciones y Consultas hasta el año 1994. 
- Indice de disposiciones legales referidas al Ministerio Fiscal 

y a sus funciones. 

En síntesis los citados anexos consistieron en: 

1. Estudio act~~alizado de la Plantilla del Ministerio Fiscal 

Consistente en la redacción de hojas-fichas con casilleros, que 
comienzan con uno en el que se señalan el número de Fiscales 



subdivididos en las dos categorías 2." y 3." existentes en la capital, 
especificándose a continuación las plantillas de las Adscripciones 
del mismo modo. 

A partir de la 3." casilla se van indicando el número de Magis- 
trados o Jueces que sirven los distintos órganos: Colegiados o Uni- 
personales y la categoría de los mismos. 

Se completan las citadas fichas con una casilla de obser- 
vaciones y en las que se señalan los órganos judiciales creados 
y pendientes de entrada en vigor en las fechas de su redac- 
ción. 

Del examen del citado anexo se deduce el desfase existente 
en la creación de plazas de Fiscales en ambas categorías en pro- 
porción a la creación de plazas en la Carrera Judicial sirviendo 
como base exacta para tener en cuenta en posibles aumentos en 
la Carrera Fiscal. Criterios seguidos en el Real Decreto de 23 de 
febrero de 1996 que establece la nueva plantilla orgánica del Mi- 
nisterio Fiscal, cuyas directrices deben tenerse en cuenta en el 
futuro. 

2. Situación de las irzstolaciones de las Fiscalías y necesidades 
de las rnisnzns 

Dicho anexo consiste en una serie de hojas en las que se reco- 
gen en síntesis la situación actual de los locales ocupados por las 
Fiscalías tanto en las Audiencias como en las Adscripciones, dis- 
tinguiendo entre las que gozan de óptimos locales, aquellas que 
son susceptibles de mejoras y las que no reúnen las condiciones 
mínimamente exigibles para desarrollar la función con la dignidad 
deseable. 

3. Indices cronológicos y alfabéticos 

En este anexo se han redactado dos índices uno cronológico 
desde el año 1882 a 1994 en tres apartados: Circulares, Instruccio- 
nes y Consultas, y otro alfabético por voces sistematizadas y en co- 
nexión con el índice cronológico. 



4. Zndice de disposiciones legales 

En él se han recogido 201 disposiciones legales de cualquier 
rango que afecten al Ministerio Fiscal y a sus funciones en los si- 
guientes apartados: 

- Normas con carácter de orgánicas. 
- Normas del Ministerio de Justicia e Interior. 
- Normas funcionariales-clases pasivas y mutualismo. 
- Normas personal de las Fiscalías. 
- Normas constitucionales y administrativas. 
- Normas naturaleza penal. 
- Normas naturaleza laboral. 
- Normas naturaleza civil y mercantil. 

Durante el pasado ejercicio esta Inspección Fiscal ha manteni- 
do intensos contactos con la Secretaría General de Justicia, ten- 
dentes a dar cobertura a las necesidades inmobiliarias y de medios 
materiales de las distintas Fiscalías. 

A estos efectos, hay que destacar la conexión fluida con la Di- 
rección General de Infraestructuras para la Administración de 
Justicia y la Subdirección General de Obras y Patrimonio, que ha 
dado como resultado, en buena medida, la atención de dichas ne- 
cesidades. 

O Por parte de la Subdirección de Obras se ha procedido a re- 
copilar informáticamente las necesidades materiales que se ha- 
bían cursado ante la misma, lo que ha permitido, bajo la directa 
supemisión de esta Inspección Fiscal, tener un estado exacto de 
dichas peticiones y procurar, de modo paulatino a su satisfac- 
ción. 

A continuación, pasamos a exponer las actuaciones verifica- 
das, tanto en inmuebles como en medios materiales en el pasado 
año: 



1. Relación de edificios donde se han realizado obras 
de ampliación o acondicionamiento de espacios para Fiscalías 
durante 1995: 

- MADRID: Fiscalía Antidroga: Traslado de dependencias 
de la calle Cea Bermúdez, 46, a Edificio de la Audiencia Nacional, 
calle García Gutiérrez. 

Sciperficie útil ................. 365 m2 
- MADRID: Fiscalía Anticorrupción: Adaptación de locales 

en el Paseo de Recoletos, 16. 
Superficie ~lt i l  ................... 956 m2 

- CORDOBA: Audiencia Provincial. Final 1994-1995. 
- GRANADA: Tribunal Superior de Justicia, 1995-1996. 
- JAEN: Audiencia Provincial y locales de la calle Cronista 

Gónzalez-López, 1995-1996. 

- MURCIA: Audiencia Provincial, 1995-1996. 
- GRANADILLA DE ABONA (TENERIFE): Edificio Ju- 

dicial. 

2. Relación de nuevos edificios de Juzgados con dependencias 
para Fiscalía terminados en 1995: 

- SANTIAGO-La Coruña: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............ 191,87 m2 

- BETANZOS-La Coruña: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............. 25,58 m2 

- VALLADOLID: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............ 133,14 m' 

- ALCOBENDAS-Madrid: Dependencias Fiscalía. 
S~iperficie útil ............ 178,63 m2 

- ALCORCON-Madrid: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............ 169,63 m2 

- GETAFE-Madrid: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............ 245,08 mZ 

- MOSTOLES-Madrid: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............ 457,51 mZ 



- ALMANSA-Albacete: Dependencias Fiscalía. 
Superficie útil ............. 60,OO m2 

ENERIFE. 

--\N BARTOLOME DE TIJARANA-Las Palmas. 

3. Relación de nuevos edidifos de Jzizgados con dependencias 
para Fiscalía en fase de ejecución durante 1995: 

- GIJON. 
Superficie prevista ... ........ 213,39 m2 

- HUESCA: Nuevas dependencias. 
Superficie prevista ........... . 33,39 m' 

- MAHON-Baleares: 
Superficie prevista ........... 32,20 m2 

4. Relación de mobiliario y maquinaria con destino a Fiscalía 
tramitado durante el ejercicio 1995, qzie han supuesto 
una inversión de 49.856.320 y 17.070.000 pesetas, 
respectivamente 

MOBILIARIO HOMOLOGADO 

Gerencia Prov. Org. Judic. 

Albacete AB F. TSJ 
Albacete AB F. TSJ 
Albacete AB F. TSJ 
Albacete AB F. TSJ 
Albacete CR F. AP 
Albacete CR F. AP 
Aragón H F. AP 
Baleares PM F. AP 
Baleares PM F. TSJ 
Burgos SG F. AP 
Burgos SG F. AP 
Burgos SG F. AP 
Burgos SG F. AP 

Localidad C ~ D .  Pr. Ger. Pr. Sub. T i ~ o  mueble Cantid. 

Albacete 
Albacete 
Albacete 
Albacete 
Ciudad Real 
Ciudad Real 
Huesca 
P. de Mallorca 
P. de Mallorca 
Segovia 
Segovia 
Segovia 
Segovia 

Silla 6 6 
Silla 3 4 
Mesa trabajo 2 6 
Puesto informática 2 1 
Silla 3 1 
Silla 4 2 
Armario Ofic. 4 2 
Silla 1 22 
Silla 6 4 
Armario despacho 1 1 
Silla 6 1 
Mesa trabajo 2 1 
Armario oficina 4 2 



Gerencia Prov. Org. Judic. Localidad 
Burgos SO F. AP Sana 
Burgos SO F. AP Soria 
Burgos SO F. AP Soria 
Burgos SO F. AP Soria 
Burgos SO F. AP Soria 
Cantabna S FJDO Santoiia 
Cantabna S FJDO Santoña 
Cataluña B F. Familia Barcelona 
Cataluña B F. Familia Barcelona 
Cataluña B F. Familia Barcelona 
Cataluña B F. Familia Barcelona 
Cataluña B F. Menores Barcelona 
Cataluña B F. Menores Barcelona 
Cataluña B F. Menores Barcelona 
Cataluña B F. Menores Barcelona 
Cataluña B F. Menores Barcelona 
Cataluña B F. TSJ Barcelona 
Cataluña B F. TSJ Barcelona 
Cataluña B F. TSJ Barcelona 
Cataluña B F. TSJ Barcelona 
Cataluña B F. TSJ Barcelona 
Cataluña B F. Vig. Pen. Barcelona 
Cataluña B F. Vig. Pen. Barcelona 
Cataluña B F. Vig. Pen. Barcelona 
Cataluña B F. Vig. Pen. Barcelona 
Cataluña B F. JDOS Igualada 
Cataluña B F. JDOS Igualada 
Cataluña GE F. JDOS Figueras 
Cataluña GE F. JDOS Figueras 
Cataluña GE F. JDOS Figueras 
Cataluña GE F. JDOS Figueras 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña GE F. AP Gerona 
Cataluña T F. J Reus 
Cataluña T F. J Reus 
Cataluña T F. J Reus 
Cataluña T F. J Reus 

Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. Tipo mueble Cantid. 
PRO0 Mesa trabajo 1 2 
PRO0 Mesa telefónica 1 2 
PRO0 Silla 1 2 
PRO0 Silla 2 4 
PRO0 Armario despacho 1 2 
PRO0 Mesa trabajo 2 1 
PRO0 Silla 6 1 
O0 Carro máquina 1 2 
O0 Estanterías archivo 1 2 
O0 Annario oficina 4 1 
O0 Estanterías archivo 2 4 
O0 Mesa trabajo 3 2 
O0 Arrnano oficina 1 1 
O0 Armario oficina 4 1 
O0 Carro máquina 1 3 
O0 Silla 5 5 
PRO0 Armario oficina 4 6 
PRO0 Carro máquina 1 5 
PRO0 Mesa auxiliar 1 5 
PRO0 Armario oficina 1 3 
PRO0 Silla 6 5 
O0 Mesa trabajo 2 4 
O0 Carro máquina 1 1 
O0 Perchero 1 1 
00 Armario oficina 2 2 
O0 Silla 1 1 
O0 Silla 2 2 
O0 Silla 7 2 
O0 Silla 2 4 
O0 Silla 6 2 
00 Silla 1 4 
O0 Mesa trabajo 2 2 
O0 Estanterías archivo 1 3 
O0 Estanterías archivo 2 19 
O0 Mesa trabajo 1 4 
O0 Mesa telefónica 1 4 
O0 Armario despacho 1 4 
O0 Silla 1 4 
O0 Silla 2 2 
O0 Silla 6 2 
O0 Silla 1 1 
00 Silla 2 2 
O0 Armario despacho 1 1 
O0 Mesa trabajo 1 1 



Gerencia Prov. Org. Judic. Localidad 
Cataluña T F. J Reus 
Cataluña T F. AP Tarragona 
Cataluña T F. Menores Tarragona 
Cataluña T F. Menores Tarragona 
Cataluña T F. Menores Tarragona 
Cataluña T F. Menores Tarragona 
Cataluña T F. Menores Tarragona 
Cataluña T F. J Valls 
Cataluña T F. J Valls 
Cataluña T F. J Valls 
Cataluña T F. J Valls 
Cataluña T F. J Valls 
Cataluña T F. J Vendrell 
Cataluña T F. J Vendrell 
Cataluña T F. J Vendrell 
Cataluña T F .J Vendrell 
Cataluña T F. J Vendrell 
Extrem. BA F. JDOS Mérida 
Extrem. BA F. JDOS Zafra 
Extrem. CC F. TSJ Cáceres 
Extrem. CC F. JDOS Plasencia 
Granada AL F. AP Almería 
Granada GR F. TSJ Granada 
Granada GR F. JDOS Motril 
Granada GR F. JDOS Motril 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
Granada J F. AP Jaén 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
La Rioja LO F. TSJ Logroíio 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
La Rioja LO F. TSJ Logroño 
Madrid M F. AN Madrid 
Madrid M F. EA Madrid 
Madrid M F. EA Madrid 
Madrid M F. EA Madrid 

Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. Tipo mueble Cantid. 
O0 Mesa telefónica 1 1 
O0 
O0 
00 
O0 
o0 
O0 
00 
O0 
O0 
O0 
o0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
o0 
00 
PROO 
00 
PROO 
PROO 
PROO 
PROO 
PRO0 
PROO 
o0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
o0 
O0 
o0 
O0 
o0 
O0 
O0 
o0 

Armario despacho 2 
Mesa trabajo 1 
Mesa telefónica 1 
Armario despacho 2 
Silla 1 
Silla 2 
Mesa telefónica 1 
Mesa trabajo 1 
SiUa 1 
Armario despacho 1 
Silla 2 
Mesa trabajo 1 
SiUa 2 
Silla 1 
Armario despacho 1 
Mesa telefónica 1 
Refrigeración 
Refrigeración 
Mesa trabajo 2 
Reírigeración 
Carro máquina 1 
Silla 6 
Carro máquina 1 
Silla 6 
Silla 6 
Armario oficina 4 
Mesa trabajo 1 
Mesa telefónica 1 
Armario despacho 1 
Mesa reuniones 1 
Silla 1 
Silla 2 
Silla 1 
Mesa auxiliar 1 
Mesa telefónica 1 
Mesa auxiliar 1 
Bancadas 1 
Alfombra 
Mesa auxiliar 1 
Dictáfono 
Cajas fuertes 3 
Refrigeración 
Armario oficina 1 



Gerencia Prov. Org. Judic. 

Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madnd M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madnd M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madnd M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madrid M F. GE 
Madnd M F. GE 
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. G E  
Madrid M F. GE 

Localidad Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. Tipo mueble Cantid. 
Madrid O0 Mesa trabajo 1 2 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 

Mesa trabajo 1 
Mesa telefónica 1 
Armario despacho 1 
Silla 2 
Silla 1 
Lámpara mesa 
Perchero 1 
Papelera 2 
Papelera 3 
Silla 6 
Puesto informática 2 
Mesa trabajo 1 
Mesa trabajo 2 
Armario despacho 1 
Armario despacho 2 
Perchero 1 
Papelera 2 
Papelera 1 
Papelera 3 
Paragüero 1 
Silla 1 
Silla 3 
Silla 2 
Silla 4 
Silla 7 
Silla 6 
Silla 7 
Estanterías archivo 
Estanterías archivo 2 
Mesa reuniones 1 
Mesa trabajo 1 
Mesa trabajo 1 
Puesto informática 1 
Armario despacho 1 
Mesa reuniones 1 
Silla 1 
Silla 2 
Mesa trabajo 1 
Armario despacho 1 
Armario oficina 2 
Mesa trabajo 2 
Mesa reuniones 1 
Mesa trabajo 3 



Cao. h. Ger. Pr. Sub. Tioo mueble Cantid. Gerencia Prov. Org. Judic. 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. JDOS 
Madrid M F. TSJ 
Madrid M F. TSJ 
Madrid M F.TSJ 
Madrid M F.TSJ 
Madrid M F. TSJ 
Madrid M F. GE 
Málaga MA F. AP 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Málaga MA F. JDOS 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDO 
Murcia MU F. JDOS 
Murcia MU F. TSJ 
Murcia MU F. TSJ 
Murcia MU F. TSJ 
Murcia MU F. TSJ 

Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madrid 
Madnd 
Madrid 
Madnd 
Madnd 
Málaga 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Marbeiia 
Marbella 
Marhella 
Marbella 
Marbella 
Marbella 
Cartagena 
Cartagena 
Cartagna 
Cartagena 
Cartagena 
Cartagena 
Cartagena 
Cartagena 
Lorca 
Murcia 
Murcia 
Murcia 
Murcia 

O0 Carro máauina 1 1 
00 
O0 
O0 
O0 
o0 
O0 
O0 
00 
O0 
O0 
O0 
PROO 
O0 
O0 
o0 
O0 
O0 
O0 
O0 
o0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
00 
O0 
o0 
O0 
PROO 
O0 
O0 
00 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
O0 
o0 

Mesa tra&jo 1 
Mesa telefónica 1 
Armario despacho 1 
Armario despacho 3 
Silla 1 
Silla 2 
Silla 6 
Silla 7 
Armario oficina 1 
Armario oficina 4 
Armario oficina 4 
Armario oficina 1 
Silla 1 
Audiovisual 
Audiovisual 1 
Silla 4 
Armario oficina 1 
Armario despacho 1 
Armario despacho 2 
Lámpara mesa 
Mesa reuniones 1 
Mesa telefónica 1 
Mesa trabajo 1 
Papelera 1 
Perchero 1 
Puesto informática 1 
Silla 1 
Silla 2 
Carro máquina 1 
Armario oficina 1 
Mesa trabajo 2 
Mesa trabajo 1 
Mesa auxiliar 1 
Armario despacho 1 
Armario despacho 3 
Silla 1 
Silla 2 
Silla 6 
Refrigeración 
Mesa trabajo 2 
Armario oficina 1 
Silla 1 
Silla 6 



Gerencia Prov. Org. Judic. Localidad Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. Tipo mueble Cantid. 
Valencia CS F. AP Castellón Plana 00 Carro máquina 1 4 
Valencia CS F. AP Castellón Plana 00 Armario oficina 4 3 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Mesa trabajo 1 31 
Valencia V F. TSJ Valencia 00 Mesa telefónica 1 31 
Valencia V F. TSJ Valencia 00 Mesa trabajo 2 13 
Valencia V F. TSJ Valencia 00 Mesa trabajo 3 6 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Armario oficina 4 19 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Silla 1 31 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Silla 6 23 
Valencia V T. TSJ Valencia O0 Süia 7 25 
Valladolid L Fiscalía León PRO0 Armario oficina 4 5 
Valladolid L Fiscalía León PRO0 Silla 6 2 
Valladolid L Fiscalía Ponferrada PRO0 Armario oficina 4 1 
Valladolid SA F. JDOS Salamanca 00 Silla 6 2 
Valladolid SA Fiscalía Salamanca PRO0 Armario oficina 1 1 

MAQUINARIA 

Gerencia Prov. Org. ludic. 

Albacete AB F. AP 
Alhacete AB F. TSJ 
Albacete AB F. TSJ 
Albacete AB F. TSJ 
Baleares PM F. TSJ 
Baleares PM F. TSJ 
Burgos SG F. AP 
Cantabria S F. JDO 
Cataluña B F. J 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. TSJ 
Cataluña B F. J 
Cataluña B F. J 
Cataluña B F. J 
Cataluña B F. JDOS 
Cataluna B F. J 
Cataluña B F. J 
Cataluña B F. J 

Localidad Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. 

Alhacete O0 
Albacete 00 
Albacete 00 
Albacete 00 
P. Mallorca O0 
P. Mallorca O0 
Segovia O0 
Santoña PRO0 
Arenys de Mar 00 
Barcelona O0 
Barcelona 00 
Barcelona O0 
Barcelona O0 
Barcelona O0 
Barcelona 00 
Barcelona O0 
Barcelona O0 
Granollers 00 
H. Llobregat O0 
Manresa 00 
Manresa 00 
Mataró O0 
Mataró O0 
Tarrasa 00 

Tioo mueble Cantid. 

Maquinaia 5 1 
Maquinaria 1 2 
Maquinaria 2 2 
Maquinaria 4 1 
Maquinaria 2 1 
Maquinaria 1 1 
Maquinana 2 1 
Maquinaria 1 1 
Maquinaria 2 1 
Maquinaria 6 1 
Maquinaria 7 1 
Maquinaria 1 2 
Maquinaria 2 3 
Maquinaria 4 1 
Maquinaria 6 1 
Maquinaria 7 1 
Maquinaria 2 5 
Maquinaria 2 1 
Maquinaria 2 1 
Maquinana 2 1 
Maquinaria 4 1 
Maquinaria 1 1 
Maquinaria 2 1 
Maquinaria 1 1 



Gerencia Prov. Org. Judic. Localidad Cap. Pr. Ger. Pr. Sub. Tipo mueble Cantid. 
Cataluña B F. J Tarrasa 00 Maquinaria 2 1 ~ ~ 

Cataluña G E  F. AP Gerona O0 ~ a i u i n a r i a  2 1 
Cataluña GE F. AP Gerona O0 Maquinaria 1 1 
Cataluña G E  F. AP Gerona O0 Maquinaria4 2 
Cataluña LE F. AP Lérida O0 Maquinaria 4 1 
Cataluña T F. AP Tarragona 00 Maquinaria 1 1 
Cataluña T F. AP Tarragona 00 Maquinaria 2 1 
Extrem. CC F. J Plasencia O0 Maquinaria 1 1 
Extrem. CC F. J Plasencia O0 Maquinaria 2 1 
Granada J F. AP Jaén PRO0 Maquinaria2 1 
Granada J F. AP Jaén 00 Maquinaria 1 1 
Madrid M F. GE Madrid 00 Maquinaria 5 1 
Madrid M F. G E  Madrid 00 Maquinaria 6 1 
Madrid M F. G E  Madrid O0 Maquinaria 7 1 
Madrid M F. Guardia Madrid 00 Maquinaria 2 1 
Madrid M F. Guardia Madrid 00 Maquinaria4 1 
Madrid M F. Guardia Madrid 00 Maquinaria 6 1 
Madrid M F. TSJ Madrid O0 Maquinaria 5 1 
Madrid M F. TSJ Madrid O0 Maquinaria 6 1 
Madrid M F. TSJ Madrid 00 Maquinaria 7 1 
Málaga MA F. AP Málaga 00 Maquinaria 2 1 
Valencia A F. AP Alicante O0 Maquinaria 1 3 
Valencia A F. AP Alicante O0 Maquinaria 2 3 
Valencia CS F. AP Castellón Plana 00 Maquinaria 2 2 
Valencia CS F. AP Castellón Plana 00 Maquinaria 1 2 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Maquinaria4 1 
Valencia V F. TSJ Valencia O0 Maquinaria 5 1 
Valencia V F. TSJ Valencia 00 Maquinaria 6 1 
Valencia V F. TSJ Valencia 00 Maquinaria 7 1 
Valladolid L F. J León PRO0 Maquinaria 2 1 
P. Vasco SS F. AP.  San Sebastián 00 Maquinaria 4 1 

Fiscalía ante el Ti-ibunal Constitucional: Excmo. señor don 
José Julián Hernández Guijarro. 

Fiscalía del Tribunal de Cuentas: Ilmo. señor don José Antonio 
Sáinz Ruiz. 

Fiscalía de la Audiencia Nacional: Excmo. señor don José 
Leopoldo Aranda Calleja. 



Fiscalía Especial para la Prevención y Represión del Tráfico 
Ilegal de Drogas: Excmo. señor don Enrique Abad Fernández. 

Fiscalía Especial para la Represión de los Delitos Económicos 
Relacionados con la Corrupción: Excmo. señor don Carlos Jirné- 
nez Villarejo. 

Albacete: Excmo. señor don Andrés López Mora. 
Alicante: Ilmo. señor don Ricardo Cabedo Nebot. 
Almería: Ilmo. señor don Juan de Oña Navarro. 
Avila: Ilmo. señor don Juan Miguel Gómez Cortés. 
Badajoz: Ilmo. señor don Manuel Ruiz Femández. 
Barcelona: Ilmo. señor don José M." Mena Alvarez. 
Bilbao: Excmo. señor don Jesús Cardenal Fernández. 
Burgos: Excmo. señor don José Luis García Ancos. 
Cáceres: Excmo. señor don Jorge Sena Argüelies. 
Cádiz: Ilmo. señor don Isidoro Hidalgo Baras. 
Castellón: Ilmo. señor don Eduardo Vicente Castelló. 
Ciudad Real: Ilmo. señor don Olayo Eduardo González Soler. 
Coruña: Excmo. señor don Ramón García-Malvar y Manño. 
Córdoba: Ilmo. señor don Narciso Ariza Dolla. 
Cuenca: Ilmo. señor don Juan Carlos López Coig. 
Gerona: Ilmo. señor don Carlos Ganzermuller Roig. 
Granada: Excmo. señor don Luis Portero García. 
Guadalajara: Ilma. señora doña M." Angeles García García. 
Huelva: Ilmo. señor don Francisco Ontiveros Valera. 
Huesca: Ilmo. señor don Femando García Vicente. 
Jaén: Ilmo. señor don Luis González Gómez. 
León: Ilmo. señor don Félix Herrero Abad. 
Lérida: Ilmo. señor don Martín Rodríguez Sol. 
Logroño: Excmo. señor don Eduardo Peña de Benito. 
Lugo: Ilmo. señor don Jesús M." García Calderón. 
Madrid: Excmo. señor don Mariano Fernández Bermejo. 
Málaga: Ilmo. señor don Luis Laverón Iturralde. 
Murcia: Excmo. señor don Francisco Goyena de la Mata. 
Orense: Ilmo. señor don Alfonso Vez Pazos. 
Oviedo: Excmo. señor don Rafael Valero Oltra. 
Palencia: Ilmo. señor don Manuel Martín-Granizo Santamaría. 
Palma de Mallorca: Excmo. señor don Antonio de Vicente Tu- 

tor y Guarnido. 
Las Palmas: Excmo. señor don Juan Guerra y Manrique de Lara. 



Pamplona: Excmo. señor don José M." Félez Carreras. 
Pontevedra: Ilmo. señor don Jaime Gago Sevilla. 
Salamanca: Ilrno. señor don Manuel Alonso Montero. 
San Sebastián: Ilmo. señor don Luis Manuel Navajas Ramos. 
Santa Cruz de Tenerife: Ilmo. señor don José Civantos Cerro. 
Santander: Excmo. señor don Lucio Isidoro Valcárce Pestaña. 
Segovia: Ilmo. señor don Miguel Colmenero Menéndez de 

Luarca. 
Sevilla: Ilmo. señor don Alfredo José Flores Pérez. 
Soria: Ilmo. señor don Jesús Gómez Herrero. 
Tarragona: Ilmo. señor don José M." Parra Llonch. 
Teruel: Ilmo. señor don Antonio Narváez Rodríguez. 
Toledo: Ilmo. señor don Miguel M." González Blanco. 
Valencia: Excmo. señor don Enrique Beltrán Ballester. 
Valladolid: Ilmo. señor don Luis M." Delgado López. 
Vitoria: Ilmo. señor don Alfonso Aya Onsalo. 
Zamora: Umo. señor don José M." Caballero Sánchez-Izquierdo. 
Zaragoza: Excmo. señor don Alfonso Arroyo de las Heras. 

11. REUNION DE FISCALES JEFES 

Recuperando una tradición que se había interrumpido en los 
últimos años, tuvo lugar en la localidad de Mojácar (Almería) una 
reunión o jornadas en la que, presidiendo el Fiscal General del Es- 
tado, asistieron no sólo la casi totalidad de los Fiscales de Sala del 
Tribunal Supremo y Fiscales Jefes de las diferentes Fiscalías de los 
Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales, sino 
que se contó con la presencia y participación del Consejo Fiscal, 
representantes de las asociaciones y miembros de la Inspección y 
Secretaria Técnica de la Fiscalía General del Estado. 

A lo largo de los días 9,10 y 11 de febrero, se abordaron como 
temas de interés para los Fiscales las siguientes ponencias: 

- «Estadística», por el Excmo. señor don José Aparicio Cal- 
vo-Rubio. 
- «Fiscales Delegados Antidrogam, por el Ilmo. señor don Ja- 

vier Zaragoza Aguado. 
- «Organización de las Fiscalías: Aspectos Generales», por el 

Excmo. señor don Juan José Martínez Zato. 



- «Organización de las Fiscalías: Características especiales en 
las Macrofiscalías», por el Excmo. señor don Carlos Jiménez Vi- 
llarejo. 
- «Organización de las Fiscalías: Peculiar@ades en las peque- 

ñas y medianas Fiscalías», por el Ilmo. Sr. D. Luis Navajas Ramos. 
- «Diligencias de Investigación del Ministerio Público», por 

el Excmo. señor don Rafael Valero Oltra y el Ilmo. señor don Al- 
fredo Flores Pérez. 
- «Libro Blanco», por la Ilma. señora doña M." Teresa Gis- 

bert Jordá y el Ilmo. señor don Martín Rodríguez Sol. 

Todos los temas programados suscitaron la lógica atención en 
los asistentes, lo que ocasionó un fructífero debate. De las ponen- 
cias enumeradas, se publica en esta Memoria (en el Capítulo V) 
las dos exposiciones sobre las «Diligencias de Investigación y Diii- 
gencias Informativas» dada la relevancia que han alcanzado estas 
diligencias preprocesales de investigación penal en las Fiscalías y 
las discrepancias y problemas prácticos que ocasionan. 

No sena justo finalizar esta reseña sobre la «reunión de Mojá- 
car», sin expresar el agradecimiento sincero al Fiscal Jefe de Al- 
mería, Ilmo. señor don Juan Manuel Oña Navarro, sin cuya eficaz 
colaboración no se hubiera conseguido la perfecta organización 
que acompañó el desarrollo de este encuentro de Fiscales. 



CAPITULO 11 

1. DESARROLLO LEGISLATIVO DURANTE 
EL AÑO 1995 Y ALGUNAS PROPUESTAS 

DE REFORMAS LEGALES 

1. NORMATIVA INTERNACIONAL 

Son varias las Normas convencionales Internacionales que du- 
rante el año 1995 han pasado a nuestro ordenamiento jurídico por 
vía de Instrumento de Ratificación. 

La más importante sin duda fue el Tratado de 24 de junio de 
1994, ratificado por España el 30 de diciembre de 1994 por el que 
pasaban a formar parte, como miembros de pleno derecho de la 
Unión Europea, Austria, Finlandia y Suecia, ampliándose así el 
ámbito de aquélla. 

Además de esto, se ha incorporado también a nuestro Derecho 
interno, parte de la normativa de la Unión entre la que destaca: 

En primer lugar hay que destacar las Leyes 27/95 y 28/95, am- 
bas de 11 de octubre, de incorporación al Derecho Español de la 
Directiva 93/98 del Consejo de la CEE, relativas a la armonización 
del plazo de protección del derecho de autor y de determinados 
derechos afines, de una parte, y 93/83, del Consejo de la CEE, de 
27 de septiembre, sobre coordinación de determinadas disposicio- 
nes relativas a los derechos de autor en el ámbito de la radio difu- 
sión vía satélite y de la distribución por cable, de otra. 



En estas normas se establece el ámbito temporal de protección 
de los derechos de explotación del autor de una obra (la vida del 
mismo y a setenta años a partir de su muerte), con referencia es- 
pecial a las obras cinematográficas y audiovisuales (setenta años 
contados a partir del fallecimiento del último coautor supervivien- 
te, y cincuenta años para el caso de los derechos «afines» de intér- 
pretes, ejecutantes, productores...), y a los derechos relacionados 
con obras inéditas que estén en dominio público (prolongación de 
veinticinco años). 

En la segunda de las normas legales citadas se regulan las emi- 
siones vía satélite en donde después de aportarse una definición 
auténtica de diversos conceptos como los de «satélite», ecomuni- 
cación al público vía satélite» ... se regula la distribución por cable 
en el territorio español de programas procedentes de otros Esta- 
dos miembros de la Unión Europea, aportándose un concepto le- 
gislativo de dichos términos. 

Se regula igualmente el ejercicio de este derecho, la remisión a 
una Comisión de Mediación para dirimir los conflictos y la pre- 
vención del abuso de posiciones negociadoras por alguna de las 
partes, remitiéndose para solventar dichas cuestiones a la Ley 
16/89, de 17 de julio de Defensa de la Competencia. 

La normativa internacional se ha recogido luego en nuestro 
Derecho interno en la nueva Ley de Propiedad Intelectual de 12 
de abril de 1996. 

También en este ámbito destaca el Instrumento de ratificación 
firmado por España el 30 de junio de 1995 («BOE» de 1 de agos- 
to) del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 de protección 
del niño y cooperación en materia de adopción internacional, en- 
caminado a regular el procedimiento de adopción internacional 
bajo los principios establecidos especialmente en el Convenio de 
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 20 de no- 
viembre de 1989 y en la resolución de la Asamblea General del 
mismo Organismo Internacional 41185, de 3 de diciembre de 1986, 
sobre los principios sociales y jurídicos aplicables a la protección y 
al bienestar de los niños. 

Pues bien, este Convenio que consta de 48 artículos determina 
ya en el primero de los preceptos los principios esenciales de actua- 
ción estableciendo «garantías para que las adopciones internaciona- 
les tengan lugar en consideración al interés superior del niño y al 



respeto a los derechos fundamentales que le reconoce el Derecho 
Internacional». En esta norma convencional se dedican los sucesi- 
vos capítulos a las condiciones que han ser observadas para la adop- 
ción; las Autoridades Centrales y Organos acreditados para llevar a 
efecto la misma, así como los requisitos pr~cesales que han de regir 
en el procedimiento de adopción, finalizando con la descripción de 
los efectos que lleva consigo la adopción y una serie de disposicio- 
nes generales que complementan el tégimen regulado. 

Tales normas de Derecho Internacional han sido incorporadas 
al Ordenamiento Interno Español mediante la Ley Orgánica 1/96, 
de 15 de enero, que entró en vigor el 16 de febrero y que en su ar- 
tículo 25 establece un desarrollo de las Funciones que en esta ma- 
teria corresponden a las Entidades Públicas, así como todas las 
cuestiones relativas a funciones de mediación, acreditación de en- 
tidades privadas sin ánimo de lucro para actuar en el ámbito de la 
protección del menor y el sistema de cooperación internacional en 
el marco del Convenio de La Haya ya citado. 

Destaca fundamentalmente la Resolución 955 (1994), de 8 de 
noviembre, aprobada por el Consejo General de las Naciones 
Unidas y publicada en España en el «BOE» número 123 de 24 de 
mayo de 1995, por la que se creó un Tribunal Internacional para el 
enjuiciamiento de los crímenes internacionales perpetrados en 
Ruanda, compuesto por un total de 32 artículos entre los que se 
incluye una definición del delito de genocidio, crímenes de lesa 
humanidad y determinados actos de violación del artículo 3 co- 
mún a los Convenios de Ginebra y Protocolo Adicional 11 de di- 
chos Convenios. 

2. NORMATIVA INTERNA 

a) LEGISLACION DEL ESTADO 

Durante 1995 se han aprobado importantes normas legales 
que completan nuestro panorama autonómico, así como diversos 



proyectos Legislativos importantes y transcendentes para nuestro 
país, como el Tribunal del Jurado y el nuevo Código Penal. Pero 
para un análisis más detallado pueden comentarse las novedades 
legislativas estableciendo los siguientes apartados: 

Configz~ración territorial del Estado 

La aprobación de los dos últimos Estatutos de Autonomía du- 
rante el pasado 1995 ha culminado el proceso de configuración del 
Estado español como Estado de las Autonomías. En efecto, las 
Leyes Orgánicas 1195 y 2/95, ambas de 13 de marzo aprobaron los 
Estatutos de Autonomía de Ceuta y Melilla, con una misma es- 
tructura y similar contenido. Destacan que ambas comunidades 
autónomas forman parte integrante de la Nación española, señalar 
su ámbito territorial, describen sus banderas, su población y los 
derechos y deberes fundamentales que les son reconocidos a los 
ceutíes y melillenses, así como regulan la organización de las Insti- 
tuciones rectoras de las dos Comunidades, constituidas por la 
Asamblea regional correspondiente, la figura del Presidente y el 
Consejo de Gobierno. 

Por lo que se refiere al Legislativo de ambas Comunidades es- 
tará constituido por una Asamblea integrada por un total de 25 
miembros elegidos por sufragio universal, quienes ostentarán ade- 
más, la condición de concejales del Ayuntamiento de ambas ciu- 
dades. 

La particularidad del Presidente de estas Comunidades Autó- 
nomas reside en que aglutinará en su persona diversas distinciones 
como son las de presidir, además del Consejo de Gobierno, la 
Asamblea Legislativa y ostentar el cargo de Alcalde en la Ciudad 
respectiva. 

Finalmente, el Consejo de Gobierno tendrá a su cargo las fun- 
ciones propias del Ejecutivo llevando a cabo la dirección de la po- 
lítica de la ciudad correspondiente. 

Los restantes Títulos de ambas normas legales van destinados 
a determinar las competencias a asumir por ambas comunidades, 
su régimen jurídico, los canales de cooperación entre la Adminis- 
tración del Estado y ambas autonomías, el Régimen económico y 
financiero de las mismas y la reforma del Estatuto, posible si se 



aprueba con el voto de la mayoría reforzada de los 213 de la Cá- 
mara Autonómica correspondiente. 

Legislación Orgbnica 

En este apartado sobresale la Ley 1/95 de 24 de abril que creó 
la Fiscalía para la Represión de los delitos económicos relaciona- 
dos con la Corrupción y al mismo tiempo modificó diversos ar- 
tículos del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal. 

Este nuevo órgano de la Carrera Fiscal cuyas competencias 
vienen reguladas en el artículo 18 ter del Estatuto Orgánico ten- 
drá una serie de cometidos realmente relevantes, afectando a de- 
terminadas manifestaciones delictivas de contenido económico y 
«especial transcendencia» que será apreciada por el Fiscal General 
del Estado. 

La Instrucción 1196 de la Fiscalía General del Estado ha veni- 
do a completar y clarificar su marco competencial. 

Legislación civil y mercantil 

En esta materia aparecen como más significativas, siguiendo 
un orden cronológico de aprobación, las siguientes normas legales: 

- Ley 2/95, de 23 de marzo, de sociedades de responsabilidad 
limitada, que ha venido a derogar la anterior de 1953. Con 11 Ca- 
pítulos y 129 artículos, responde a una elemental exigencia de re- 
novar el derecho de sociedades y, más concretamente el de las de 
responsabilidad limitada, dado que el régimen de la vetusta ley de 
1953 apenas respondía a las nuevas necesidades y diflcilmente po- 
día conectarse con el de las sociedades anónimas, modificado an- 
teriormente en 1989. Finalmente, se imponía la necesidad de in- 
corporar a nuestro Derecho interno el contenido de las diversas 
Directivas de la CEE dictadas sobre la materia. 

Entre los principios rectores que presiden la nueva ley se des- 
taca, según su Exposición de Motivos, el de una más intensa tute- 
la del socio y de la minoría, permitiendo a aquél la posibilidad de 
negociar libremente en el mercado el valor patrimonial en que se 



traduce su participación, así como, entre otros, la regulación del 
ejercicio del derecho de voto en caso de conflicto de intereses. En 
c"anto a la protección a las minorías se destaca la introducción de 
una serie de límites al poder de la mayoría en caso de modifica- 
ciones estatutarias, el reconocimiento del derecho a examinar la 
contabilidad de la sociedad con todos sus antecedentes o la exi- 
gencia de resolución judicial firme para la eficacia de la exclusión 
del socio o socios que ostenten un porcentaje cualificado de capi- 
tal social. Finalmente, se ha reconocido a la minoría el derecho de 
representación proporcional en el órgano de administración. 

Especial significación es conferida por la ley a la admisión de 
la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada (también, en 
el seno de la sociedad anónima), ya sea original, ya sobrevenida. 
En consonancia con este principio y respondiendo al contenido de 
la Directiva 8916671CEE, de 21 de diciembre, sigue diciendo la Ex- 
posición de Motivos, que se admite expresamente que la sociedad 
unipersonal pueda ser constituida por otra sociedad (incluso aun- 
que la fundadora sea, a su vez, unipersonal) a la vez que se amplía 
el concepto de unipersonalidad a los casos en que la titularidad de 
todas las acciones o participaciones sociales correspondan al socio 
y a la propia sociedad. 

Se incorporan, igualmente, determinadas modificaciones legis- 
lativas en materia de cuentas anuales, fruto, también, de la evolu- 
ción de las Directivas comunitarias en esta materia. A tal fin, la 
nueva ley se remite en esta materia a la nueva regulación ya esta- 
blecida en la Ley de Sociedades Anónimas, aunque con determi- 
nadas excepciones derivadas de la propia naturaleza de la socie- 
dad de responsabilidad limitada. 

Finalmente. por vía de disposiciones adicionales se incorpora, 
también. a nuestro ordenamiento interno toda la regulación sobre 
autocarta indirecta contenida en la Directiva 9211011CEE. 
- En segundo lugar, fue aprobada la Ley 29195, de 2 de no- 

viembre sobre modificación del Código Civil en materia de recu- 
peración de la nacionalidad. Se trata de una norma de breve con- 
tenido que afecta exclusivamente al artículo 26 del Código Civil 
dándole una nueva redacción a los requisitos exigidos para la re- 
cuperación de la nacionalidad española. 

En concreto, la actuación legislativa ha estado encaminada a 
suprimir el requisito de la residencia legal en España para todos 



los emigrantes o hijos de emigrantes que deseen recuperar la na- 
cionalidad española. 
- En tercer lugar, destacaremos, finalmente, por su extraor- 

dinaria importancia la Ley 30195, de 8 de noviembre, de ordena- 
ción y supervisión de los seguros privados («BOE» número 268, 
del 9 de noviembre), estructurada en tres Títulos y un total de 89 
artículos, con 16 disposiciones adicionales, 17 transitorias, 1 dero- 
gatoria y 3 finales. La nueva Ley pretende incorporar al Derecho 
Interno Español toda la normativa Europea sobre la materia . 

El Título 1 de la nueva norma va destinado a delimitar el con- 
tenido de la Ley, sus fines, así como sus ámbitos, subjetivo, objeti- 
vo y territorial, finalizando con un catálogo de operaciones prohi- 
bidas y las consecuencias jurídicas derivadas de las mismas, que no 
son otras que las de nulidad. 

El Título 11 atiende, esencialmente. a aspectos de organización 
de las Entidades Aseguradoras, con una estructura en ocho Capí- 
tulos que aportan una visión normativa de las vías de acceso a la 
actividad aseguradora, los requisitos que han de exigirse para su 
constitución como tales, sistemas de fiscalización y control, com- 
pletándose con la regulación en los cuatro últimos capítulos de los 
regímenes de derecho de establecimiento y libre prestación de ser- 
vicios en el Espacio Económico Europeo, el Reaseguro, la Protec- 
ción del asegurado, las Mutualidades de Previsión Social y una dis- 
tribución competencia1 de la materia, que es atribuida a la Admi- 
nistración del Estado y a las Comunidades Autónomas. 

Finalmente, el Título 111 es destinado a regular la actividad en 
nuestro país de las Entidades Aseguradoras Extranjeras, distin- 
guiendo según se trate de Entidades domiciliadas en otros Estados 
de la Unión Europea (Capítulo 1) o en terceros Países (Capítu- 
lo 11). 

Además de ello, cobra particular importancia la Disposición 
Adicional 6.", apartado 2.", que introduce un nuevo contenido al 
artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, regulador del interés 
de demora aplicable a las Aseguradoras, que, junto con la deroga- 
ción de la Disposición Adicional 3." de la Ley Orgánica 3/89 de 21 
de junio, como indica la Exposición de Motivos de la ley, tiene por 
objeto poner fin a la multiplicidad de interpretaciones judiciales, 
dar un tratamiento homogéneo al asegurado, beneficiario y terce- 
ro perjudicado en el seguro de responsabilidad civil, ampliar la 



obligación de abonar intereses en los supuestos de falta de pago 
del importe mínimo, cuantificar el interés de la demora y prohibir 
la acumulación de intereses provenientes tanto de este artículo 20 
como los del artículo 921 de la Ley Enjuiciamiento Civil. 

Igualmente, debe ponerse especial énfasis en la importante 
modificación de la Ley de Uso y Circulación de vehículos de mo- 
tor, texto refundido aprobado por Decreto 632168, de 21 de marzo, 
que a partir de la entrada en vigor de la ley deberá denominarse 
«Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de 
Vehículos a Motor», introduciéndose una nueva regulación en 
todo el Título 1 de esta ley. Con esta nueva denominación se pre- 
tende abarcar, no sólo ya el antiguo seguro obligatorio de auto- 
móviles, sino la total responsabilidad civil derivada de la circula- 
ción de vehículos de motor de la que aquél es Únicamente mani- 
festación parcial. Particular significación, por las consecuencias 
jurídicas que de ella se están derivando ya, es la de la norma con- 
tenida en el reformado artículo l.", apartado 2.", que establece una 
serie de límites indemnizatorios, (fijados en un anexo que es in- 
corporado al texto legal) a los que deberán quedar sujetos los pro- 
nunciamientos sobre daños y pe juicios causados a las personas 
como consecuencia de hechos derivados de la circulación con lo 
que se pretende, igualmente, evitar los excesos y una cierta arbi- 
trariedad que venía observándose en las resoluciones judiciales 
que fijaban indemnizaciones ciertamente diversas para supuestos 
semejantes. 

Se destacan en la nueva ley otra serie de novedades como son, 
entre otras, las de la exención de IRPF de las indemnizaciones 
percibidas con cargo al baremo del Anexo por este concepto, la 
exclusión expresa del conductor como única persona a quien no 
alcanzará la cobertura del seguro, o la aparición en el artículo 7 a) 
de la ley de la excepción inoponible relativa a la conducción bajo 
la influencia de bebidas alcohólicas, drogas tóxicas, estupefacien- 
tes o sustancias psicotrópicas, que hasta ahora podían esgrimir las 
compañías Aseguradoras para no abonar las indemnizaciones cu- 
biertas por el seguro, sin perjuicio del derecho de repetición que a 
las mismas sí les reconoce la ley. 

La promulgación de la Ley 3011995, de 8 de noviembre, sobre 
Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados, ha dado lugar 
a importantes derogaciones y modificaciones en normas de fre- 



cuente aplicación por el Ministerio Fiscal. Su causa se halla, unas 
veces, en la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento jun- 
dico soluciones contenidas en Directivas de la Unión Europea, y 
otras, en consideraciones generales de muy diversa naturaleza. 

Es de citar, en primer término, la Tercera Directiva 9012321 
CEE, del Consejo, de 14 de mayo de 1990, relativa a la aproxima- 
ción de las legislaciones de los Estados miembros en lo relativo al 
seguro de responsabilidad civil derivada de la circulación de vehí- 
culos automóviles. La Directiva, como pone de relieve la exposi- 
ción de motivos de la ley, amplía el sistema obligatorio de cober- 
tura así como de las responsabilidades derivadas de los accidentes 
de circulación, sintetizándose el régimen de garantías que contie- 
ne del siguiente modo: en el ámbito de los daños a las personas, 
únicamente los sufridos por el conductor quedan excluidos de la 
cobertura por el seguro obligatorio; en ningún caso puede condi- 
cionarse el pago de la indemnización por el seguro obligatorio a la 
demostración de que el responsable no puede satisfacerla, y agre- 
gándose, en fin, la necesidad de que las personas implicadas en el 
accidente conozcan en el plazo más breve posible la entidad ase- 
guradora que cubre la responsabilidad civil-del causante. 

Las materias reguladas por esta Directiva así como las corres- 
pondientes a la Directiva 90/618/CEE, del Consejo, de 8 de no- 
viembre de 1990, son incorporadas a nuestro Derecho por la dis- 
posición adicional octava de la ley, que lleva por ~ b r i c a  «Modifi- 
caciones en la Ley de Uso y Circulación de vehículos de Motor», 
cuyo texto refundido fue aprobado por Decreto 63211968, de 28 de 
marzo, y que en lo sucesivo se denominará «Ley sobre Responsa- 
bilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos de Motor». 
Se introducen modificaciones que difieren sustancialmente de la 
regulación sustituida, a través de ocho artículos que tratan de las 
disposiciones generales sobre la responsabilidad civil, del asegura- 
miento obligatorio (la obligación de asegurarse y su incumpli- 
miento, ámbitos del seguro y exclusiones), de la satisfacción de la 
indemnización en el área del seguro obligatorio y de las funciones 
del Consorcio de Compensación de Seguros. 

Esta disposición adicional octava cuenta. a su vez, con una dis- 
posición adicionnl, que se refiere a la mora del asegurador en el 
cumplimiento de la prestación en el seguro de responsabilidad ci- 
vil para la cobertura de los daños y perjuicios causados, y estable- 



ce que esta indemnización será la prevenida en el artículo 20 de la 
Ley del Contrato de Seguro, de 8 de octubre de 1980 (al que la 
adicional sexta da una nueva redacción) para las relaciones entre 
asegurador-asegurado, si bien es extensible al seguro de responsa- 
bilidad civil (también relaciones asegurador-perjudicado) con de- 
terminadas peculiaridades que se relacionan. 

La disposición ndicional sexta, aparte la modificación de diver- 
sos preceptos de la Ley de1 Contrato de Seguro, introduce un nue- 
vo artículo 20, amplio y especificativo, que fija las reglas a que ha 
de ajustarse la indemnización de daños y pe juicios cuando el obli- 
gado haya retardado en el tiempo previsto el cumplimiento de su 
prestación. La exposición de motivos hace una síntesis del mismo 
cuando afirma que «se reforma el interés de demora aplicable a 
los aseguradores, derogando la disposición adicional tercera de la 
Ley Orgánica 311989, de 21 de junio, y dando nueva redacción al 
articulo 20 de la Ley de1 Contrato de Seguro, con la finalidad de 
aclarar los términos de la regulación de la materia y evitar la mul- 
tiplicidad de interpretaciones a las que se está dando lugar en las 
distintas resoluciones judiciales. Se especifica el sistema de deven- 
go de intereses que en dicho artículo se establece; se da un trata- 
miento homogéneo al asegurado, beneficiario y tercero perjudica- 
do en el seguro de responsabilidad civil; se amplía la obligación de 
abono de intereses a los supuestos de falta de pago del importe 
mínimo de la indemnización; y se cuantifica el interés de demora, 
moderando la fórmula de un interés absoluto para hacerlo, duran- 
te los dos primeros años, referencia1 al interés legal del dinero. Se 
establece, también, la no acumulación de los intereses que se de- 
vengan por aplicación de este artículo 20 con los previstos en el ar- 
tículo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil». 

Es de notar que entre los preceptos derogados se halla el Real 
Decreto Legislativo 130111986, de 28 de junio, por el que se adap- 
taba el texto refundido de la Ley de Uso y Circulación de vehícu- 
los de motor al ordenamiento jurídico comunitario. Pero no existe 
derogación expresa específica de la norma prevista en su disposi- 
ción adicional, el Reglamento del Seguro de Responsabilidad Ci- 
vil derivado del uso y circulación de vehículos de motor de sus- 
cripción obligatoria, que sc promulgó por Real Decreto 264111986, 
de 30 de diciembre. Es decir, queda sin efecto el hasta ahora vi- 
gente texto refundido de la Ley de Uso y Circulación de Vehículos 



de Motor, Real Decreto Ley 130111986, pero no el actual Regla- 
mento del seguro obligatorio, Real Decreto 264111986. 

Se ha derogado también la confusa disposición adicional 3." de 
la Ley Orgánica 311989, de 21 de junio, que establecía, en deter- 
minadas circunstancias, un recargo del veinte por ciento en las in- 
demnizaciones a satisfacer. Norma de aplicación controvertida y 
dispar tanto en los procesos civiles como en los penales en que se 
ventilaban reclamaciones contra aseguradores por ilícitos culposos 
derivados de la circulación. 

A la disposición adicional octava se agregan como anexo un 
exhaustivo sistema para la valoración de los daños y perjuicios 
causados a las personas en accidentes de circulación, conforme al 
cual podrá determinarse con exactitud el importe de las responsa- 
bilidades patrimoniales, que al decir de la parte introductoria de la 
ley «constituye una cuantificación legal del daño camado a que se 
refiere el artículo 1902 del Código Civil y de la responsabilidad ci- 
vil a que hace referencia el artículo 19 del Código penal)). Este sis- 
tema indemnizatorio se impone así, en todo caso, con indepen- 
dencia de la existencia o no del seguro y de los I í í t e s  cuantitati- 
vos del obligatorio, por lo que ha podido decir el artículo 1.2." de 
la ley que «los daños y perjuicios causados a las personas, com- 
prensivos del valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que ha- 
yan dejado de obtener, previstos, previsibles o que conocidamente 
se deriven del hecho generador, incluyendo los daños morales, se 
cuantificarán en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de 
los límites indemnizatorios fijados en el anexo de la presente ley». 

Las funciones del Consorcio de Compensación de Seguros así 
como su responsabilidad, están tratadas en la disposición adicional 
octava (art. 8 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la 
Circulación de Vehículos de Motor) y en la novena, que modifica 
sustancialmente su estatuto legal aprobado por Ley de 19 de di- 
ciembre de 1990. 

La Ley 3011995, de 8 de noviembre, cuenta con diez y siete dis- 
posiciones transitorias. En la duodécima se fija el quantum del 1í- 
mite provisional del aseguramiento obligatorio a partir del 1 de 
enero de 1996, variable según se trata de daños a las personas o en 
los bienes. Y la decimotercera se refiere a la forma de acreditar la 
vigencia de los contratos de seguro. No existen más normas de de- 
recho transitorio para regular la sucesión en el tiempo de leyes 



que ordenan con contenido diverso el seguro de responsabilidad 
civil derivado de los accidentes de circulación. 

La disposición derogatoria única es de doble naturaleza. De 
un lado, se configura como norma derogatoria expresa específica, 
cuando deja sin efecto preceptos legales muy diversos que indivi- 
dualiza, y de otro, se presenta al mismo tiempo como derogación 
expresa genérica al acudir a la fórmula clásica de «quedan deroga- 
das cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo 
establecido en la presente ley», con lo que en muchos casos habrá 
de valorarse particularizadamente si existe oposición entre los 
nuevos textos y otros existentes a la entrada en vigor de aquellos. 

En las Memorias de la Fiscalía General del Estado se han re- 
cogido en los últimos años observaciones útiles nacidas del análi- 
sis de la ya extinguida Ley sobre Uso y Circulación de Vehículos 
de Motor, que han supuesto aportaciones muy positivas para el es- 
clarecimiento de temas complejos, lo que muestra el interés de 
quienes se integran en el Ministerio Fiscal por el exacto contenido, 
extensión y efectos de un seguro de singular relevancia social dada 
la progresión experimentada por la circulación y, sus consecuen- 
cias negativas, de los accidentes relacionados con ella. He aquí 
como prueba de la preocupación mostrada, relación de algunos de 
los últimos trabajos. En la Memoria de 1995: «Alcance de la co- 
bertura del seguro obligatorio en 10s supuestos de daños materia- 
les causados con ocasión de la conducción de vehículos bajo la in- 
fluencia de bebidas alcohólicas» (pág. 738). En la Memoria de 
1994: «La responsabilidad del Consorcio de Compensación de se- 
guros hasta el límite del seguro obligatorio por daños corporales» 
(pág. 680); «El régimen del Seguro obligatorio en los daños perso- 
nales o materiales causados con motivo de un delito de utilización 
ilegítima de vehículo de motor» (pág. 720); «El seguro de ocupan- 
tes: su configuración jurídica en una reciente sentencia del Tribu- 
nal Supremo» (pág. 771). En la Memoria de 1993: «Responsabili- 
dad del Consorcio de Compensación de Seguros en los supuestos 
de disolución forzosa, suspensión de pagos o quiebra de las enti- 
dades aseguradoras» (pág. 707). «Responsabilidad civil en los de- 
litos de conducción de vehículos de motor bajo la influencia de be- 
bidas alcohólicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas» (pág. 
750). En la Memoria de 1992: «Seguro obligatorio de vehículos de 
motor» (pág. 111); «Sobre la disposición adicional 3.a de la Ley 



Orgánica 311989 de actualización del Código Penal» (pág. 565); 
«Disposición adicional 3." de la Ley Orgánica 311989 y proceso pe- 
nal» (pág. 570). (Secretaría Técnica de la Fiscalía General del Es- 
tado.) 

Legislación Penal 

El evento más importante, y largo tiempo esperado, ha sido en 
este punto la Ley Orgánica 10195, de 23 de noviembre por la que 
se aprobó definitivamente el nuevo Código Penal, con la preten- 
sión de adaptar la regulación pena1 a los tiempos y necesidades ac- 
tuales, tanto en lo que son las estructuras básicas y generales del 
Derecho Penal, como en la distinta tipología de conductas delicti- 
vas, en las que, con lógica, han desaparecido algunas figuras total- 
mente obsoletas que permanecían en el aún vigente Código, y por 
otro lado, se han incorporado otras que estaban demandando una 
incriminación punitiva por parte de nuestra sociedad. 

En la Parte General del nuevo Código Penal destaca la nueva 
conceptuación, conforme con toda la actual doctrina penalista, de 
la culpabilidad en su doble manifestación dolosa y culposa, casti- 
gando únicamente aquellas conductas imprudentes que aparezcan 
como tales, tipificadas y sustituyendo, por tanto, la vieja concep- 
ción de la imprudencia como delito diferenciado del resto. 

Se producen importantes modificaciones en materia de grados 
de ejecución (supresión de la fmstración como categoría distinta 
de la tentativa), de circunstancias modificativas de la responsabili- 
dad (nuevo tratamiento de la reincidencia, supresión de agravan- 
tes ...) equiparación de la mayoría de edad penal a la legal actual- 
mente establecida en los 18 años y el establecimiento de un nuevo 
catálogo de penas, así como de medidas de seguridad mucho más 
exhaustivo y riguroso, con una reducción importante de su dura- 
ción máxima (de 30 a 20 años, salvo supuestos excepcionales), 
nuevos tipos de penas como las de  arresto de fin de semana o la 
nueva configuración de la multa. En lo que ataííe, también a su 
aplicación se aprecia, de una parte, la más detallada regulación de 
los supuestos y requisitos para la suspensión de la ejecución de la 
pena o incluso la sustitución de las penas privativas de libertad de 
prisión por arrestos de fines de semana o multas en determinados 



casos. Igualmente, ciertos beneficios penitenciarios, como la re- 
dención de penas por el trabajo, son suprimidos y otros como la li- 
bertad condicional profundamente modificados (posibilidad ex- 
cepcional de obtenerla con únicamente las 213 partes de condena 
cumplida, o la concesión a los mayores de 70 años de este benefi- 
cio, que ahora venía contemplado en el Reglamento Penitencia- 
nol. 

En la Parte Especial del nuevo Código se establece con carác- 
ter general la protección del individuo frente al Estado, así como 
una detallada regulación de conductas atentatorias contra los de- 
rechos fundamentales. 

Además de modificarse la ubicación y contenido del anterior 
Código, se introducen nuevas manifestaciones delictivas entre las 
que destacaríamos, los delitos relativos a las manipulaciones gené- 
ticas, algunas figuras de delitos sexuales, como el acoso sexual, o 
las que protegen el mercado y los consumidores, los delitos socie- 
tanos, nuevas formas de receptación o blanqueo de dinero, bienes 
y capitales de procedencia ilícita, nuevas formas de protección de 
la ordenación del territorio, del patrimonio histórico y del medio 
ambiente ...; pero también se da una nueva regulación a figuras clá- 
sicas como son los delitos contra el honor, incluyéndose como ta- 
les las del anterior desacato contra Autoridades o Agentes de la 
misma, delitos sexuales, y contra el patrimonio, apartado en el que 
desaparecen todos los tipos complejos de robo con violencia o in- 
timidación del antiguo artículo 501 que tantos problemas y disfun- 
ciones técnicas planteaban, se modifican en general el robo, la ex- 
torsión y el hurto de uso, y se suprime la figura del cheque en des- 
cubierto que sólo podrá perseguirse por la vía de la estafa; 
también se ven profundamente afectados por la reforma los deli- 
tos contra la fe pública y falsedades (supresión por ejemplo, de la 
falsedad ideológica cometida por particulares o de otras figuras 
como las de omisión o sustitución de las placas legítimas de un ve- 
hículo de motor), y, en general, una regulación mucho más siste- 
mática de los delitos contra la Constitución, Altas Instituciones 
del Estado y aquellos que afectan a la Comunidad Internacional. 

Determinados tipos penales graves como el del actual parrici- 
dio son suprimidos como tales tipos específicos, mientras que 
otros, como el asesinato, son despojados de algunos de sus ele- 
mentos configuradores que permanecían vigentes sólo como remi- 



niscencias del pasado. Por otro lado, otras figuras delictivas por su 
especial transcendencia para la sociedad, como son los delitos con- 
tra la salud pública o los delitos de terrorismo son sancionados con 
graves penas, incluso en el primero de los casos, con mayor severi- 
dad que en el Código actual. 

Parece claro que con todo ello se ha logrado una mayor per- 
fección técnica y mayor armonía en el conjunto de la normativa 
penal, pero también se plantearán distintos problemas de inter- 
pretación y aplicación, de difícil solución, especialmente en el 
tiempo en que resulte necesario acudir al derecho transitorio. 

Igualmente, desde el punto de vista de la práctica forense se 
van a apreciar notables dificultades para la ejecución de determi- 
nadas penas como las de arresto de fin de semana y trabajo en be- 
neficio de la comunidad, instauradas como novedad en el Código 
y reguladas en su ejecución por Real Decreto 69011996, de 26 de 
abril, para las que no existe una adecuada infraestructura en nues- 
tro sistema penitenciario. 

Cuestión aparte del análisis crítico que pueda merecer el Có- 
digo Penal y al que varias Fiscalías se dedican profusamente, tam- 
bién algunas han reseñado aspectos de carácter práctico que han 
planteado ya y previsiblemente plantearán algunos problemas in- 
terpretativos importantes. Se trata en primer lugar de la aplicación 
del régimen transitorio y concretamente de la revisión de senten- 
cias que debe hacerse a partir de la entrada en vigor del nuevo Có- 
digo, y aún adelantarse en sus trámites (Disposiciones transitorias 
3." y 4.") para evitar que, quienes eventualmente, hubieran de 
abandonar la prisión como consecuencia de la revisión, vieran di- 
latada su permanencia en ella por razones del trámite impuesto 
por dicho proceso. 

La realización de las minutas llevadas a cabo en tal período 
anticipado permite concluir, como apunta la Fiscalía de Asturias, 
que la mayor imprevisión del legislador se ha cifrado en una falta 
de proyección previa de las dificultades de la revisión a la vista de 
la realidad penitenciaria y de las disposiciones penológicas del 
nuevo texto, a fin de anticiparse a ellas y darles solución en lo po- 
sible. 

Fue necesaria la intervención de la Fiscalía General del Estado 
a través de la Circular 1196 para realizar una interpretación inte- 
gradora de las disposiciones legales hasta donde ello es posible, y 



decantarse en los supuestos límites (revisión de condenas refundi- 
das) por las soluciones que ha considerado más convenientes y 
que, se coincida o no con ellas, tienen el valor de la unificación de 
criterios ante una multiplicidad de situaciones en las que las dis- 
tintas posibilidades interpretativas podían conducir a soluciones 
dispares con riesgo de la seguridad jundica y desigualdad en la 
aplicación de la ley. 

Con todo, son muchas las Fiscalías que destacan las dificulta- 
des que se les plantean para la revisión de penas privativas de li- 
bertad en cuyas liquidaciones de condena existe ya una previsión 
del tiempo redimible futuro, dado que los distintos establecimien- 
tos penitenciarios efectúan los cálculos según variados criterios. 
Así, mientras la mayoría efectúa liquidaciones paralelas de la pena 
con o sin redención, otros, ateniéndose a la literalidad de la dispo- 
sición transitoria, sólo efectúan el cálculo de la fecha de cumpli- 
miento computando el tiempo redimido y redimible. 

Otro inconveniente deriva del operar sobre realidades futuras, 
tan sólo previsibles, pero carentes de certeza. En algún caso, la ac- 
tual redención puede quedar sin efecto, por la comisión de faltas 
disciplinarias, cambiando los parámetros que han servido para 
considerar más favorable la condena actual. Parece claro, y así se 
ha interpretado en la citada Circular, que el penado puede enton- 
ces instar una nueva revisión, pero cuando la revisión afecte a 
quien se halla actualmente privado de redención no está claro si 
debe efectuarse el cómputo de cumplimiento de la pena actual, 
considerando el tiempo redimible una vez canceladas las sancio- 
nes. 

Otro tipo de problemas suscitan también las normas penológi- 
cas del nuevo Código. Por ejemplo, cuando resulta procedente la 
revisión de una pena de arresto mayor y su sustitución por la de 
arresto de fines de semana en quien se encuentra cumpliendo 
otras mayores de privación de libertad. La cuestión no está aquí 
en el cálculo comparativo de la gravedad de una u otra según su 
duración, sino en el sinsentido que, en tales casos, supone la apli- 
cación de la nueva pena, prevista especialmente para evitar los 
efectos de prisionización de las penas cortas privativas de libertad 
y su efecto distorsionador sobre el régimen de cumplimiento. 

Pero al margen del nuevo Código Penal se aprobaron tam- 
bién en 1995, dos reformas importantes al aún vigente Código. 



En primer lugar, por virtud de la Ley Orgánica 6195, de 29 de ju- 
nio («BOE» núm. 155, del 30 de junio) fueron modificados los 
preceptos reguladores de los delitos contra la Hacienda Pública 
contenidos en los artículos 349 a 350 bis, dándoseles un nuevo 
contenido y procediéndose a regular de forma expresa la elusión 
del pago de retenciones e ingresos a cuenta de retribuciones en 
especie como elemento integrante del delito de fraude a la Ha- 
cienda Pública. Igualmente, a raíz de la reforma han sido eleva- 
das las cuantías determinantes de la comisión del delito de frau- 
de, pasando de los hasta entonces cinco millones hasta quince 
como límite mínimo de separación entre el delito y la infracción 
administrativa. 

Junto a dichas modificaciones, se añadió, también, la necesidad 
de proteger el patrimonio de la Seguridad Social, al objeto de po- 
sibilitar el cumplimiento de sus fines y funciones introduciendo en 
el Código una figura delictiva de gran similitud con el fraude a la 
Hacienda Pública, de tal manera que el nuevo artículo 349 bis tie- 
ne una redacción muy semejante a la del precedente 349 conte- 
niendo semejantes tipos delictivos que el mismo. 

Finalmente, sin ánimo de ser exhaustivos en las novedades le- 
gislativas introducidas en relación con la materia, destacar, de una 
parte, que se introducen nuevos tipos cualificados en las figuras, 
tanto del fraude fiscal como contra la seguridad social, cuando se 
realice a través de personas interpuestas quedando oculta la iden- 
tidad del defraudador, exista una cuota tributaria o el quebranto 
económico a la seguridad social sea de especial transcendencia y 
gravedad, o cuando se realice mediante una estructura organizada. 
Y de otra parte, se establecen una serie de exenciones de respon- 
sabilidad penal para determinados supuestos de regularización fis- 
cal, que vienen contenidos en la Disposición adicional Primera de 
esta ley. 

Otra reforma importante al anterior Código fue la producida 
en materia de genocidio. Concretamente, se trata de la Ley Or- 
gánica 4/95, de 11 de mayo que tipificó como delito la apología 
de los delitos de genocidio, incluyendo tres nuevos tipos penales 
[arts. 137 bis b) y bis c), y art. 165 ter.], así como una circunstancia 
modificativa de la responsabilidad criminal, conceptuando como 
agravante (art. 10.17) la de cometer cualquiera de los delitos con- 
tra las personas o el patrimonio por motivos racistas, antisemitas u 



otros referentes al origen étnico o nacional, o a la ideología, reli- 
gión o creencias de la víctima. 

Asimismo, con posterioridad a la publicación del nuevo Códi- 
go Penal, fue aprobada la Ley Orgánica 12195, de 12 de diciembre, 
(«BOE» núm. 297, del 13 de diciembre), de represión del Contra- 
bando, que introduce una regulación mucho más detallada de fi- 
guras penales de esta naturaleza, sustituyendo a las que fueron in- 
troducidas en la Ley Orgánica 7/82, de 13 de julio. Así, no sólo se 
eleva ya la cuantía mínima del valor de las mercancías para la tipi- 
ficación del delito, pasando de 1 a 3 millones de pesetas, sino que 
se van a considerar como delito la exportación de material de de- 
fensa o material de doble uso, en la forma que previene el artícu- 
lo l." de esta ley y se incluyen como productos económicos suscepti- 
bles de comiso las ganancia obtenidas del delito, en íntima corres- 
pondencia con el contenido del antiguo artículo 344 bis e) del Código 
Penal, hoy 347. Se elabora. en definitiva, una nueva norma mucho 
más acorde con la normativa comunitaria reguladora del tránsito 
aduanero, contenida en el reglamento (CEE) número 29/13/92 del 
Consejo de fecha 12 de octubre, con el que se aprueba el Código 
Aduanero Comunitario, y en sus normas de aplicación. 

Finalmente hay que señalar que la Ley Orgánica 11/95, de 27 
de noviembre («BOE» núm. 284, del 28 de noviembre) de aboli- 
ción de la pena de muerte en tiempo de guerra supuso la modifi- 
cación de todos los artículos del Código Penal Militar en que se 
preveía la imposición de esta drástica pena en diversos tipos re- 
partidos por el Texto. 

Proceso Penal 

La novedad más importante que ha traído el año 1995 ha sido la 
introducción en nuestro sistema procesal penal del Jurado, como 
desarrollo de lo que prevenía el artículo 125 de la Constitución. 

,a Ley r le1 Jurado 

1. En general, puede decirse que al tiempo de redactar esta 
Memoria, ha transcurrido aún poco tiempo para poseer una expe- 



riencia suficientemente aleccionadora sobre el funcionamiento y 
problemática planteada por la Ley Orgánica del Tribunal del Jura- 
do. Sin embargo, las notables expectativas que la aprobación de 
este importante proyecto legislativo había despertado, tanto en la 
doctrina como en la sociedad española, no ha sido suficientemen- 
te colmadas por la nueva regulación que adolece de transcenden- 
tes defectos técnicos, tanto en lo que se refiere a la estructura del 
procedimiento, como a su encaje dentro del actual Ordenamiento 
procesal español. Parece como si se hubiera pretendido realizar la 
pieza más valiosa del nuevo sistema antes que el sistema mismo, 
toda vez que el nuevo proceso no responde a los principios que 
han caracterizado los dos procedimientos por delito de la Ley En- 
juiciamiento Criminal, sujetos al denominado principio acusatorio 
formal o mixto, que no es precisamente el que rige en el nuevo 
procedimiento. Por último, ni siquiera se ha dado el paso significa- 
tivo de definir bien el Organo encargado de realizar la investiga- 
ción preparatoria para el Juicio Oral, pues si bien se ha conferido 
mayor protagonismo al Ministerio Fiscal, la instrucción sigue en- 
comendada al Juez. 

Pese a ello, se destaca el mérito de haber contribuido al desa- 
rrollo del mandato constitucional de participación ciudadana en la 
administración de justicia contenido en el artículo 125 de la Carta 
Magna y, por lo que respecta al Ministerio Fiscal, de darle un ma- 
yor protagonismo en la iniciativa acusatoria, aunque manteniendo 
el régimen de la instrucción del procedimiento penal en el que el 
plenario del Juicio Oral pretende alcanzar el protagonismo que ya 
Alonso Martínez intentó atribuir al Procedimiento Ordinario de la 
vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal. En efecto, toda la activi- 
dad probatoria de las partes tendentes a obtener un veredicto del 
Jurado va a tener que desarrollarse, salvo excepciones, en el acto 
del Juicio Oral, dejando el Sumario de tener el papel tan relevan- 
te que tradicionalmente se le había asignado. 

Pueden comentarse sin embargo, algunos aspectos puestos de 
relieve por las distintas Fiscalías, como son el esfuerzo suplemen- 
tario realizado en cada Fiscalía para garantizar el seguimiento con- 
tinuado de cada causa por un solo Fiscal y la preferencia en la 
atención de sus incidencias respecto a los restantes servicios de 
Fiscalía que tuviera encomendados, así como la asistencia al Juicio 
Oral del mismo Fiscal que hubiere intervenido en la instrucción. 



El sorteo para la determinación de los posibles candidatos a 
jurados, para evitar los efectos de un elevado volumen en la cifra 
de excusas, se ha realizado en general sobre una previsión de jui- 
cios sobredimensionada. Deducidas aquéllas, la cifra restante pa- 
rece suficiente para atender las necesidades del período inicial de 
funcionamiento del jurado, prolongado hasta el 31 de diciembre 
de 1996, especialmente, porque las previsiones de partida para el 
cálculo del número anual de juicios con jurado, se hicieron de con- 
formidad con el listado de delitos que presentaba la redacción ini- 
cial de la ley, incluyendo en ellas los delitos contra el honor. La su- 
presión de éstos de acuerdo con la interpretación de la Fiscalía 
General del Estado, así como la reducción de los de amenazas a 
las del apartado l." del artículo 493, conforme a la precisión esta- 
blecida por la Ley de Modificación de la del Jurado, limitan consi- 
derablemente la aplicación de la misma. 

En materia de incoación del procedimiento, audiencia del ar- 
tículo 504 bis de la Ley Enjuiciamiento Criminal y comparecencia, 
el relato de las incidencias y problemática que los pocos casos 
planteados realizan las distintas Fiscalías, pone de relieve que, si 
no hay mucha razón para el establecimiento de unos plazos tan 
breves en la fase de instrucción que impiden la normal realización 
de todas las diligencias necesarias, menos aún se ve para procurar 
su reducción a toda costa. Una cosa son, como pone de relieve el 
Fiscal de Asturias, los plazos breves y otra la instrucción acelera- 
da, pues aun para solicitar las diligencias de Investigación previstas 
en el trámite del artículo 25, es necesario poseer unos mínimos 
fundamentos a través del estudio y reflexión de diligencias como 
informes médicos o periciales atestado policial completo, o decla- 
ración del imputado previa a la audiencia del artículo 504. 

En definitiva, como se ha dicho, aún es demasiado pronto para 
comentar este importante cambio legislativo. Los problemas técni- 
cos de falta de coordinación y de imprevisión legislativa para re- 
solver cuestiones importantes de la instrucción o del enjuiciamien- 
to, así como de los sistemas de impugnación, con la necesidad de 
recurrir en más ocasiones de las deseadas a la supletoria Ley de 
Enjuiciamiento Criminal para colmar las lagunas legales que pa- 
dece, exigirían ya desde este momento una ponderada reforma de 
su articulado que impida que este instrumento tan valioso de la 
democracia como es el del Jurado pueda volver a sufrir las iras co- 



nocidas ya históricamente, tanto de los juristas, como, lo que es 
más grave, de los propios ciudadanos, que aprecien retrasos osten- 
sibles en la tramitación de las causas ciandó no, en el peor de los 
casos, pronunciamientos absurdos que lleven al desprestigio de la 
Institución. 

2. Pero la Ley Orgánica 5/95 de 22 de mayo, del Tribunal del 
Jurado, mediante la modificación de los artículos 504. bis 2 y 539 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introdujo un cambio sus- 
tancial en el régimen procesal de la prisión provisional. La idea 
que inspira la reforma es la necesidad de preservar el principio de 
imparcialidad objetiva del juzgador, que podría verse comprome- 
tido por el hecho de decidir, de oficio, la medida de privación de 
libertad, aun con carácter provisional. 

Se trata pues de que, puesta una persona en calidad de deteni- 
da a disposición judicial (art. 504), o en el trance de imponer pn- 
vación o restricción a la libertad a un encausado en situación de li- 
bertad (art. 539), el Juez, antes de resolver sobre su situación, con- 
vocase a una comparecencia, a celebrar en el plazo de las 72 horas 
siguientes, con intervención del Fiscal, las partes eventualmente 
personadas y en todo caso, del detenido y su letrado, a fin de oír 
las peticiones formuladas en orden a la prisión o libertad, de for- 
ma que se acuerde en su caso, con total salvaguarda del principio 
acusatorio y tras un trámite contradictorio. 

Pronto se vieron las dificultades de cumplir tales propósitos, . . 

en primer lugar porque, siendo en la práctica absolutamente ma- 
yoritarias las decisiones judiciales de libertad respecto a los dete- 
nidos puestos a disposición, el nuevo precepto obligaba a dilatar la 
adopción de aquéllas por un plazo de hasta 72 horas, aun siendo 
consciente el Juez de su procedencia frente a cualquier eventual 
petición en sentido contrario. en franca contradicción con el res- 
peto a la libertad como derecho fundamental consagrado en el ar- 
tículo 17 de la Constitución Española. Fue necesaria la reforma de 
la Ley Orgánica 8/95, de 16 de noviembre de la Ley del Jurado 
que superó ciertos inconvenientes, reduciendo drásticamente el 
número de las comparecencias obligadas para el Ministerio Fiscal, 
al reconocerse la facultad del Instructor para acordar ex oficio, la 
libertad, pero, el no hacerlo así, y convocar la comparecencia, ven- 
drá ya a indicar una toma de posición del Juez sobre la situación 
del detenido, que, en contra de lo que en principio se quena y 



constituía el motivo de la reforma, no salvaba ya aquella aparien- 
cia de imparcialidad que con ella pretendía preservarse. 

El resultado final es ciertamente híbrido y apenas añade nada 
al sistema anterior en el que las normas procesales sobre prisión 
preventiva, unidas al sistema de recursos y relacionadas con la in- 
soslayable separación entre instrucción y enjuiciamiento, no sólo 
habían conseguido reducir el número de prisiones provisionales 
acordadas, sino que difícilmente dejaban resquicios a la suspicacia 
sobre la imparcialidad de la decisión judicial. 

Por contra, se advierten ciertas ventajas indeseables. Algunos 
jueces, disconformes, con la adopción de plano de la libertad, en 
cuanto que ya supone una toma de decisión «contaminada» por la 
instrucción, pueden, aun siendo internamente favorables a ella, 
convocar la comparecencia, prolongando así en forma innecesaria 
la situación de privación de libertad. Y por otra parte, cuando ante 
un hecho grave y reuniéndose las circunstancias previstas para la 
prisión, ésta no fuere solicitada por el Fiscal, aun por negligencia o 
error, el Juez no puede acordarla, salvo riesgo de fuga, con las 
consecuencias negativas que podrían derivarse de orden procesal 
y social. 

Llama también la atención la imprevisión legal, al olvidar ade- 
cuar el articulo 539 tras la reforma del 504 bis, 2, que nace viciado 
y que obligará a actuar contro legem, prescindiendo de la compa- 
recencia, no obstante la dicción literal del precepto, cuando, ha- 
llándose en libertad el encausado en un procedimiento, el Juez de- 
cida someterlo a la situación de libertad provisional. 

3. La Ley 22/95, de 17 de julio, que modificó nuevamente el 
artículo 569 de la Ley Enjuiciamiento Criminal exigiendo la pre- 
sencia del Secretario Judicial en los registros domiciliarios, rectifi- 
cándose, por tanto, el contenido dado a este precepto por la Ley 
10192, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal. 

4. En el «BOE» núm. 296, de 12 de diciembre, fueron publi- 
cadas dos importantes normas legislativas: En primer lugar, la Ley 
35195, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencias a las víctimas de 
delitos violentos, por la que se establecen una serie de ayudas eco- 
nómicas a cargo de la Administración, concedidas a las víctimas o 
familiares perjudicados por delitos contra la vida dolosos y violen- 
tos cometidos en España, así como lesiones corporales graves o de 
daños graves a la salud física y mental. 



Sin perjuicio de detallar en otros apartados de esta Memoria 
los aspectos más relevantes de tan importante como novedosa ini- 
ciativa legislativa, la nueva norma sintoniza con otras ya existentes 
en el marco del Derecho Comparado y aspira a compensar de al- 
guna manera el daño material y psíquico de quienes padecen los 
delitos antes citados. Se establece, para ello un procedimiento de 
solicitud y concesión, se determinan las personas que pueden re- 
sultar beneficiadas de aquéllas, se confiere un importante protago- 
nismo a la Policía Judicial y al Ministerio Fiscal en la recepción de 
las peticiones de ayuda y se crea una Comisión Nacional de Ayu- 
da y Asistencia a las Víctimas de delitos violentos y contra la li- 
bertad sexual, de la que formará parte como vocal un miembro del 
Ministerio Fiscal, siendo la competente para resolver los procedi- 
mientos de impugnación de las Resoluciones dictadas por el Mi- 
nisterio de  Economía y Hacienda en esta materia. Finalmente, 
dentro de este repaso general de los pilares fundamentales de la 
nueva ley se prevé la creación por parte del Ministerio de Justicia 
de oficinas de atención a las víctimas en todas las sedes de Juzga- 
dos y Tribunales o en todas la Fiscalías en que las necesidades así 
lo exijan. 

La segunda de las leyes publicadas en la fecha antes indicada, 
fue la Ley 36/95, de 11 de diciembre, de creación de un fondo pro- 
cedente de los bienes decomisados por tráfico de drogas y otros 
delitos relacionados con el mismo. Se trata con esta ley de paliar 
una reclamación histórica (varias veces planteada por la Fiscalía 
Especial Antidroga), no sólo de los Organos de la Administración 
de Justicia y de la Policía, que así lo venían postulando, sino tam- 
bién, de las organizaciones y asociaciones de ayuda a drogodepen- 
dientes y toxicómanos, que venían desde años atrás solicitando 
que los bienes materiales y valores patrimoniales incautados a los 
grandes narcotraficantes, revertieran en la atención y curación de 
las personas que habían podido caer en el consumo de drogas 
como consecuencia de su actividad ilícita. 

5. En respuesta a dicho clamor y siguiendo las directrices ya 
iniciadas por la Ley Orgánica 8/92, de 23 de diciembre, que intro- 
dujo una importante modificación en el Código Penal y en la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en esta materia. dándole nueva redac- 
ción al artículo 344 bis e), al establecer en su apartado 3.' que «los 
bienes, efectos e instrumentos definitivamente decomisados por 



sentencia se adjudicarán al Estado» y continuada más tarde con la 
aprobación de la Disposición adicional Tercera de la Ley 19/93, de 
28 de diciembre sobre determinadas medidas de prevención del 
blanqueo de capitales, han terminado, para dar, igualmente, res- 
puesta definitiva al mandato contenido en el articulo 5.5 de la 
Convención de Naciones Unidas sobre el tráfico ilícito de estupe- 
facientes y sustancias psicotrópicas, hecha en Viena el 20 de di- 
ciembre de 1988, en la presente ley que pretende especificar los fi- 
nes a los que pueda ser dedicado el producto de taIes bienes, efec- 
tos e instmmentos decomisados en procedimientos por delitos 
relacionados con el narcotráfico. 

A tal fin, se ha tratado de compaginar, por un lado, la necesi- 
dad de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de prove- 
erse a los medios humanos y materiales necesarios para la lucha 
contra esta delincuencia tan organizada. Y de otro, incrementar 
las ayudas a las organizaciones y asociaciones de lucha contra la 
droga para crear nuevos programas de prevención, rehabilitación 
y reinserción social de toxicómanos y drogodependientes. 

En definitiva, pues, la ley se propone fijar los criterios para la 
enajenación de los bienes que hubiesen sido decomisados por 
sentencia judicial y asignados al estado teniendo en cuenta las 
anteriores finalidades, así como establecer el procedimiento para 
llevar a cabo la determinación por años de este destino y la utili- 
zación del producto de dichos bienes, en orden a una lucha más 
eficaz contra la droga. Se crea para ello una Mesa de coordina- 
ción de adjudicaciones, con capacidad jurídica para llevar a efec- 
to estas enajenaciones, constituida por el Delegado del Gobierno 
para el Plan Nacional de la Droga, que la presidirá, así como 
otros seis representantes de los Ministerios de Justicia y de Eco- 
nomía y Hacienda. 

6. Finalmente, es importante también el contenido de la dis- 
posición final primera del Código Penal que modifica el artícu- 
lo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal limitando la compe- 
tencia de los Juzgado de lo Penal al conocimiento y fallo de las 
causas por delitos menos graves. La cuesti6n se planteaba respec- 
to a aquellas causas que calificadas con anterioridad a la vigencia 
del nuevo texto punitivo, debieran verse en juicio oral con poste- 
rioridad a ésta. En tales casos, si la pena asignada al delito exce- 
diera de la que, con arreglo a la disposición adicional citada con- 



fiere competencia al Juzgado de lo Penal, ¿debe resolver éste, o la 
Audiencia Provincial? 

Las posiciones doctrinales y teóricas son contrapuestas. Puede 
pensarse que, de acuerdo con lo dispuesto en la disposición final 
séptima, sobre la aplicación del nuevo Código, exclusivamente a 
los hechos punibles cometidos a partir de su vigencia, la respuesta 
debería ser negativa, puesto que, aunque la norma modificada sea 
de naturaleza procesal, al incorporar el concepto de delitos menos 
graves -definido en aquél- no podrá ser aplicada sino conjunta- 
mente con aquél y no, por lo tanto, al enjuiciamiento de hechos 
anteriores a su vigencia. En apoyo de  esta tesis, actuarían además 
las normas del Código Civil sobre eficacia temporal de las leyes, y 
en especial el artículo 4.2. 

Pero ello no resuelve la cuestión al menos en aquellos casos en 
que operando el artículo 24 del Código Penal, debieran aplicarse 
las nuevas normas penales, por su carácter más favorable, a hechos 
anteriores a su vigencia. En tales supuestos y vistas las disposicio- 
nes transitorias 1." y 9." se aplicarían directamente las nuevas nor- 
mas, viniendo obligado el Fiscal a establecer las conclusiones defi- 
nitivas en el acto del juicio oral, con arreglo a aquéllas, de donde 
se concluye que, debiendo aplicarse aquéllas en su globalidad 
-incluida la disposición final modificadora del artículo 14 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal-, si conforme a ellas, el Juzgado 
de lo Penal no resultase ya competente, debería instarse la inhibi- 
ción de aquél en favor de la Audiencia. 

La Circular 2/96 de la Fiscalía General del Estado ha venido a 
aportar los criterios interpretativos en orden a la unificación de la 
actuación del Ministerio Fiscal, considerando más correcta la atri- 
bución de las competencias a los Jueces de lo Penal. 

Extranjeros 

Durante el pasado año fue aprobado mediante Real Decreto 
203195, de 10 de febrero, («BOE» núm. 52, del 2 de marzo) el Re- 
glamento de aplicación de la Ley 5/84, de 26 de marzo, reguladora 
del derecho de asilo y de la condición del refugiado que fue modi- 
ficada por la Ley 9/94, de 19 de mayo, que derogó el que hasta en- 
tonces regía, aprobado por Real Decreto 511185, de 20 de febrero. 



La nueva normativa está destinada a regular el procedimiento 
para determinar el reconocimiento de la condición de refugiado y 
las normas y garantías que deben regir los procedimientos de 
inadmisión a trámite, tanto en frontera como en el interior del te- 
rritorio español. 

Igualmente, trata de los efectos de las resoluciones favorables 
o desfavorables a las solicitudes de asilo y los recursos que pueden 
interponerse frente a estas últimas, tanto en vía administrativa, 
como en la jurisdiccional, regulando, en especial, el contenido y 
efectos del informe favorable del Alto Comisionado de las Nacio- 
nes Unidas para el refugiado en el procedimiento de inadmisión a 
trámite en fronteras. 

Finalmente, se contempla la especial situación en la que se en- 
cuentran los desplazados a consecuencia de conflictos o disturbios 
graves de carácter político, étnico o religioso, para los que se crea 
una cobertura legal específica que incluye su acceso a los sistemas 
de protección previstos para los solicitantes de asilo y para los re- 
fugiados. 

Derecho Electoral 

Durante el pasado Ejercicio fue modificada la normativa elec- 
toral general en dos ocasiones: 

- En primer lugar, mediante la Ley Orgánica 3/95, de 23 de 
marzo («BOE» núm. 71, de 24 de marzo), que reformó la Ley Or- 
gánica 5/85, de 19 de junio. 

La Reforma va encaminada, fundamentalmente, a la consecu- 
ción de una actualización de los mecanismos de elaboración del 
censo electoral de tal manera que su revisión sea continua y per- 
. manente, tratándose de mejorar, entre otras, la normativa referida 
a la exposición al público durante los períodos electorales de las 
listas del censo y su depuración como consecuencia de las recla- 
maciones que se presenten, unido a la información proporcionada 
por las tarjetas censales y a la posibilidad de acreditación extraor- 
dinaria de la inscripción a través de certificaciones censales espe- 
cíficas, mecanismos todos ellos encaminados a facilitar el ejercicio 
del derecho al voto por parte del ciudadano. 



- En segundo lugar, la Ley Orgánica 14/95, de 22 de diciem- 
bre («BOE» núm. 309, de 27 de diciembre) sobre publicidad elec- 
toral en emisoras de televisión local por ondas terrestres, tiene por 
finalidad la prohibición general de contratar espacios de publici- 
dad electoral en estas emisoras de televisión, aunque sí se permite 
la inserción gratuita de espacios de propaganda electoral en las 
emisoras gestionadas directamente por Ayuntamientos, en benefi- 
cio de las formaciones que concurran a las elecciones municipales, 
siempre que presenten candidaturas para la circunscripción a que 
extiende su cobertura la emisora. 

Esta ley, en definitiva, viene a establecer una regulación seme- 
jante a la que ya introdujeran en nuestro Ordenamiento las Leyes 
Orgánicas 2/88, de 3 de mayo y 10191, de 8 de abril, reguladoras, 
respectivamente, de la publicidad electoral en emisoras de televi- 
sión privada y en emisoras municipales de radiodifusión sonora. 

Derecho laboral y nornzativa sindical 

Por orden cronológico, podríamos destacar que durante el pa- 
sado ejercicio de 1995 fueron aprobadas las siguientes normas re- 
lacionadas con esta materia: 

- En primer lugar, fue aprobada la Ley 4/95, de 23 de marzo 
(«BOE» núm. 71, del 24 de marzo), que modificó varios artículos 
del Estatuto de los Trabajadores, y de la Ley 30184, de 2 de agosto 
de medidas para la reforma de la función pública, en relación con 
la excedencia para el cuidado de los hijos y, en especial, sobre la 
materia del permiso parental y por maternidad. 

En este sentido, la nueva ley concede una excedencia por pe- 
ríodo no superior a tres años para cuidado del hijo recién nacido 
que, además, confiere al trabajador que adquiera dicha situación 
la consideración de situación asimilada al alta para obtener la 
prestación por desempleo, con reserva del puesto de trabajo du- 
rante el primer año y la posibilidad de acudir, entre tanto, a cursos 
de formación profesional. Esta situación es igualmente aplicable a 
los funcionarios públicos, siéndole computado este período de ex- 
cedencia para la consolidación de trienios, grado personal y dere- 
chos pasivos. 



Se establece, asimismo, una normativa complementaria para 
solventar la problemática que puede surgir en las Empresas como 
consecuencia del nuevo régimen de excedencias contemplado, so- 
bre el que no vamos a extendernos. 

- En segundo lugar, el Real Decreto Legislativo 1195, de 24 
de marzo, («BOE» núm. 75, del 29 de marzo) que aprobó el nue- 
vo texto refundido del Estatuto de los Trabajadores, destinado a 
incorporar al viejo texto de 1980 las incorporaciones legislativas 
producidas desde entonces. 

Así, este nuevo texto legal que entró en vigor el pasado 1 de 
mayo de 1995, pretendía dar cumplimiento al mandato legislativo es- 
tablecido en la Disposición final séptima de la Ley 42194, de 30 de di- 
ciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, que 
autorizaba al Gobierno para que en un plazo de tres meses procedie- 
ra a la elaboración del nuevo texto. En consecuencia, la nueva norma 
reguladora de los derechos y deberes de los trabajadores tiene la vir- 
tud de haber incorporado en un solo texto toda la normativa laboral 
substantiva dispersa en otras normas legislativas posteriores, sin que 
haya introducido novedades específicas en este apartado. 
- En tercer lugar, y con separación de escasas fechas, fue 

aprobado por Real Decreto Legislativo 2/95, de 7 de abril («BOE» 
núm. 86, de 11 de abril) el Texto Refundido de la Ley de Procedi- 
miento Laboral que, al igual que en el caso anterior, daba cumpli- 
miento a la Disposición final Sexta de la Ley 42/94, de 30 de di- 
ciembre, ya citada anteriormente. Con esta nueva norma se trata 
de incorporar a la Ley de Procedimiento Laboral todas las nove- 
dades procesales aprobadas con posterioridad a la entrada en vi- 
gor del anterior texto refundido aprobado por Real Decreto Le- 
gislativo 52190, de 27 de abril, que es derogado por esta nueva nor- 
ma, que ha entrado en vigor el pasado día 1 de mayo de 1995. 

Al igual que ocurre con la anterior, la normativa aprobada no 
introduce ninguna novedad. 
- Finalmente, en cuarto lugar fue aprobada la Ley 311195, de 

8 de noviembre («BOE» núm. 269, del 10 de noviembre) sobre 
prevención de riesgos laborales, que ha venido a establecer una 
nueva normativa en materia de seguridad e higiene en el trabajo, 
dedicando sus siete capítulos a la política general en materia de 
prevención de riesgos laborales, derechos y obligaciones frente a 



los mismos, servicios de prevención, consulta y participación de los 
trabajadores, obligaciones de los fabricantes, importadores y sumi- 
nistradores, y responsabilidades y sanciones. 

Derechos Financiero y Tributario 

Aparte de la reforma penal operada en el Código de los deli- 
tos contra la Hacienda Pública ya estudiada en otro apartado de 
este capítulo, la actividad legislativa en el pasado ejercicio ha sido 
importante, centrándose, por orden cronológico, en los siguientes 
aspectos: 

- La primera norma aprobada fue la Ley 11/95, de 11 de 
mayo («BOE» núm. 113, del 12 de mayo) sobre regulación de la 
utilización y control de los créditos destinados a gastos reservados, 
que establece un nuevo régimen jurídico de los mismos después de 
la negativa experiencia acumulada con anterioridad. La nueva ley 
establece un control parlamentario directo a través de una Comi- 
sión Parlamentaria creada al efecto, obligándose, además a los Mi- 
nistros que tengan disposición de tales gastos a informar a dicha 
Comisión de forma periódica sobre su utilización. Se establece, 
asimismo, que los gastos reservados estén sometidos a un control 
administrativo interno que respete su peculiaridad, a la vez que 
asegure su correcto uso. 
- A continuación, fue aprobada la Ley 25/95, de 20 de julio 

(«BOE» núm. 174, del 22 de julio), de modificación de la Ley Ge- 
neral Tributaria que introduce una serie de novedades legislativas 
referentes a la interpretación de las normas tributarias eliminán- 
dose aquellos aspectos que pudieran menoscabar el principio de 
seguridad jurídica y potenciando a su vez, la lucha contra el frau- 
de, mediente la dotación de los necesarios instrumentos a la Ad- 
ministración. 

Pero, procediendo el texto del de 1963, se pone de relieve con 
todo, la necesidad de una actualización global que aborde de for- 
ma integral y moderna este importante material. 

La Fiscalía de Asturias destaca en este ámbito, no por más im- 
portante, sino por su especial incidencia en las relaciones entre la 
Administración Tributaria y los órganos de la Administración de 



Justicia, el nuevo artículo 113 que en su número 1 indica: «Los da- 
tos, informes o antecedentes obtenidos por la Administración Tri- 
butana en el desempeño de sus funciones tienen carácter reserva- 
do y sólo podrán ser utilizados para la efectiva aplicación de los 
tributos o recursos cuya gestión tenga encomendada, sin que pue- 
dan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesión ten- 
ga por objeto la investigación o persecución de delitos públicos 
por los órganos jurisdiccionales o el Ministerio Público», y en su 
número 2 impone a las autoridades y funcionarios «el más estricto 
y completo sigilo» sobre ellos, considerando su infracción, sin per- 
juicio de las responsabilidades penales o civiles que les pudieran 
corresponder, como falta disciplinaria muy grave. 
- Siendo indudable el carácter de tercero del órgano junsdic- 

cional frente a la relación Administración Tributana-contribuyen- 
te, la novedad legislativa, choca frontalmente con la realidad ante- 
rior, en la que con frecuencia y normalidad los Juzgados y Tribu- 
nales, en materia civil y dentro de ella, en incidentes de ejecución 
de sentencias y por lo que especialmente interesa al Fiscal, en pro- 
cesos matrimoniales, acudía a la Administración Tnbutaria para 
conocer ciertos datos que permitieran determinar las posibilidades 
reales del cumplimiento de las obligaciones pecuniarias impuestas 
o que debieran acordarse siendo atendidos tales requerimientos 
sin problemas y en base al principio de colaboración con la Admi- 
nistración de Justicia establecido en el artículo 118 de la Constitu- 
ción Española. 

Es precisamente este principio, el que, chocando frontalmente 
con la prescripción del artículo 113, pudiera hacer cuestionable la 
constitucionalidad de éste. Siendo, en efecto, obligado, a tenor de 
aquel, prestar la colaboración requerida por los jueces y Tnbuna- 
les en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto, mal se 
comprende cómo una ley ordinaria pueda desconocer tal prescrip- 
ción, rompiendo además con la correspondencia preexistente en- 
tre los Juzgados y Tribunales y la Administración Tributaria, al 
mantenerse en el artículo 112 de la ley la obligación de aquellos de 
suministrar a ésta la información que le requiriese respecto a pro- 
cesos en curso, sin otra salvedad que la que pudiera ampararse en 
el secreto de las diligencias sumariales. 

Planteada la cuestión en los anteriores términos y dada la cla- 
ridad expositiva al respecto del precepto comentado, la Adminis- 



tración Tributaria, actuando en congruencia con aquel, comenzó a 
denegar las informaciones solicitadas por los Juzgados sobre datos 
tributarios de litigantes en procedimientos civiles, en general, 
como antes señalábamos, en relación a incidentes de ejecución y 
procedimientos matrimoniales. 

La incidencia de tal actitud en el quehacer de la Fiscalía, fue 
mucho menor, habiendose, sin embargo, producido en algún caso, 
en relación con diligencias seguidas en materia de protección de 
menores, a fin de recabar las posibilidades reales de atención, por 
parte de los padres, de la obligación alimenticia respecto al hijo tu- 
telado. 

Esta situación, aparte su incongruencia, propiciaba y propicia 
una mayor limitación sobre la ya, de por sí, menguada capacidad 
de los órganos judiciales para establecer sobre bases ciertas deter- 
minadas obligaciones pecuniarias, atendidas las cautelas adopta- 
das generalmente por los deudores impenitentes a fin de reducir al 
máximo su patrimonio ejecutable. Hecho que cobra especial tras- 
cendencia en materia de pensiones alimenticias o contribución a 
las cargas matrimoniales en los procesos de separación. 

Las soluciones posibles serían: 

a) Interpretar en la forma más restrictiva posible la limita- 
ción informativa frente a la Administración de Justicia, haciéndo- 
la inefectiva en los casos de persecución de delitos semipúblicos y 
faltas, frente al concepto de delitos públicos, utilizado por el pre- 
cepto como única excepción y considerando que tal información 
se encuentra justificada no sólo para la persecución de aquellos 
sino para posibilitar la ejecución de las responsabilidades civiles 
de ellos derivadas. 

b) Aceptar las informaciones solicitadas en el marco de los 
expedientes de justicia gratuita, como incluidas en el apartado d) 
del número 1 del artículo 113. 

c) Aceptar los requerimientos efectuados en la vía conten- 
cioso administrativa en procedimientos seguidos en materia tribu- 
taria, dado que tales datos se utilizarán para su finalidad priorita- 
ria como es la aplicación de los tributos. 

d) En los restantes casos -y este es el punto mas importan- 
te- dejar a los jueces, Tribunales o al Fiscal, la decisión última so- 
bre si la información debe ser o no cedida, trasladando a éstos, en 



su caso, la responsabilidad dimanante del párrafo 2 del artícu- 
lo 113.  astar ría pues, para que la Administración Tributaria atien- 
da el requerimiento, que aquellos, al efectuarlo, indiquen expresa- 
mente que se formula de conformidad con lo dispuesto en el ar- 
tículo 113. 

No ofreciendo problemas las primeras medidas, la solución ar- 
bitrada para los restantes casos, no resulta satistactoria, en cuanto 
en definitiva, supone un fraude de ley, al burlarla mediante enga- 
ño, aun contando con la aquiescencia del engañado, que ve así, li- 
berada su responsabilidad. Ello no obstante, contrapesado el inte- 
rés público de la Justicia, con el ardid encaminado a su mejor sa- 
tisfacción, parecen darse, al menos, en su justificación, los requi- 
sitos del estado de necesidad. 

La cuestión, deberá pues, resolverse, con prontitud, mediante 
el único camino posible: la modificación del artículo 113 de la Ley 
General de Tributos en la redacción dada por la Ley 25/95, actual- 
mente en vigor, bien mediante la inciativa legislativa, bien me- 
diante la inhabilitación de dicho precepto por la vía del Tribunal 
Constitucional. 
- En tercer lugar, habría que destacar la Ley 40195, de 19 de 

diciembre, de modificación de la anterior regulación en materia de 
impuestos especiales aprobada por la Ley 38/92, de 28 de diciem- 
bre («BOE» núm. 303, del 20 de diciembre), que trata de recoger 
los criterios establecidos por las últimas Directivas de la CEE en 
esta materia. 
- Finalmente, en cuarto lugar destacaremos por su importan- 

cia la Ley 43/95, de 27 de diciembre («BOE» núm. 310, del 28 de 
diciembre), que aprobó el nuevo régimen fiscal del Impuesto de 
Sociedades que introduce importantes novedades en esta materia, 
con el abandono de la clasificación de rentas que señalaba la ante- 
rior Ley 61/78, para establecer el hecho imponible; la eliminación 
de la tributación mínima y la concesión a las entidades parcial- 
mente exentas de la deducción por doble imposición de dividen- 
dos; la tributación de las sociedades transparentes que quedan so- 
metidas a este impuesto sin perjuicio de la imputación a los socios 
de la base imponible positiva y de los restantes elementos para li- 
quidar la cuota, al mismo tiempo que la cuota ingresada por la so- 
ciedad transparente tiene la consideración de pago a cuenta en re- 

- - 

lación al impuesto que grava a los socios; la sustitución del ante- 



rior sistema de exención por reinversión de las ganancias obteni- 
das en la transmisión de elementos del inmovilizado material afec- 
tos a actividades empresariales por un sistema de diferimiento del 
gravamen de dichas ganancias durante un periodo de siete años o 
bien durante el período de amortización de los bienes en los que 
se materialice la-reinversión, a elección del sujeto pasivo. Se esta- 
blece una nueva regulación de la deducción por doble imposición 
internacional y, finalmente, en relación con los incentivos fiscales 
la ley únicamente regula aquéllos que tienen por objeto fomentar 
la realización de determinadas actividades de investigación y desa- 
rrollo, inversiones exteriores orientadas a la realización de expor- 
taciones, bienes de interés cultural y formación profesional. 

Hay que decir, sin embargo, que durante el pasado Ejercicio 
no llegó a ser aprobado el proyecto de ley de presupuestos para el 
ejercicio de 1996, al no haber superado el inicial trámite parla- 
mentario de enmiendas a la totalidad, por lo que en la actualidad 
se encuentran prorrogados los del año anterior, en virtud del Real 
Decreto-Ley 12/95, de 28 de diciembre («BOE» núm. 312, del 30 
de diciembre). 

De entre el cúmulo de disposiciones normativas que podrían 
ser incluidas dentro de este apartado, destacaremos por su impor- 
tancia las siguientes: 

- En primer lugar, la Ley 13195, de 18 de mayo («BOE» 
núm. 119, del 19 de mayo), de contratos de las Administraciones 
Públicas, que vino a derogar la anterior normativa de 1965. 

Esta importante norma jurídica, como destaca su Exposición 
de Motivos, no pretende abarcar toda la normativa de la contrata- 
ción pública de manera uniforme, sino recoger tan sólo un común 
denominador sustantivo que asegure, de manera unitaria y en con- 
diciones de igualdad, los intereses generales de todos los espa- 
ñoles, pero reconociendo, al mismo tiempo, a las Comunidades 
Autónomas que puedan introducir en la regulación de la materia, 
las peculiaridades que las competencias de su propia autonomía 
les permite. 



La ley cuenta con una parte general que comprende la organi- 
zación administrativa de la contratación pública, siendo la legisla- 
ción comunitaria europea la que informa determinados aspectos 
importantes de su contenido, como la capacidad de los empresa- 
rios, los procedimientos de licitación, la determinación de las 
cuantías de los contratos a los efectos de publicidad y sus plazos, 
las excepciones a aquélla y los requisitos exigidos para el procedi- 
miento negociado, así como las circunstancias que acrediten la sol- 
vencia de los empresarios. 

Se establece, asimismo, una'simplificación del régimen de re- 
misión de contratos al Tribunal de Cuentas; limitación de la inter- 
vención preceptiva del Consejo de Estado y de los informes de la 
Asesoría Jurídica en los expedientes, así como de la aprobación de 
los contratos por el Consejo de Ministros; establecimiento de un 
procedimiento sumario para la resolución del contrato por incum- 
plimiento del plazo por parte del contratista; la imposibilidad de 
declarar desierta la subasta con bajas temerarias cuando existan 
postores en los que no concurra tal circunstancia; la posibilidad de 
adjudicar el contrato al licitador o licitadores siguientes al inicial 
adjudicatario, por orden de ofertas, en los supuestos de resolución 
por falta de formalización del contrato o de incumplimiento del 
mismo por parte del contratista y contratación por procedimiento 
negociado en prestaciones accesorias o complementarias del con- 
trato principal. 

En definitiva, como puede verse, una regulación mucho más 
detallada y adaptada a la normativa establecida por el Derecho 
Comunitario. 
- De menor importancia que la anterior son las Leyes 37/95, 

de 12 de diciembre («BOE» núm. 297, del 13 de diciembre), regu- 
Iadora de las telecomunicaciones por satélite; 38/95, de 12 de di- 
ciembre («BOE» núm. 297, del 13 de diciembre), que regula el ac- 
ceso a la información en materia de medio ambiente; 39/95, de 19 
de noviembre («BOE» núm. 303, del 20 de diciembre), que esta- 
blece la organización del Centro de Investigaciones Sociológicas; 
41/95, de 22 de diciembre («BOE» núm. 309, del 27 de diciembre) 
que regula el régimen jurídico del servicio de televisión local por 
ondas terrestres; 42/95, de 22 de diciembre («BOE» núm. 306, del 
23 de diciembre), que regula las telecomunicaciones por cable; y, 
por último, la Ley 44/95, de 27 de diciembre («BOE» núm. 310, 



del 28 de diciembre), que estableció una modificación a la Ley 
23/82, de 16 de junio, del Patrimonio Nacional. 

A ragón 

Durante el pasado año la actividad legislativa de las Cortes 
Autonómicas ha sido mayor que la producida en el ejercicio ante- 
rior, luego de haberse conseguido una estabilidad política e insti- 
tucional tras las elecciones autonómicas celebradas en mayo del 
pasado año. 

En este sentido las normas más importantes son las siguientes, 
por orden cronológico: 

I." Ley 1/95, de 16 de febrero («BOA» núm. 27, del 6 de mar- 
zo), de regulación del Presidente y del Gobierno de Aragón, inte- 
grada por 6 Títulos, repartidos en Capítulos hasta completar un to- 
tal de 68 artículos. 

El Título 1 es destinado a regular la figura del Presidente de la 
Diputación General de Aragón, estableciéndose una serie de dis- 
posiciones generales relativas a su elección, nombramiento, cese, 
incompatibilidades y fuero procesal. Se regulan en los capítulos si- 
guientes los supuestos de responsabilidad política del mismo (mo- 
ciones de censura y confianza) y sus funciones y competencias. 

El siguiente Título 11 se refiere al Gobierno de Aragón, en el 
que se determina la relación de Departamentos que lo integran 
(un total de 9 aparecen recogidos en el art. 15 de la ley), las com- 
petencias que le son propias y la figura de los Delegados Territo- 
riales del Gobierno de Aragón en las Provincias de Huesca y Te- 
ruel. 

El Título 111 va destinado a regir la actuación de los Conseje- 
ros en cuanto titulares de los respectivos Departamentos del Go- 
bierno, dedicándose el Título IV siguiente a la potestad normativa 
del Ejecutivo autonómico tanto de iniciativa legislativa (elabora- 
ción del proyecto de ley de los presupuestos de la Comunidad. de- 
cretos legislativos. etc.) como reglamentaria. Los dos últimos Títu- 
los van destinados a regular, de una parte, los principios generales 



de la actuación del Gobierno de Aragón y de sus Consejeros con 
una detallada descripción de los cuadros de incompatibilidades de 
éstos, de su funcionamiento y de la necesaria cooperación con 
otras Administraciones Públicas. Y de otra, la regulación de un 
nuevo Organo que se integra en el Ejecutivo autonómico, la Co- 
misión Jurídica asesora del Gobierno de Aragón, conceptuada 
como órgano colegiado que ejerce la función consultiva suprema 
de dicho Gobierno. 

2." Ley 3/95, de 29 de marzo («BOA» núm. 40, del 4 de abril) 
de modificación de la Ley 2/87, de 16 de febrero, electoral de la 
Comunidad Autónoma de Aragón. Dicha ley responde a un doble 
objetivo: De una parte, adecuar la regulación en materia de sub- 
venciones por gastos que originan las actividades electorales, cuya 
modificación fue introducida para el ámbito estatal por la Ley Or- 
gánica 8/91, de 13 de marzo, al de esta Comunidad Autónoma; y 
de otra parte, conseguir una reducción de los gastos electorales. 

3." Ley 4/95, de 29 de marzo («BOA» núm. 43, del 10 de 
abril), de modificación de la Compilación del Derecho Civil de 
Aragón y de la Ley de Patrimonio de la Comunidad Autónoma de 
Aragón en materia de sucesión intestada. Por virtud de esta ley 
han sido modificados dos preceptos de la Compilación del Dere- 
cho Civil Aragonés, siendo la más importante la introducida en el 
artículo 136 que atribuye a la Comunidad Autónoma y no al Esta- 
do la sucesión intestada de quien fallezca bajo vecindad civil ara- 
gonesa, en defecto de los parientes llamados a la sucesión. 

Igualmente, se introduce un nuevo artículo 136 bis que conce- 
de al Hospital Provincial «Nuestra Señora de Gracia», de Zarago- 
za, el privilegio de que será llamado con preferencia a la sucesión 
intestada de los enfermos que fallezcan en el mismo. 

4." Ley 9/95, de 27 de diciembre («BOA» núm. 152, del 29 de 
diciembre) de presupuestos de la Comunidad Autónoma de Ara- 
gón para el ejercicio de 1995. Con notable retraso y ya al término 
del año fiscal fueron aprobados dichos presupuestos cuya tardan- 
za ha venido motivada por la notable inestabilidad política que 
tuvo lugar en esta Comunidad a comienzos del pasado año. 

El importe total de los Presupuestos ascendió a ciento cuaren- 
ta y siete mil quinientos setenta y nueve millones quinientas se- 



senta y una mil ochocientas setenta pesetas, destacando, por su im- 
portancia, las partidas destinadas a Incentivos Regionales y al 
Fondo Interterritorial de Solidaridad, destinados, respectivamente, 
a la financiación de nuevos proyectos de inversión que promuevan 
directa o indirectamente la generación de renta y riqueza en la 
Provincia de Teruel, y a paliar los desequilibrios existentes dentro 
del territorio de la Comunidad Autónoma (a los mismos fueron 
destinados 1.900 millones de pesetas). 

De carácter menor por su jerarquía, destacaremos otras tres 
disposiciones ciertamente importantes: 

- En primer lugar, el Decreto 83195, de 18 de abril («BOA» 
núm. 58, del 17 de mayo) sobre fomento del empleo en Aragón, 
que pretende regular el conjunto de subvenciones que, proceden- 
tes del Fondo Social Europeo, tienen por finalidad la financiación 
de proyectos empresariales que vayan a instalarse en esta Comu- 
nidad Autónoma. 
- En segundo lugar, la Orden de 13 de junio de 1995 

(«BOA» núm. 75, del 23 de junio) por la que se dispuso la publi- 
cación del Convenio suscrito entre el Ministerio de Justicia e Inte- 
rior y la Diputación General de Aragón para la infonnatización de 
Organos Judiciales en el ámbito de esta Comunidad Autónoma, 
tratándose de una norma que por lo que se refiere a esta Provin- 
cia aún no ha tenido ninguna aplicación práctica. 
- Finalmente, en tercer lugar, el Decreto 276195, de 19 de 

diciembre («BOA» núm. 1, del 3 de enero de 1996) regula las 
competencias propias de la DGA en materia de fundaciones, cre- 
ando un registro de fundaciones que dependerá del Departa- 
mento de Presidencia y Relaciones Institucionales del Gobierno 
Aragonés. 

Asturias 

Ley 1/95, de 27 de enero, de protección del Menor. 
De ella nos ocupamos en la memoria del año anterior, dada su 

temprana publicación y por la intervención de la Fiscalía, en razón 
a la naturaleza de su contenido, como órgano asesor en la fase de 
su preparación. 



Ley 2/95, de 13 de marzo, sobre Régimen Jurídico de la Admi- 
nistración del Principado de Asturias. 

Ley 3/95, de 15 de marzo, de sanciones en materia de vivienda. 

Ley 4/95, de 6 de abril, de incompatibilidades, actividades y 
bienes de los altos cargos del Principado de Asturias. 

Ley 5/95, de 6 de abril, sobre promoción de accesibilidad y su- 
presión de barreras. 

Madrid 

Le)? 1/95, de 21 de febrero, de Concesión de un crédito extra- 
ordinario para la cobertura de los gastos electorales de carácter 
institucional, los anticipos de subvenciones previstas en la Ley 
1111986 de 16 de diciembre, electoral de la Comunidad de Madrid. 

Ley  2/95, de 8 de marzo, de Subvenciones. Normas reguladoras 
de la Comunidad de Madnd. 

Ley 3/95, de 8 de marzo, de Modificación del artículo 8 de la 
Ley 1211984 de 13 de junio, de creación del Instituto Madrileño de 
Desarrollo. 

Ley 4/95, de 21 de marzo, de Creación de la Agencia Madrile- 
ña para la Tutela de Adultos. 

Ley 5/95, de 28 de marzo. Modifica la Ley 1111986 Electoral. 

Ley 6/95, de 28 de marzo, de Garantías de los Derechos de In- 
fancia y la Adolescencia. 

Ley  7/95, de 28 de marzo, de Participación de los Agentes So- 
ciales en las entidades públicas de la Administración de la Comu- 
nidad de Madrid. 

Ley 8/95, de 28 de marzo, de Ordenación de Turismo. 

Ley 9/95, de 28 de marzo, de Medidas de Política Territorial, 
suelo y urbanismo. 

Ley 10/95, de 21 de abril, de Creación de la Sociedad de Capi- 
tal de Riesgo de la Comunidad de Madnd, Sociedad Anónima 
(CADECAM). 



Ley 11/95, de 21 de abril, para el Otorgamiento de un Aval a la 
Sociedad Mercantil «EDICA, SOCIEDAD ANONIMA*. 

Ley 12/95, de 21 de abril, sobre normas Reguladoras de Esta- 
dística. 

Ley 13/95, de 21 de abril. Regulación del uso de la Informática 
en el tratamiento de datos personales por la Comunidad de Madrid. 

Ley 14/95, de 21 de abril, Incompatibilidades de Altos Cargos 
de la Comunidad de Madrid. 

Ley 15/95, de 21 de abril. Modifica el artículo 5." de la Ley 
1111986 de 16 de diciembre, Electoral. 

Ley 16/95, de  4 de mayo, Ley Forestal y de Protección de la 
Naturaleza. 

Ley 17/95, de 16 de octubre, para la modificación de la Ley 
1611991 de 18 de diciembre, del recargo de la Comunidad de Ma- 
drid en el impuesto sobre Actividades Económicas. 

Ley 18/95, de 1 de diciembre, de modificación parcial de la Ley 
111983 de 13 de diciembre, de Gobierno y Administración de la 
Comunidad de Madnd. 

Ley 19/95, de 18 de diciembre, de concesión de un suplemento 
de crédito para la liquidación provisional, a cuenta de la definitiva, 
de las subvenciones a partidos, federaciones y coaliciones por los 
gastos realizados con ocasión de las elecciones de 28 de mayo de 
1995 a la Asamblea de Madrid. 

Ley 20/95, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de 
la Comunidad de Madnd para 1996. 

Ley 22/95, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 
111992, de 12 de marzo, de Tasas y Precios Públicos de la Comuni- 
dad de Madrid. 

Pais Vasco 

Ley 1/95, de 12 de abril, por la que se aprueban los Presupues- 
tos Generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para el 
ejercicio 1995. 



Ley 2/95, de 23 de junio, por la que se aprueba la liquidación 
de los Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma de 
Euskadi correspondientes al ejercicio 1992. 

Ley 3/95, de 23 de junio, de ampliación del plazo de adapta- 
ción estatutaria de la Ley 411993, de 24 de junio, de Cooperativas 
de Euskadi. 

Ley 4/95, de 10 de noviembre, de espectáculos públicos y acti- 
vidades recreativas. 

Esta ley pretende regular la mejora en la actuación de las Ad- 
ministraciones Públicas vascas en este ámbito tan sensible del que- 
hacer público, para lo que instituye una nueva licencia como es la 
denominada de establecimiento, que hace compatible con la racio- 
nalízación administrativa y económica para el ciudadano que sig- 
nifica la instancia única para la tramitación de las licencias necesa- 
rias, una regulación actualizada y con rango adecuado del régimen 
sancionador aplicable y una disciplina de las relaciones entre las 
distintas instancias administrativas llamadas a intervenir en la ma- 
teria, que busca el necesario compromiso y coordinación entre 
ellas compatible con el respeto de su autonomía respectiva. 

En este sentido debemos llamar la atención sobre la importan- 
cia que debe tener el correcto desarrollo de la actividad del Conse- 
jo Vasco de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas. Una 
materia como la que nos ocupa, en cuya gestión aparecen insosla- 
yablemente implicados dos escalones administrativos como son el 
municipal y el autonómico, precisa de una coordinación eficiente 
tanto de las actuaciones normativas como incluso de las de carácter 
ejecutivo de mayor relieve. La ley crea el' Consejo citado para ser- 
vir decididamente esta finalidad, sin perjuicio del necesario respeto 
a la autonomía de cada una de Ias administraciones en presencia. 

Ley 5/95, de 13 de diciembre, para la autorización de permuta 
de terrenos entre la Universidad del País VascolEuskal Herriko 
Unibertsitatea y el Ayuntamiento de Bilbao, y la Universidad del 
País VascolEuskal Hemko Unibertsitatea y el Ayuntamiento de 
San SebastiánIDonostia. 

Ley 6/95, de 29 de diciembre, por la que se aprueban los Pre- 
supuestos Generales de la Comunidad Autónoma de Euskadi para 
el ejercicio 1996. 



Valencia 

Ley 1/95, de 20 de enero, de formación de las personas adultas. 
La razón de ser de esta ley y los objetivos que persigue, quedan 

plasmados en su preámbulo al decir que la sociedad actual se ca- 
racteriza por las reestructuraciones y las reformas a nivel socioeco- 
nómico v educativo. El dominio del cambio acelerado de los cono- 
cimientos y de los procesos culturales y productivos requieren una 
formación más prolongada, más versátil, capaz de adaptarse a las 
nuevas situaciones mediante un proceso de educación permanente. 

La formación de personas adultas como una plataforma para 
la búsqueda de soluciones para el desarrollo socioeconómico y 
cultural de la sociedad, tiene una importancia clara y demostrable. 

En este sentido, la educación de personas adultas tiene una ac- 
ción recíproca que ha de desplegarse en la sociedad. 

La formación de personas adultas es también un elemento de- 
cisivo en las políticas sociales orientadas a promover la autonomía 
personal para alcanzar la integración y la cohesión social. 

En atención a los motivos expuestos, los objetivos de esta ley 
están ampliamente desarrollados en el título preliminar. Esencial- 
mente son los siguientes: 

- Regular la formación de personas adultas en la comunidad 
Valenciana y establecer los mecanismos e instrumentos para su es- 
tructuración, desarrollo, coordinación y evaluación. 
- Afianzar el derecho de todas las personas a la educación ga- 

rantizando la adquisición y actualización de la educación básica y 
promoviendo el acceso a los diferentes niveles del sistema educativo, 
dando atención preferente a los sectores sociales más desfavorecidos 

Es digno de alabanza lo que esta ley propone y jojalá! se con- 
siga. Pero lo cierto es que en nada afecta al Ministerio Fiscal, como 
no sea que de la buena formación de las personas adultas, derive 
un recto caminar por las vías de lo correcto. Es por eso que, aludi- 
das sus razones y objetos, acabo el comentario de dicha ley. 

Ley 2/95, de 6 de febrero, de Organización del Servicio de 
Emergencias de la Generalitat Valenciana. 

La razón de ser y los objetivos de esta ley, quedan expuestos 
en su preámbulo cuando dice que la necesidad de una respuesta 



eficaz de los servicios de salvamento ante cualquier circunstancia 
que puede poner en peligro la vida de las personas requiere una 
organización adecuada en todo el territorio valenciano. 

Muchas comarcas interiores valencianas carecen de unos semi- 
cios acordes con las posibilidades actuales; el ejemplo de los in- 
cendios forestales ilustra cómo en las zonas donde se asientan no 
siempre se tienen posibilidades para atacar con la rapidez debida 
los incendios. 

La demanda social de una acción mucho más ágil y efectiva en 
la lucha contra los incendios forestales sólo puede ser atendida 
con una organización que aúne bajo un mismo mando operativo 
los recursos disponibles. 

La importancia de esta ley, desde el punto de vista nuestro es 
patente, ya que lo que pretende, entre otras cosas, es la prevención 
y extinción de incendios forestales, plaga que viene asolando des- 
de hace años a la Comunidad Valenciana. Pero, a pesar de ello, 
ninguna mención hay en ella, que se refiera o puede referirse a la 
actuación del Fiscal, como no sea la derivada de algunas faltas 
muy graves que se enuncian en el artículo 21, a saber: 

- No acudir a las llamadas de siniestro estando de servicio. 
- La falsificación, sustracción o destrucción de documen- 

tos, material o efectos del servicio o que estuvieran bajo su cus- 
todia. 
- Solicitar o percibir gratificaciones de terceras personas por 

la prestación a las mismas de los servicios propios del organismo. 
- Negligencia en las responsabilidades de funcionamiento. 

Pues todas ellas pueden ser constitutivas de delito, a veces. 

Ley 3/95, de 2 de marzo, de modificación de la Ley 1111985 de 
Cooperativas. 

Se trata de una ley que modifica otra anterior (la Ley 1111985 
de 25 de octubre) y que, por la materia de que trata, no tiene nin- 
guna trascendencia ni relación con las misiones del Ministerio Fis- 
cal, por eso, simplemente la aludo, sin entrar a comentarla. 

Ley 4/95, de 16 de marzo, del Area Metropolitana de L'Horta. 
Esta es una ley de supragestión municipal, ya que crea un or- 

ganismo público de personalidad jurídica que comprende todos 



los municipios (incluido Valencia) que integran la comarca deno- 
minada L'Horta. 

Para nosotros tiene cierta relevancia la competencia que dicho 
organismo se asigna en el artículo 5, al especificar que tendrá compe- 
tencia exclusiva para el tratamiento y eliminación de residuos sólidos 
(basuras), con la importancia que esto tiene sobre la situación de ver- 
tederos, así como su construcción y vigilancia en defensa del medio 
ambiente. Lo mismo ocurre con todo lo referente al urbanismo. 

Ley 5/95, de 20 de marzo, de Consejos Agrarios Municipales. 
Esta corta ley, dispone sólo de 6 artículos, crea los Consejos 

Agrarios Municipales y, en lo tocante a las funciones del Ministe- 
rio Fiscal, nada tiene de particular. 

Ley 6/95, de 3 de abril, de modificación de otra sobre el Go- 
bierno Valenciano. 

Actualiza la legislación anterior sin más trascendencia que la 
forma de actuar en las Cortes Valencianas. 

Ley 7/95, de 29 de diciembre, de Suplementos de Crédito en el 
Presupuesto. 

En nada nos afectan, tampoco, los tres artículos de esta ley que 
sólo pretende conceder un suplemento de crédito de 600.000.000 pe- 
setas para ayudar por daños meteorológicos, 31.000.000 pesetas para 
la formación de las mujeres y 150.878.000 para fomento de ocupación. 

Ley 8/95, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adrninis- 
trativas y de Organización de la Generalitat Valenciana. 

Trata de las normas por las que habrá de regularse la función 
pública valenciana, creando determinados organismos como el 
Institut Turístic Valencia y 1'Agencia Valenciana per a la Formació 
Professional no Reglada. 

Ley 9/95, de 31 de diciembre, de Presupuestos para el ejercicio 
de 1996. 

Cabe destacar de esta ley que, cuando todavía no están 
transferidas todas las competencias que en materia de justicia la 
Constitución Española permite y 1'Estatut pretende, ya se se- 
ñala para tal menester la cantidad de 3.671.812.000 pesetas repar- 
tida del siguiente modo: 552.167.000 pesetas en gastos de perso- 
nal, 1.290.994.000 en gastos de funcionamiento, 1.078.651.000 pe- 



setas en transferencias corrientes, 2.921.812.000 pesetas en ope- 
raciones corrientes, 700.000.000 pesetas en inversiones reales, 
50.000.000 pesetas en transferencias de capitales y 750.000.000 pe- 
setas en operaciones de capital. 

Canarias 

Ley 1/95, de 30 de enero por la que modifica la Ley 13190, de 
26 de julio de Cajas de Ahorros. 

Ley 2/95, de 30 de enero, de creación del Consejo Canario de 
Relaciones Laborales. 

Ley 3/95, de 6 de febrero, de Medidas de Apoyo a los Estudios 
Universitarios. 

Ley 4/95, de 27 de marzo, de creación del Instituto Canario de 
Investigaciones Agrarias y del Consejo Asesor de Investigaciones 
Agrarias. 

Ley 5/95, de 1 de abril, de modificación de la Ley 3187, de 3 de 
abril, de medidas urgentes en materia electoral. 

Ley 6/95, de 6 de abnl, de Plantillas y Titulaciones Universitarias. 

Ley 7/95, de 6 de abnl, de Ordenación del Turismo de Canarias. 

Ley 8/95, de 6 de abril, de Accesibilidad y Supresión de Barre- 
ras Físicas y de la Comunicación. 

Ley 9/95, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la 
Comunidad Autónoma de Canarias para 1996. 

Baleares 

Ley 1/95, de 22 de febrero, de modificación de determinados 
artículos de la Ley 211989, de la función pública de la Comunidad 
Autónoma de las Islas Baleares. («BOCAIB» núm. 32, de 16 de 
marzo de 1995.) 

Ley 2/95, de 22 de febrero, de modificación de determinados 
artículos de la Ley 511993 del Consejo ConsuItivo de las Islas Ba- 
leares. («BOCAIB» núm. 34, de 21 de marzo de 1995.) 



Ley 3/95, de 21 de febrero, del Deporte Balear. («BOCAIB», 
núm. 35, de 23 de marzo de 1995.) 

Ley 4/95, de 21 de marzo, de modificación de la Ley 811986, de 
26 de noviembre, Electoral de la Comunidad Autónoma de las Is- 
las Baleares. («BOCAIB» núm. 37, de 25 de marzo de 1995.) 

Ley 5/95, de 22 de marzo, de modificación de determinados ar- 
tículos de la Ley 811986, de 26 de noviembre, Electoral de la Co- 
munidad Autónoma de las Islas Baleares (sobre subvenciones). 
(«BOCAIB» núm. 37, de 25 de marzo de 1995.) 

Ley 6/95, de 21 de marzo, de actuación de la Comunidad Au- 
tónoma de las Islas Baleares en aplicación de las Medidas Judicia- 
les sobre Menores Infractores. («BOCAIB» núm. 37, de 25 de 
marzo de 1995.) 

Ley 7/95, de 21 de marzo, de Guarda y Protección de los Me- 
nores Desamparados. («BOCAIB» núm. 43, de 8 de abril de 1995.) 

Ley 8/95, de 30 de marzo, de atribución competencias Conse- 
jos Insulares en materia Actividades Clasificadas y Parques Acuá- 
ticos Reguladora Infracciones y Sanciones. («BOCAIB» núm. 50, 
de 22 de abril de 1995.) 

Corrección de erratas de la Ley 611995, de 21 de marzo, de Ac- 
tuación de la Comunidad Autónoma de las Islas Baleares en la 
Aplicación de las Medidas Judiciales sobre Menores Infractores. 
(«BOCAIB» núm. 53, de 29 de abril de 1995). 

Ley 9/95, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la 
Comunidad Autónoma de las Islas Baleares para 1996. («BO- 
CAIB» núm. 162 de 30 de diciembre de 1995.) 

Ley 10/95, de 20 de diciembre, de medidas Tributanas, Admi- 
nistrativas y de Patrimonio. («BOCAIB» núm. 163, de 30 de di- 
ciembre de 1995.) 

Galicia 

Dentro de este apartado, especial importancia tiene la Ley de 
Derecho Civil de Gnlicin, publicada en el «DOG» e1 6 de junio de 
1995, y en el «BOE» el 27 del mismo mes y año. 



En su artículo 1." se dice que «el Derecho Civil de Galicia está 
integrado por los usos y costumbres propios y por las normas con- 
tenidas en la presente Ley». 

Buen número de páginas podrían ser dedicadas a comentar, 
solamente, los aspectos más destacados de una ley, que recoge ins- 
tituciones profundamente consuetudinarias como la parroquia ru- 
ral, las agras y vilares, sementías, sin olvidar, como no podía ser de 
otro modo, el régimen jurídico de los montes vecinales en mano 
común, institución típicamente secular. 

Plasma en la disposición adicional segunda, el buen criterio, a 
modo de fórmula, de crear en un plazo máximo de cinco años una 
Ponencia que ha de evaluar los problemas que la vigencia de la ley 
suscita, por si conviniera su adaptación o modificación. 

Espigando brevemente en su articulado (170 artículos), es fácil 
advertir la importancia de instituciones dentro de los Derechos 
reales, como las servidumbres y serventías, referidas, fundamental- 
mente, a modalidades consuetudinarias de las servidumbres de paso. 

Dentro de los contratos, se regula con gran amplitud el arren- 
damiento rústico y las distintas modalidades que reconoce, de 
aparcería. Destaca en ellas, tanto el arrendamiento como la apar- 
cería «del lugar acasarado~, entendiendo por lugar acasarado la 
unidad integrada por casa de labor, edificaciones, dependencias y 
terrenos sin ser colindantes, incluidos aperos, maquinaria, ganado 
e instalaciones siempre que constituyan una unidad orgánica de 
explotación. Es probablemente una de las instituciones más em- 
blemáticas del Derecho Civil gallego. 

En el marco del Derecho de Familia, destacan ya instituciones 
más conocidas, tales como la compañía familiar gallega, conjunto 
de parientes que viven juntos y explotan en común sus tierras, ex- 
plotaciones o lugares acasarados. 

En materia de sucesiones se regulan ampliamente como mo- 
dalidades del pacto necesario, el usufructo voluntario de viudedad, 
el pacto de mejora, el derecho de labrar y poseer y las aportacio- 
nes. Asimismo, se regulan especialidades en el testamento manco- 
munado por los cónyuges y el testamento por comisario. Final- 
mente, regula con detenimiento las «partijas» como una tradicio- 
nal fórmula de partición. 

En otros marcos jurídicos, concretamente en materia de medio 
ambiente, constituyen normas de gran importancia, las siguientes: 



Ln Ley de 2 de enero de 1995, de Protección Ambiental de Ga- 
licia. Se promulga de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 27 del 
Estatuto y 149.1, 2 y 3 de la Constitución Española. 

Aunque, dado su gran interés, merecería un más amplio co- 
mentario, por razones de brevedad, tan sólo destacará de ella, que 
constituye una norma pionera en su campo, lo siguiente: 

Se regulan los elementos que configuran el medio ambiente. 
Se introducen los Organos que configuran la Administración 

Ambiental, creándose el Consejo Gallego de Medio Ambiente. 
Se regulan técnicas que permitan evaluar el impacto ambiental. 
Se implanta un régimen de disciplina ambiental, creándose o 

estableciéndose una larga relación de infracciones y sanciones, con 
determinación de responsabilidades y suspensión de actividades y 
el procedimiento para su exigencia. 

Como definición, destaca como infracción, como conducta 
sancionable, «la descarga en el medio ambiente, bien sea en aguas 
marítimas o continentales, suelo, subsuelo y atmósfera, de produc- 
tos o sustancias, en estado sólido, líquido o gaseoso, de formas de 
energía, incluso sonoras, que constituyan un riesgo objetivamente 
verificable para la salud humana y los recursos naturales, supon- 
gan un deterioro o degradación de las condiciones ambientales o 
afecten negativamente al equilibrio en general*. 

Fórmula que, en cuanto a su definición penal, recuerda a la re- 
cogida en el artículo 307 del Proyecto de Código Penal alemán. 

Se preveen sanciones que pueden llegar hasta los 50 millones 
de pesetas, o al cierre, suspensión o clausura definitiva del estable- 
cimiento. 

Siguiendo la especificada materia, en el curso del pasado año, 
también se dictaron las siguientes disposiciones: 

a) Decreto de 4 de febrero, cuando la Comisión Delegada de 
la Xunta de Galicia para Medio Ambiente, en el que figura su 
composición y competencias. 

b) Ley de 29 de diciembre, en ella se establece y regula la deno- 
minada Ecotasa, normativa, tarifas impositivas y gestión del Tributo. 

Esta última normativa, ha sido fuertemente contestada. en 
ciertos medios de comunicación gallegos y muy especialmente por 
grandes factorías, como la que es objeto de un procedimiento del 



que se hablará en otro lugar de la Memoria, dedicado a temas de 
Medio Ambiente. 

En otro campo, de gran influencia para la Administración de 
Justicia, se encuentra la normativa aprobada a finales de 1994, 
aunque con vigencia desde el 1." de enero de 1995. 

En ella se aprueba el Acuerdo de la Comisión Mixta de Trans- 
ferencias, sobre e traspaso en materia de provisión de medios ma- 
teriales y económicos para el funcionamiento de la Administración 
de Justicia. 

En el Anexo del Real Decreto, especifican las funciones y ser- 
vicios que asume la Comunidad Autónoma de Galicia, destacando 
la adquisición y gestión del patrimonio inmobiliario y mobiliario, 
así como de material, ejecución y elaboración de programas de re- 
paración y conservación de edificios judiciales. También se trans- 
fiere la indemnización por actuaciones de defensa y representa- 
ción, peritos, testigos, etc. 

Figura en el Anexo una reserva referida a la provisión de me- 
dios materiales y económicos del Ministerio Fiscal, que seguirán 
siendo desempeñadas por el Ministerio de Justicia e Interior. 

No obstante la reserva a que me acabo de referir, figura en la 
propia normativa «que la Comunidad Autónoma de Galicia que 
en las sedes de los Ti-ibunales y Juzgados, se reservan las instala- 
ciones adecuadas para las Fiscalías de acuerdo con lo previsto en 
el artículo 72 del EOMF». 

Dentro del Capítulo de transferencias, aunque no relacionadas 
con la Administración de Justicia, está la Ley Orgánica de 27 de 
diciembre 1995, por la que se transfiere a la Comunidad Autóno- 
ma, la competencia exclusiva sobre Cooperativas y Mutuas no in- 
tegradas en el sistema de la Seguridad Social; espectáculos Públi- 
cos y transporte marítimo entre puertos situados en la propia Co- 
munidad Autónoma. 

Finalmente, la Ley de 10 de abril, que contiene modificaciones a 
la Ley de 26 de mayo de 1933, sobre la Función Pública de Galicia, 
que respetando los principios básicos del régimen de los funcionarios 
públicos, introduce peculiaridades del personal al servicio de la Xun- 
ta, e instaura un modelo propio de gestión de los servidores Públicos 

En ella se introducen modificaciones en lo que se refiere al 
Consejo de la Junta de Galicia, fijando en su artículo 12 las com- 
petencias que se considera, le son propias. 



Extremadura 

La Asamblea de Extremadura en el marco de la Legislación 
básica del Estado, y dentro de los límites que perfilan su esfera de 
atribuciones, a lo largo del año 1995 aprobó, y el Presidente de la 
Junta de Extremadura en nombre del Rey y en conformidad con 
lo establecido en el artículo 52.1 del Estatuto de Autonomía Ex- 
tremeño, promulgó las siguientes Leyes: 

Ley 1/95, de 23 de febrero, relativa a Condonación de los reci- 
bos que gestiona el SEREA de la anualidad de amortización de 
1993 a los concesionarios o propietarios de una explotación fami- 
liar adjudicada en su día por la Administración en las zonas rega- 
bles de Orellana y Aragón-Arrago. 

Esta ley es consecuencia de la situación que atravesaron los re- 
gadíos de las zonas regables de Orellana en Badajoz, y Aragón y 
Arrago en Cáceres como consecuencia de la sequía, que obligó a 
la Junta de Extremadura a elevar a la Asamblea de Extremadura 
un documento «Propuestas de Medidas de Solidaridad con el Sec- 
tor Agrario», que incluía entre ellas instar al Gobierno Regional a 
que se condonara la anualidad correspondiente a 1993 a que se 
hace mención anteriormente y que había de pasar al cobro la Jun- 
ta de Extremadura a los concesionarios, pero que por imperativo 
del artículo 29.2 de la Ley 311985 de 19 de abril así como del ar- 
tículo 69 del Real Decreto 168411990 de 20 de diciembre, no era 
posible proponer tal condonación sino mediante el instrumento le- 
gal adecuado. En el artículo único de dicha ley se acuerda condo- 
nar la anualidad a los concesionarios o propietarios que cumplie- 
ran el requisito de tener inscrita su explotación en el Registro de 
Explotaciones de la Consejería de Agricultura y Comercio de la 
Junta de Extremadura. 

Ley 2/95, de 6 de abril, Ley del Deporte de Extremadura. 
Esta ley es consecuencia de la distribución de competencias es- 

tablecida en el Título VI11 de la Constitución, conforme a la cual 
la Comunidad Autónoma de Extremadura asumió como una de 
las competencias exclusivas que le atribuyó su Estatuto la promo- 
ción del Deporte y la Educación Física y se ha dictado para que 
sirva de marco general al impulso de la actividad física y deporti- 
va en nuestra región. 



La ley extremeña parte de dos principios fundamentales: el de 
igualdad de los ciudadanos al acceso al deporte y el de promoción 
de la actividad deportiva de base, deporte para todos. Esta exigen- 
cia de que los Poderes Públicos atiendan favorablemente el fenó- 
meno deportivo, consagra el deber de los mismos de fomentar, 
proteger y garantizar el acceso de todos los ciudadanos a la prác- 
tica deportiva como un valor importante en el desarrollo indivi- 
dual y en el progreso de la comunidad en su conjunto. La ley esta- 
blece una serie de instrumentos para conseguir los fines persegui- 
dos, tales como la planificación de las actuaciones de las distintas 
administraciones públicas, la racionalización en la construcción y 
equipamiento de instalaciones deportivas, el reconocimiento for- 
mal de entidades deportivas de base y la obligación de asegurar 
los principios democráticos en los agentes deportivos tradiciona- 
les. Finalmente, y teniendo en cuenta la conexión entre juventud y 
deporte, la ley no olvida que la actividad deportiva actúa como 
factor preventivo de conductas antisociales, fomentando el depor- 
te escolar en el marco del sistema educativo extremeño, estable- 
ciendo cauces para mejorar la formación deportiva y regulando la 
disciplina deportiva para corregir conductas irregulares, dopaje y 
otras prácticas ilegales. 

Se establece y regula la organización administrativa del depor- 
te en Extremadura destacando la posición de los Entes Locales 
como motores de la práctica deportiva con competencias en la 
promoción deportiva y en la construcción, mejora y buen uso de 
las instalaciones de su territorio. Se establece el Consejo Regional 
de Deporte como órgano consultivo; se diseñan y regulan las enti- 
dades asociativas de actividad física y deportiva y las agrupaciones 
deportivas escolares; se regulan detalladamente las Federaciones 
Deportivas Extremeñas y el Régimen Económico de Financiación 
y de Ayudas Públicas de las Entidades Deportivas. 

En relación con la construcción de instalaciones se prevee la 
elaboración y ejecución de un plan regional de instalaciones de- 
portivas previa elaboración de un Censo Regional que permita co- 
nocer la realidad y necesidades demandadas estableciéndose crite- 
rios y programación de actuaciones, para conseguir el mejor uso 
de las instalaciones deportivas. 

Se establece un sistema de infracciones y sanciones en materia 
de Justicia Deportiva y, como gran novedad, se crea la Junta Arbi- 



tral del Deporte, como órgano de conciliación extrajudicial para 
resolver controversias que surjan en el deporte extremeño cuya 
resolución se efectuará fuera del ámbito estricto de la disciplina 
deportiva. 

Ley 3/95, de 6 de abril, de Fomento de la Vivienda en Extre- 
madura. 

Esta Ley tiene por objeto facilitar a las Administraciones Pú- 
blicas, Local y Autonómica en sus respectivos ámbitos de compe- 
tencia la intervención en el mercado de la vivienda en la forma y 
términos que en la misma se definen. Dada la ligazón a partir de 
un cierto tamaño de núcleo urbano, entre el mercado de la vivien- 
da y el mercado de la ciudad, y siendo especialmente influyente en 
el precio final de la vivienda el precio del suelo, la ley no conside- 
ra a dicho precio el único aspecto a valorar sino que, desde una 
concepción progresista la ciudad debe constituir un espacio vital 
de relaciones y un elemento esencial para determinar la calidad de 
vida de los ciudadanos. 

Desde esta óptica debe planificarse la ciudad: dotaciones, es- 
pacios de ocio, servicios, elementos de relación y comunicación 
deben dimensionarse adecuadamente, así como el suelo necesa- 
rio para su desarrollo. El planeamiento urbanístico establece las 
reglas de juego: fija las normas con las que limitar el libre merca- 
do para permitir que el desarrollo de la ciudad sirva a los ciuda- 
danos. 

El suelo para la construcción de viviendas muchas veces es un 
bien escaso y en ese supuesto las viviendas para rentas medias y 
bajas sufren las peores consecuencias. Por ello la Junta de Extre- 
madura establece un abanico ordenado de inversiones, ayudas y 
controles que van desde la Promoción Pública para las rentas más 
bajas hasta la normativa para viviendas de precio tasado o una po- 
lítica urbanística adecuada para las rentas medias. 

Esta ley viene a establecer un mecanismo de creación de suelo 
y de ciudad que al no tener clasificación previa, no puede ser ob- 
jeto de acaparamiento y no puede por tanto convertirse en un bien 
altamente escaso. Al tiempo se intentan evitar los males de este 
tipo de operaciones incidiendo en la creación de ciudad terminada 
y equipada de forma que las rentas medias y bajas puedan verse 
favorecidas por las plusvalías que se generan en la ciudad. 



Se regulan las intervenciones en materia de suelo, los expe- 
dientes de reclasificación de suelo, tipos de vivienda, limitaciones 
de precios de venta, congradaciones en segunda o ulteriores tras- 
misiones; se establece un régimen sancionador de las infracciones 
cometidas por contrariar lo dispuesto en la ley y se fomenta la vi- 
vienda de autopromoción. 

Ley 4/95, de 20 de abril, de Crédito Cooperativo. 
Las Cooperativas de Crédito junto con las Cajas de Ahorro, 

constituyen el soporte financiero fundamental de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura y ello exige su regulación en una ley 
que además fomente y propicie la regionalización del ahorro y el 
desarrollo económico y social de Extremadura, haciendo a los ex- 
tremeños partícipes de la riqueza que la actividad de estas Institu- 
ciones de Crédito genere. Esta ley pretende poner las Institucio- 
nes Financieras al servicio del desarrollo económico regional en la 
máxima medida posible, de acuerdo con nuestra Constitución que 
le atribuye competencias de desarrollo legislativo y ejecución en la 
ordenación de las Instituciones de Crédito Cooperativo Público 
Territorial en el marco de la legislación básica del Estado y en los 
términos que la misma establezca. 

Se estructura en siete Títulos, amén de disposiciones adiciona- 
les transitorias, derogatoria y final. 

En el Título Primero «Disposiciones Generales» se recogen nor- 
mas de carácter básico, estableciendo el ámbito de aplicación de la 
ley, se definen las Cooperativas de Crédito, se fija la tutela de la Jun- 
ta de Extremadura, se recogen los requisitos y procedimientos para 
su creación, fusión, excisión, disolución y liquidación y se crea el Re- 
gistro de Cooperativas de Crédito de la Comunidad Autónoma. - 

El ~ítulo-Segundo Régimen Económico regula las aportacio- 
nes de los socios y sus limitaciones; determinadas actividades eco- 
nómicas -inversiones, publicidad, oficinas, deber de informa- 
ción-, estableciendo el órgano administrativo que ejercerá las 
competencias económicas relacionadas con aquellas; lo referente 
al resultado económico y su distribución. La contabilidad se ajus- 
tará a la normativa establecida para las Entidades de Crédito y a 
la necesidad de someterse a auditoría externa. 

El Título Tercero Organos se regulan los Organos de Gobier- 
no de estas Entidades y, como novedad se introduce la existencia 



de la Comisión de Control como órgano social. Se crea el Registro 
de Altos Cargos. 

El Título Cuarto Asociacionismo Cooperativo prevé el derecho 
de las Cooperativas de Crédito de asociarse en uniones, Federacio- 
nes y Confederaciones, refiriendose de modo particular y exclusivo 
a las Federaciones Extremeñas de Cooperativas de Crédito. 

El Titulo Quinto se refiere a la regulación del Defensor del 
Cliente, estableciéndose la posibilidad de que esta figura sea la 
misma que la establecida para las Cajas de Ahorro Regionales. 

El Título Sexto Régimen de Control regula el sistema de ins- 
pección e intervención y la potestad sancionadora sobre la base de 
lo establecido en la normativa estatal al respecto. 

Por último, el Titulo Séptimo se refiere a Las Secciones de Cré- 
dito, regulando de modo genérico todo lo referente a las mismas: 
Creación, inscripción, contabilización, gerencia, operaciones fi- 
nancieras y trámites, coeficientes e inspección y sanción. 

Ley 5/95, de 20 de abril, de Modificación parcial y urgente del 
Texto Refundido de la Ley de la Función Pública de Extremadu- 
ra. 

Esta ley es consecuencia de las modificaciones profundas efec- 
tuadas por la legislación básica estatal en materia de Función Pú- 
blica, exigiendo correlativamente, una adaptación urgente del tex- 
to Refundido de la Ley de la Función Publica de Extremadura de 
26 de julio de 1990. 

La reforma se justificaba por un lado, en la aplicación de la 
obligación derivada del Derecho Comunitario de abrir las pruebas 
selectivas a los nacionales de los demás países comunitarios y por 
otro, en la necesidad de articular medidas para racionalizar la es- 
tructura de las organizaciones administrativas y mejorar el rendi- 
miento de los recursos humanos de las Administraciones Públicas, 
sometiendo su planificación y gestión a procesos dotados de ma- 
yor agilidad y eficacia y optimizando los costes de personal. 

Primer objetivo de la ley fue dotar a la Junta de Extremadura 
de instrumentos de planificación para la gestión de los recursos 
humanos consiguiendo una gestión más flexible y condicionando 
la ubicación de los medios humanos a las necesidades del interés 
público. Para conseguir las mayores garantías, tanto para la Admi- 
nistración como para los funcionarios, se crean los Planes Directo- 



res de Personal, que marcarán las directrices de actuaciones futu- 
ras a los órganos encargados de la gestión de personal, con el es- 
tablecimiento de las previsiones y medidas que deban tomarse, in- 
cluida la posibilidad de reasignar personal en otras Administracio- 
nes Públicas (Ayuntamientos y Diputaciones Provinciales), en los 
términos que establezcan los Convenios que se suscriban. Conse- 
cuentemente, se regula en la ley la reasignación de personal, la ex- 
cedencia voluntaria incentivada, la jubilación voluntaria anticipa- 
da, la excedencia por reasignación de efectivos, etc. 

Como segundo objetivo, la reforma pretende introducir deter- 
minadas mejoras técnicas encaminadas a incrementar la profesio- 
nalización de nuestra Administración Autonómica regulando los 
mecanismos de formación a través de la creación de la Escuela de 
Administración Pública de Extremadura y de Promoción Interna, 
aclarando definitivamente la figura de la especialidad y resolvien- 
do algunas dudas de interpretación que se habían suscitado en la 
anterior normativa. 

Ley 6/95, de 20 de abril, de ampliación de las Ayudas Coyun- 
turales contempladas en la Ley de Financiación Agraria en Extre- 
madura. 

La Ley de Financiación de Extremadura venía regulando una 
serie de medidas de ayuda coyuntural ante determinadas condi- 
ciones excepcionaIes, entre las cuales se encontraba las debidas a 
accidentes climáticos, y traducidas fundamentalmente en subven- 
ciones directas. Sin embargo, era imposible preveer una situación 
de reiteración de dichas condiciones adversas como las que últi- 
mamente venía padeciendo la región; por lo que esta Ley de Am- 
pliación establece la excepción puntual y concreta de alguno de 
los artículos de la ley antes mencionada determinando que la 
cuantía de estas subvenciones y los requisitos para acceder a las 
mismas serán determinadas por la Junta de Extremadura, a pro- 
puesta de la Consejería de Agricultura y Comercio. 

Ley 7/95, de 27 de abril, de Carreteras de Extremadura. 
D e  conformidad con el artículo 148.1 apartado 5 de la Cons- 

titución Española y con el artículo 7.1 apartado 4 del Estatuto de 
Autonomía la Comunidad Autónoma de Extremadura asumió la 
competencia exclusiva de las carreteras cuyo itinerario se desa- 



rrolle íntegramente en su territorio; y al corresponderle además 
las potestades legislativas y reglamentarias y la función ejecutiva 
en el ejercicio de dichas competencias, una vez efectuada la 
transferencia de funciones y servicios en materia de carreteras, y 
promulgada la Ley 2511988 de 29 de julio, de Carreteras, cuyo 
ámbito de aplicación lo constituye las carreteras estatales, se hizo 
necesario instrumentar un marco legal que resolviera en Extre- 
madura los problemas que planteaba la citada Ley de Carrete- 
ras del Estado, estableciendo unos preceptos legales que resol- 
viera para el ámbito de Extremadura la planificación, proyec- 
ción, construcción, conservación, uso y explotación de las carre- 
teras cuyo itinerario se desarrolle íntegramente en territorio de 
Extremadura y que no formen parte de la red de interés general 
del Estado. La ley pretende fundamentalmente: 1) Crear las ba- 
ses de una actuación administrativa inspirada en principios eco- 
nómicos y de seguridad vial y orientada a evitar el riesgo de me- 
noscabo del patrimonio público de las carreteras. 2) La coordina- 
ción funcional de toda la red de carreteras de ámbito regional. 
3) La protección de las vías de uso y dominio público, sirviendo 
de instrumento a las distintas Administraciones titulares para el 
ejercicio de las funciones de policía que a cada uno corresponden 
en las vías de su titularidad. 

A lo largo de su articulado se delimita el objeto y ámbito de 
la ley, se clasifican las carreteras, se determinan los instrumentos 
técnicos para planificación, construcción y conservación de las 
carreteras así como la gestión, explotación y financiación de las 
mismas; incorporando específicamente la posibilidad de estable- 
cer contribuciones especiales a quienes se beneficien directamen- 
te de las nuevas obras; se regula las limitaciones al ejercicio del 
derecho de propiedad y el régimen de uso de las carreteras; se 
definen las zonas de dominio público, de servidumbre y de afec- 
ción, y de modo específico las peculiaridades de las travesías, con 
un tratamiento diferenciado de los tramos de carreteras no afec- 
tados por la presencia de núcleos urbanos; y por último se esta- 
blece el régimen de policía, se tipifican las infracciones y se defi- 
nen las sanciones al objeto de que las Administraciones titulares 
puedan reprimir los actos que menoscaben la capacidad de las 
vías para el cumplimiento de su función o pongan en peligro la 
seguridad del usuario. 



Ley 8/95, de 27 de abril, de Pesca. 
Esta ley regula el ejercicio de la Pesca en nuestra Comunidad 

Autónoma, así como el fomento, la protección, la conservación, el 
aprovechamiento de los recursos piscícolas en todos los cursos y 
masas de agua situados en su territorio y la formación de los pes- 
cadores, el fomento de la pesca deportiva y la eficaz protección de 
los ecosistemas donde se desarrolla esta actividad. 

Constituye uno de los pilares básicos de la política de conser- 
vación de la naturaleza y de gestión, ordenación y aprovecha- 
miento de los recursos naturales renovables. En este sentido se im- 
pulsa la protección de la biodiversidad, al tiempo que se estable- 
cen modernos y eficaces criterios de evaluación de impacto am- 
biental, que deben aplicarse cuando se realicen actividades que 
puedan producir problemas de gestión o de conservación de aque- 
llos recursos naturales relacionados con la necesaria protección de 
los ecosistemas fluviales, lacustres o de sus áreas de influencia bio- 
lógica. Establece un marco de actuación global capaz por sí solo 
de garantizar de manera sostenible tanto la supervivencia futura 
de las especies de fauna silvestre relacionadas con el medio acuá- 
tico como el propio medio acuático que las cobija. 

Esta ley, sensible a los problemas ambientales, afronta, con de- 
cisión, los problemas de nuestros ríos, gargantas y lagos como con- 
secuencia de la presión humana. Apuesta por una mayor calidad 
de nuestras aguas, luchando contra la contaminación por vertidos, 
residuos, escombros y deforestación. Plantea alternativas a los 
problemas producidos por las obras hidráulicas o de infraestructu- 
ra. Protege el medio acuático de las agresiones que habitualmente 
sufre. Conserva las especies autóctonas, otorgándoles un trata- 
miento diferenciado de las consideradas alóctonas o invasoras. Da 
facilidades a los pescadores para la práctica del ejercicio de la pes- 
ca, con la utilización de cañas, con la existencia de aguas libres 
para la pesca, cumpliendo los requisitos democráticamente exigi- 
dos y salvaguardando, también, las explotaciones agrarias o gana- 
deras que tienen una compatibilidad cierta con las exigencias del 
noble arte de la pesca deportiva. 

Con el fin de proteger y conservar las especies objeto de pesca 
la ley establece una serie de prohibiciones de instrumentos que 
enumera, así como de condiciones y limitaciones que detallada- 
mente específica en su articulado. De otra parte, si bien concede el 



derecho de pescar a toda persona le impone la condición de que 
esté en posesión de licencia de pesca expedida por el órgano com- 
petente en la materia que es la Agencia de Medio Ambiente. Enu- 
mera las infracciones que generan responsabilidad administrativa 
por incumplimiento de lo preceptuado en dicha ley, sin perjuicio 
de la que fuera exigible en vía penal o civil; clasificando dichas in- 
fracciones en leves, menos graves, graves y muy graves, con san- 
ciones que van desde multa mínima de mil pesetas a máxima de 
diez millones de pesetas, así como, según la gravedad, retirada de 
la licencia de pesca e inhabilitación para obtenerla por plazo que 
puede llegar a diez años. Especifica la ley y como novedad es de 
señalar, que el Consejo de Gobierno se reserva la posibilidad de 
actualizar el importe de las multas previstas en el articulado, te- 
niendo en cuenta las variaciones del Indice de Precios al Consu- 
mo. 

Para la gradación de la sanción aplicable a las distintas infrac- 
ciones se toman en cuenta los criterios de: Intencionalidad, daño o 
perjuicio producido a la riqueza piscícola o su hábitat, repercusión 
y transcendencia en relación a la seguridad de las personas y bie- 
nes y a las circunstancias del responsable, ánimo de lucro y bene- 
ficio obtenido, reincidencia, y agrupación u organización para co- 
meter la infracción. 

Operará la reincidencia por comisión, en el período de un año, 
de más de una infracción de la misma naturaleza, cuando así haya 
sido declarado por resolución firme. En tal caso, la sanción pecu- 
niaria correspondiente se incrementará en el 50 por ciento de su 
cuantía, incremento que se elevará al 100 por ciento cuando den- 
tro de ese año se cometa una tercera o sucesiva infracción. En 
cualquier caso el importe resultante de cada sanción no podrá ex- 
ceder del grado máximo fijado para las infracciones muy graves. 

Toda infracción administrativa tipificada en esta ley llevará 
consigo la ocupación de la pesca .viva o muerta, que se hallara en 
poder del infractor así como el decomiso de cuantas artes o me- 
dios de pesca sirvieron para cometer el hecho. 

Se establecen los plazos de prescripción de las diversas infrac- 
ciones, intermmpiéndose la prescripción por la iniciación, con co- 
nocimiento del interesado, del procedimiento sancionador. Tam- 
bién se regula la prescripción de las sanciones determinando sus 
respectivos plazos que se computarán a partir de la fecha de fir- 



meza de la resolución por la que se haya impuesto la sanción. Se 
regulan los supuestos de interrupción de prescripción y de reanu- 
dación del plazo si el procedimiento estuvo paralizado. 

Se regula el supuesto de que una infracción tipificada en esta 
ley pudiera ser constitutiva de delito o falta, pasando el tanto de 
culpa al organo jurisdiccional competente con las consecuencias 
de abstención en la prosecución de procedimiento sancionador, 
exclusión de la imposición de multa administrativa caso de sanción 
de la Autoridad Judicial y demás particularidades que puedan de- 
rivarse caso de no haberse estimado la existencia de delito o falta, 
para continuar el expediente administrativo hasta su resolución 
definitiva. 

Por último, la ley que comentamos crea el Registro Genera1 de 
Infractores de Pesca en el que se inscribirán de oficio los infracto- 
res que hayan sido sancionados por resolución firme así como la 
infracción cometida y la sanción impuesta. 

Ley 9/95, de 23 de noviembre, de modificación parcial de la 
Ley 111989 de 31 de mayo, del Consejo Asesor de Radio Televi- 
sión Española en Extremadura. 

Responde a unos principios y tiene unas fórmulas técnicas 
para la composición del Consejo Asesor que, aunque en su día sir- 
vieron para constituir dicho Consejo como reflejo fiel de la pon- 
deración de fuerzas políticas representadas en la Asamblea en la 
fecha de su aprobación sin embargo, hoy, tras la nueva constitu- 
ción de la Cámara después de las últimas Elecciones celebradas, la 
composición del nuevo Consejo no reuniría esas características. Es 
también consecuencia del Pacto Institucional suscrito por los Gru- 
pos Parlamentarios con fecha de 9 de junio de 1995, en el cual se 
permite a todos los Grupos de la Cámara tener derecho de pro- 
puesta para el nombramiento de los miembros de dicho Consejo 
Asesor manteniendo así la filosofía aunque no la técnica de la ley 
vigente, de modo que la composición del Consejo responda mejor 
a la voluntad de los extremeños expresadas en la ÚItima cita elec- 
toral. 

El Consejo Asesor constarán de 10 miembros nombrados y en 
su caso cesados por el Consejo de Gobierno a propuesta de la 
Asamblea de Extremadura correspondiendo un miembro para 
cada Grupo Parlamentario y los que resten después se atribuirán 



el derecho de propuesta que corresponda aplicando el método de 
D'Hont. La sustitución de los miembros se realizará a instancia de 
los Grupos Parlamentarios que lo hubieran propuesto. 

Esto es todo cuanto tenemos que manifestar en relación con la 
actividad legislativa de la Asamblea de Extremadura durante el 
afio 1995. 

Cnstilla y León 

Las leyes emanadas de las Cortes de Castilla y León a lo largo 
del año 1995, han sido las siguientes: 

Ley 1/95, de 6 de abril («Boletín Oficial de Castilla y León», 
num. 71 de 12 de abril), de Cámaras Agrarias de Castilla y León. 

Ley 2/95, de 6 de abril («Boletín Oficial de Castilla y León», 
num. 71, de 12 de abril) por la que se crea la Gerencia de Servicios 
Sociales. 

Corrección de errores de la ley primeramente citada («Boletín 
Oficial de Castilla y León», núm. 91, de 15 de mayo). 

Ley 3/95, de 22 de noviembre («Boletín Oficial de Castilla y 
León», num. 227, de 27 de noviembre), de modificación del Texto 
Refundido de la Ley del Gobierno y de la Administración de Cas- 
tilla y León. 

Ley 4/95, de 28 de diciembre («Boletín Oficial de Castilla y 
León», num. 249, de 30 de diciembre de 1995), de Presupuestos 
Generales de la Comunidad de Castilla y León. 

Examinadas las mismas, ninguna de las citadas normas legales 
contiene disposiciones de interés para el Ministerio Público o que 
vayan a motivar actuaciones ante los Tribunales, por lo que no se 
hace preciso ningún comentario. 

Han sido once las leyes elaboradas por la Asamblea Regional 
de Cantabria, pero aunque el número parece importante, sin em- 
bargo ocho de ellas han sido para conceder créditos extraordina- 



nos destinados a financiar diversas y variadas actividades que no 
tuvieron cabida en los Presupuestos Generales, debido a la inesta- 
bilidad política creada por el Gobierno presidido por el señor 
~ormaechea  que no presentó los ~ r e s u ~ u e s t o s  en su momento 
oportuno. 

A consecuencia de ello las otras tres leyes, todas relativas a 
Presupuestos, una dictada el 13 de marzo contenía los Presupues- 
tos Generales de la Diputación Regional de Cantabria para el año 
1994, la otra dictada el 6 de noviembre (Ley 10195) contenía los 
Presupuestos Generales del año 1995 y por fin la última de 22 de 
Diciembre (Ley 11/95), estuvo destinada a elaborar los Presupues- 
tos Generales de la Diputación Regional para el año 1996, es de- 
cir, que una vez normalizada la vida política Regional con las elec- 
ciones autonómicas del año 1995 y superada en consecuencia la 
inestabilidad política de estos últimos años, se aprobaron, en un 
mismo año. quizás hecho insólito en España, las tres Leyes Presu- 
puestarias correspondientes a 1994, 1995 y 1996. 

Murcia 

Ley 1/95, de 8 de marzo, de Protección del Medio Ambiente 
de la Región de Murcia. 

Su objetivo es establecer un sistema de normas de protección 
del medio ambiente, crear los procedimientos administrativos para 
la concesión de autorizaciones, la elaboración de las declaraciones 
de impacto y calificación ambiental para las industrias o activida- 
des potencialmente contaminantes y el desarrollo de la legislación 
básica del Estado sobre calidad ambiental. 

Consta de un total de 91 artículos distribuidos en seis títulos, 
dedicado el quinto a la Disciplina ambiental y, como novedad, 
concede acción popular para exigir ante los órganos administrati- 
vos y Tribunales la observancia de lo establecido en esta ley y en 
las disposiciones que se dicten para su desarrollo y aplicación. 

Ley 2/95, de 15 de marzo, reguladora del Juego y Apuestas de 
la Región de Murcia. 

Se dicta como consecuencia de las transfereneias de la compe- 
tencia en esta materia a las Comunidades Autónomas. 



Se estructura en seis títulos que se dedican a establecer los 
principios básicos, recoger los juegos y sus clases, así como los lo- 
cales en los que se pueden practicar, las empresas que pueden ser 
autorizadas para su explotación y los requisitos exigidos a las 
personas que lleven a cabo su trabajo en estas empresas y a los po- 
sibles usuarios. 

Ley 3/95, de 21 de marzo, de la Infancia de la Región de Mur- 
cia. 

Tiene por objeto el establecer el marco de actuación en orden 
a la protección de la infancia, comprensiva de niños y niñas meno- 
res de 18 años, partiendo siempre del principio general de que 
cualquier medida a aplicar se adoptará siempre en interés del 
niño, que debe prevalecer sobre cualquier otro en juego, y el de 
que los menores al crecer en edad van siendo cada vez más capa- 
ces de opinar sobre el modo en que se aplican sus derechos en la 
práctica, y por tanto se les debe permitir expresarse. 

La ley consta de 57 artículos y está dividida en un título preli- 
minar, cinco títulos y dos disposiciones finales. 

En el titulo preliminar, se incluye la determinación del objeto 
de la ley, su ámbito de aplicación y la expresión de los principios 
de actuación que deben respetar las administraciones e institucio- 
nes públicas y privadas en el ejercicio de sus competencias y de su 
actividad, cuando tengan a los menores como destinatarios. 

El Título 1 contiene una enumeración de los derechos de la in- 
fancia, efectuando el desarrollo de alguno de ellos, como son el 
derecho a la identidad, a la intimidad personal y familiar, a la pro- 
pia imagen y a la protección contra el uso y tráfico de estupefa- 
cientes y psicótropos. 

El Título 11 se dedica a establecer las líneas generales de la ac- 
ción protectora y constituye el núcleo esencial del texto, regulan- 
do el apoyo a las familias biológicas de los menores, a la tutela, a 
la guarda, al acogimiento, el período preadoptivo y la propuesta 
de adopción. 

El Título 111 responde a los requerimientos de la Ley Orgáni- 
ca Reguladora de la Competencia y el Procedimiento de los Juz- 
gados de Menores. 

El Título IV está dedicado a la distribución de competencias; y 
el V a las infracciones y sanciones en la materia. 



Es de resaltar que, contra e1 artículo 32 de esta ley que regula 
la «selección de acogedores», se interpuso por el Presidente del 
Gobierno recurso de inconstitucionalidad n." 2805195, en el que se 
acordó por el Tribunal Constitucional su suspensión al haberse in- 
vocado el artículo 161.2 de la Constitución, suspensión que ha sido 
alzada por Auto de 19 de diciembre del mismo Tribunal. 

Ley 4/95, de 22 de marzo, de modificación de la Ley 6192, de 23 
de diciembre, de Tasas, Precios Públicos y Contribuciones Especiales. 

Motivada por los nuevos servicios y actividades a prestar o a 
realizar como consecuencia de la transferencia de competencias en 
esta materia y con el objeto de cubrir sus costes, sin perjuicio de te- 
ner en consideración la capacidad económica de los sujetos pasivos. 

Su contenido se fundamenta en la competencia atribuida a la 
Región de Murcia por el artículo 42 de su Estatuto de Autonomía 
y 7 de la Ley Orgánica 811980, de 22 de septiembre, de Financia- 
ción de las Comunidades Autónomas. 

Ley 5/95, de 7 de abril, de Condiciones de habitabilidad en edi- 
ficios de viviendas y promoción de la accesibilidad general. 

Con ella se instrumenta un marco normativo suficiente para per- 
mitir el desarrollo de una política de mejoras en materia de patrirno- 
nio arquitectónico, control de calidad de la edificación y vivienda. 

Consta de un Título Preliminar y otros cinco dedicados a la ac- 
cesibilidad general, a las medidas de fomento, Intervención admi- 
nistrativa y régimen sancionador, Organos competentes y Régi- 
men jurídico, respectivamente. 

Ley 6/95, de 21 de abril, de modificación de los límites del Par- 
que Regional de Sierra Espuña. 

Se dicta como consecuencia del Plan de Ordenación y Protec- 
ción del Territorio de la Región de Murcia y señala nuevos límites 
al paraje. 

Ley 7/95, de 21 de abril, de la fauna silvestre, caza y pesca fluvial. 
Su necesidad no es distinta a la inspiradora de las normas que 

siempre han regulado la materia, esto es, la de armonizar el fomento 
racional de la caza y pesca fluvial y la protección de la fauna silvestre. 
Al mismo tiempo se pretende dar respuesta a las exigencias que se 



derivan de la aplicación de las Directivas Europeas sobre aves y há- 
bitats, que avalan un papel notable de la Región de Murcia en las es- 
trategias internacionale; de conservación de la diversidad biológica, y 
se fomenta el ejercicio regulado de los aprovechamientos de la fauna 
silvestre en su proyección más social y tradicional. 

La ley consta de 121 artículos organizados en seis títulos, en el 
primero de los cuales se establecen las disposiciones generales, en- 
tre las que destacan el objeto de la ley -armonizar la protección 
de la fauna, sus hábitats y los aprovechamientos de que sean sus- 
ceptibles- y los criterios que han de ser prioritarios en la gestión 
pública de este patrimonio natural. Se reconoce del mismo modo 
la participación social en sus distintas expresiones para la consecu- 
ción de dicho objetivo. 

Los títulos 11 y 111 tratan de la protección de la fauna silvestre 
y sus hábitats, y de las estrategias para la mejor ordenación de su 
aprovechamiento, respectivamente. 

Los últimos títulos apuestan por la creación de guarderías es- 
pecíficas públicas y privadas y la coordinación con los Cuerpos y 
Fuerzas de Seguridad del Estado para la vigilancia y el control dis- 
ciplinario en este tema. Las infracciones y sanciones tienen volun- 
tad disuasoria y sus cuantías siguen lo dispuesto en la legislación 
básica del Estado. En las disposiciones económicas se obliga a la 
Administración competente a un esfuerzo importante que supon- 
ga, al menos, la utilización de recursos equivalentes a los que se 
generan por tasas y sanciones. 

La disposición va acompañada de tres Anexos destinados a es- 
tablecer el «Catálogo de especies amenazadas de la fauna silvestre 
de la Región de Murcia», las «Areas de protección de la fauna sil- 
vestre» y «Especies de la fauna silvestre susceptibles de aprove- 
chamiento en la Región de Murcia». 

Contra determinados artículos de esta ley se interpuso por el 
Presidente del Gobierno recurso de inconstitucionalidad número 
298911995, invocando el artículo 161.2 de la Constitución. Tales ar- 
tículos se encuentran actualmente en suspenso en virtud de Auto 
de 20 de diciembre de 1995 del citado Alto Tribunal. 

Ley 8/95, de 24 de abril, de Promoción y Participación Juvenil. 
Se dicta con la finalidad de regular aquellas acciones que rea- 

lizadas, promovidas o apoyadas por la Administración Regional, 



así como aquellas otras que se deriven de la propia actividad juve- 
nil permitan crear el marco jurídico apropiado para el pleno desa- 
rrollo político, social, económico, asociativo y cultural de la juven- 
tud en el ámbito territorial y competencia1 de la Región de Mur- 
cia. 

El legislador recoge dos apartados diferenciados en la política 
de juventud: la promoción y la participación, creando los Consejos 
Territoriales de alcance local, comarcal y de ámbito superior al 
municipal. 

Esta disposición deroga la ley 311984, de 26 de septiembre por 
la que se creó el Consejo Superior de la Juventud de la Región de 
Murcia, y cuantas disposiciones se opongan a la presente. 

Ley 9/95, de 24 de abril, de Reforma de la Ley 211987, de 12 de 
febrero, Electoral de la Región de Murcia. 

Sigue la pauta marcada por la Ley Orgánica 811991, de 13 de 
marzo por la que se modificó el sistema de las subvenciones otor- 
gables a las formaciones políticas que obtengan representación 
parlamentaria y, en consecuencia, se refuerza el sistema de antici- 
pos y acortamiento de plazos de las subvenciones a los partidos, 
federaciones, coaliciones y agrupaciones que obtengan represen- 
tación en las elecciones autonómicas. 

Ley I0/95, de 24 de abril, de modificación de las Atribuciones 
de los Organos de la Comunidad Autónoma en Materia de Urba- 
nismo. 

Establece un catálogo pormenorizado de competencias y la 
asignación de cada una de ellas a los distintos órganos autonómi- 
cos, incluyendo las que se atribuyen a los Ayuntamientos. 

Se aprovecha la reforma para racionalizar determinados pro- 
cedimientos autonómicos que permitan una actuación eficaz, así 
como para reforzar las garantías del ciudadano; con la posibilidad 
de interponer un recurso ordinario contra las decisiones adminis- 
trativas en esta materia. 

Ley 11/95, de 5 de octubre, de modificación de la Ley 711995, 
de 21 de abril, de la Fauna Silvestre, Caza y Pesca Fluvial. 

Se fimita a establecer un periodo transitorio con el fin de po- 
der desarrollar y aplicar los mecanismos correctores que permitan 



armonizar los principios inspiradores de la ley que le da origen en 
cuanto a los terrenos susceptibles de aprovechamiento cinegético. 

Navarra 

Ley Foral2/95, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Na- 
varra. En materia de Haciendas locales, Navarra ha contado siem- 
pre con un régimen propio y específico. El mantenimiento de los 
derechos originarios de Navarra sobre la administración local que- 
daron plasmados, como señala el artículo 45 de la Ley Orgánica de 
Reintegración y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, 
en la Ley y Decreto Ley Paccionados. No obstante el propio ar- 
tículo señala que los Municipios de Navarra, gozarán, como míni- 
mo, de la autonomía que, con carácter general, se reconozca a los 
demás municipios de la Nación. 

La ley enumera en su articulado los recursos propios de las 
Entidades locales cuya gestión recaudatoria se realizará a través 
de la Tesorería, de tal forma que el Interventor ejerza la fiscaliza- 
ción de los servicios. 

Se crea además, orientado en la normativa del artículo 142 de 
la Constitución ... «participación en los Tributos del Estado y Co- 
munidades Autonómicas», un fondo para las Haciendas Locales 
de Navarra como forma de participación de éstas en la recauda- 
ción, de tributos en la Comunidad. Esta participación, antes por- 
centual, deviene ahora regulada, tanto en la participación como en 
la cuantía a lo que dispongan las futuras leyes de presupuestos. 
Con ello se pretende una distribución atendiendo a criterios de 
justicia y proporcionalidad, tomando por base, entre otros, los ín- 
dices de población , gastos ordinarios y de inversión, situación fi- 
nanciera de las entidades, dotación de servicios públicos ... La ley 
fija el último trimestre del primer año de cada período de manda- 
to municipal para que el Gobierno envíe al Parlamento un pro- 
yecto normativo que contenga la cuantía del fondo de participa- 
ción en los impuestos de Navarra para los cuatro ejercicios presu- 
puestarios siguientes y la fórmula de reparto de dicho fondo para 
los cuatro años de mandato municipal. 

Con la entrada con vigor de la ley comienza el fin de unas ins- 
tituciones tan arraigadas en Navarra como son los Concejos. Lo 



que hasta hace muy pocos años era una administración local con 
plenitud de competencias es hoy una caricatura de lo que fue. Su 
escaso peso demográfico y la inhibición en muchos casos de sus 
vecinos le han privado del peso político que requería para subsis- 
tir. Las Leyes Forales van mermando sus competencias, la Ley en 
Haciendas locales las asfixia económicamente, los impuestos de 
circulación, de Construcciones y obras han pasado a cobrarlos los 
Ayuntamientos, y salvo convenios particulares con éstos, los recur- 
sos de los pequeños pueblos han quedado limitados a sus comuna- 
les y a la providencia municipal. 

Ley Foral8/95, de 4 de abril, reguladora del Consejo Eco- 
nomico y Social de Navarra. Transferidos a la Comunidad Foral 
los servicios y funciones en materia de trabajo, se pretende con 
esta ley, reforzar la participación, asesoramiento y colaboración 
de los sindicatos y otras organizaciones sociales, económicas o 
empresariales en elaboración por parte del Gobierno Navarro 
de los proyectos de planificación de la actividad económica de 
acuerdo a las propias previsiones y a la de Ayuntamientos na- 
varros. 

El Consejo Económico y Social es un órgano consultivo de la 
Administración Foral en materia socioeconómica y laboral, regu- 
lando la ley los casos en que su dictamen debe emitirse precepti- 
vamente, procurando con ello la búsqueda del equilibrio y armo- 
nización en el desarrollo territorial y sectorial, acorde con el me- 
dio ambiente, así como estimular el crecimiento de la renta y de la 
riqueza y su más justa distribución. 

Cataluña 

El Parlamento de Cataluña ha aprobado 11 leyes. 

Ley 1/95, de 16 de marzo, por la que se aprueba el Plan Terri- 
tonal General Cataluña. 

Ley 2/95, de 23 de marzo, de la iniciativa legislativa popular. 

Ley 3/95, de 6 de abril, de reconocimiento de la Universidad 
Abierta de Cataluña. 



Ley 4/95, de 27 de abril, sobre el Secretario del Gobierno y 
previsiones función pública. 

Ley 5/95, de 21 de junio, de protección de los animales utiliza- 
dos para experimentación y para otras finalidades científicas. 

Ley 6/95, de 28 de junio, del Jurado de Expropiación de Cata- 
luña. 

Ley 7/95, de 28 de junio, de creación del Colegio de Censores 
Jurados de Cuentas de Cataluña. 

Ley 8/95, de 27 de julio, de atención y protección de los meno- 
res y los adolescentes, y de modificación de la Ley 37191, de 30 de 
diciembre, sobre medidas de protección de los menores desampa- 
rados y de la adopción. 

Ley 9/95, de 27 de julio, de regulación del acceso motorizado al 
medio natural. 

Ley 10/95, de 27 de julio, de modificación parcial de la Ley 
1/89, de 16 febrero, de creación del Instituto Catalán de Estudios 
Mediterráneos. 

Ley 11/95, de 29 de septiembre, de modificación parcial de la 
Ley 15190, de Julio, de ordenación sanitaria de Cataluña. 

Se recogen seguidamente algunas observaciones a varias Leyes 
del Parlament de Cataluña. 

- Observaciones sobre la reforma de la Llei 37/91 operada 
por la Llei 8/95 Parlament de Catalunya 

La Ley 8/95, de 27 de julio, de atención y protección de los niños 
y adolescentes y de modificación de la Ley 37/91, de 30 de diciembre, 
de la Comunidad Autónoma de Catalunya, tiene como finalidad 
29-según su Exposición de Motivos- la de fijar un sistema general 
de asistencia del niño y del adolescente y de protección de sus dere- 
chos; si bien se aprovecha la ocasión para modificar determinados 
preceptos de la Llei 37191 en su disposición adicional séptima. 

Así, y por lo que respecta al primero de los fines de la Llei, son 
siete los Capítulos destinados a: formular los principios básicos re- 



lativos a los derechos del niño y adolescente; a su crianza y forma- 
ción; a la atención sanitaria de aquéllos; a su ámbito social (edu- 
cación, ocio, cultura) ...; dedicando su último capítulo en el que 
procede a la tipificación de conductas constitutivas de infracción 
administrativa, clasificación de las mismas por su gravedad y fija- 
ción de las sanciones correspondientes. 

Como ya se ha señalado, el legislador ha considerado oportu- 
no introducir en Llei 8/95 modificaciones a determinados aspec- 
tos de la Llei 37/91 y, así, estima preciso matizar el acogimiento 
simple para evitar interpretaciones que impidan la aplicación de 
tal medida en los supuestos de menores que no pueden ser rein- 
tegrados en su familia de origen pero necesitan un núcleo familiar 
que les proporcione un trato afectivo en su entorno familiar nor- 
malizado; y, además, estima imprescindible agilizar la constitución 
de la adopción permitiendo su acceso a través de los dos tipos de 
acogimiento familiar previstos en la Llei 37/91. Finalmente, regu- 
la -ex novo- la adopción internacional en Cataluña. 

Por tanto, respecto de lo dispuesto en la Llei 37/91, las esen- 
ciales modificaciones se refieren a: 

a) La medida de acogimiento familiar simple. 
b) Ampliación de los supuestos que permiten iniciar el expe- 

diente de adopción. 

La reforma no afecta y deja, pues, intacta, la figura del acogi- 
miento preadoptivo que sigue manteniendo la finalidad prevista en 
la Llei, si bien ya no es la vía exclusiva de acceso a la adopción. 

Por lo que atañe a la medida de acogimiento familiar simple, la 
reforma ha introducido en el antiguo precepto de la Llei relativo a 
las medidas a adoptar (art. 5) y en el que se hacía referencia al 
acogimiento simple por persona o familia que puedan sustituir, 
provisionalmente, a su núcleo familiar natural, el término ~defini- 
tivamente», esto es, que a través de tal medida se puede sustituir 
provisional o definitivamente al núcleo familiar. 

De lo expuesto podría llegar a deducirse que, tras la reforma, 
puede constituirse su acogimiento simple con carácter definitivo; 
sin embargo, la redacción de los restantes preceptos relativos al 
acogimiento simple se mantiene íntegra, tanto respecto de los re- 
quisitos para su constitución como en lo relativo al plazo de dura- 
ción de la medida y prórroga de la misma (arts. 10, 11, 16). 



Así pues, de todo lo anteriormente destacado cabe concluir 
que no podrá -a priori- acordarse su acogimiento simple de ca- 
rácter definitivo, sino que tal acogimiento será la respuesta para 
aquellos supuestos en que un menor no pueda finalmente reinte- 
grarse a su núcleo familiar pero tampoco pueda ser adoptado, re- 
firiéndonos así a supuestos como los de aquellos menores en que, 
por sus especiales circunstancias personales, edad, dificultad de in- 
tegración en nueva familia, etc., resulte inviable su adopción pero 
tampoco sea posible su retorno a la familia de origen por haber 
sido esta posibilidad absolutamente descartada. 

Esta medida también es aplicable a los supuestos en que, con- 
curriendo todos los requisitos del acogimiento preadoptivo, este 
no se pueda constituir finalmente si, atendidas las especiales cir- 
cunstancias personales del menor, no es hallada familia ajena idó- 
nea para su acogimiento y posterior adopción. 

En cuanto al segundo aspecto objeto de reforma, que es el rela- 
tivo a la posibilidad de iniciar un expediente de adopción respecto 
de un menor en régimen de acogimiento simple, supone que si adop- 
tada la medida de acogimiento simple ante la posibilidad de retorno 
del menor con su familia de origen, finalmente tal posibilidad se 
hace inviable, pueda llegarse a la adopción por parte de la familia 
acogedora sin necesidad de constituir previamente su acogimiento 
preadoptivo, obviando así al menor la larga espera que supone el 
proceso judicial de acogimiento preadoptivo para posteriormente 
instar (concluido el anterior) el proceso judicial de adopción. 

El único problema que se planteará será el de encontrar una 
familia dispuesta a acoger al menor pesando sobre ellos la incóg- 
nita de si algún día podrán adoptar a aquél. 

Por último, señalar que el salto desde el acogimiento simple a 
la adopción, no vulnera los derechos de los padres biológicos, pues 
éstos serán oídos en el proceso judicial de adopción. 

- Observaciones sobre la Llei 51199.5, de 21 de junio, 
de protección de los animales utilizados 
para experimentación y para otras finalidades científicas 

Esta Llei del Parlament de Catalunya pretende complementar 
el marco jurídico existente en el ordenamiento catalán para la pro- 



tección de los animales, siendo su máximo exponente la Llei 
311988, de 4 de marzo. 

Es objeto de esta nueva Llei la protección de los animales uti- 
lizados o destinados a ser empleados con finalidades experimenta- 
les, científicas o educativas, para evitar que se les pueda causar al- 
gún tipo de dolor o sufrimiento injustificados, evitar cualquier du- 
plicidad inútil de procedimientos de experimentación y reducir al 
mínimo el número de animales utilizados. 

Por animal, a efectos de esta Llei, se entiende cualquier ser 
vivo vertebrado no humano, incluyéndose las formas de vida pro- 
pia y autónoma. con exclusión de las formas fetales y embriona- 
rias. 

Solamente podrán utilizarse animales en procedimientos de 
experimentación cuando se pretenda conseguir alguno de los ob- 
jetivos que la norma marca y que pueden resumirse en los si: 
guientes: 

- La prevención, diagnóstico y tratamiento de enfermedades 
o alteraciones de la salud en las personas, animales vertebrados e 
invertebrados y las plantas. 
- Comprobar la calidad, eficacia y seguridad de medicarnen- 

tos, alimentos y otras sustancias o productos que puedan tener in- 
cidencia en la salud. 
- La protección del medio ambiente. 
- La educación universitaria y la formación profesional espe- 

cífica para el ejercicio de actividades relacionadas con la experi- 
mentación. 

Se excluye del ámbito de aplicación de esta Llei el ejercicio de 
la actividad ganadera y veterinaria no experimentales. 

La Llei solamente permite utilizar para la experimentación las 
especies que incluye en su Anexo 1, prohibiendo expresamente el 
uso de perros y gatos vagabundos, animales salvajes capturados en 
la naturaleza y los protegidos o en vías de extinción. Sin embargo, 
la norma permite el empleo de éstos en casos muy excepcionales y 
previa autorización del Departament d'Agricultura, Ramaderia i 
Pesca de la Generalitat. 

Sin perjuicio de su posterior desarrollo reglamentario, la nor- 
ma establece las condiciones generales para el mantenimiento y 



transporte de los animales destinados a la experimentación. Del 
mismo modo, dispone las normas básicas de los centros que po- 
drán realizar esas actividades, estableciendo la necesidad de inscri- 
birse en el registro que al efecto se crea en el Departamento refe- 
rido. 

Se entiende por procedimiento de experimentación la utiliza- 
ción de un animal con finalidades experimentales, científicas y 
educativas que pueda causarle dolor, sufrimiento, angustia o da- 
ños duraderos, con exclusión de los métodos menos dolorosos y 
aceptados en la práctica moderna para sacrificar o identificar ani- 
males. 

La presente Llei establece una serie de limitaciones a estos 
procedimientos: 

a) No podrán realizarse cuando haya otro método alternati- 
vo oficialmente validado por las instituciones u organismos comu- 
nitarios que tengan encomendada esa función. 

b) Debe seleccionarse el método de experimentación que re- 
quiera la utilización de un número menor de animales o bien ani- 
males con un grado menor de sensibilidad neurovegetativa, que 
cause menos dolor, sufrimiento, angustia o daños duraderos y que 
al tiempo pueda proporcionar los resultados más satisfactorios. 

c) Los animales empleados en estos procedimientos han de 
estar debidamente anestesiados o sometidos a otros métodos des- 
tinados a eliminar al máximo el dolor. No obstante, no se aplica lo 
anterior si la utilización de anestesia es más traumática para el ani- 
mal que el propio procedimiento o si la misma es incompatible 
con los resultados perseguidos por el procedimiento. En este caso 
se necesitará la autorización previa del Departament d'Agricultu- 
ra, Ramaderia i Pesca. 

El animal empleado en la experimentación y que pueda sufrir 
dolor o sufrimiento considerables deberá ser tratado a tiempo a 
fin de calmarle ese dolor o sufrimiento, siempre que sea compati- 
ble con la finalidad del experimento. Si no es posible tratarlo, el 
animal será sacrificado inmediatamente y por métodos humanita- 
rios que no comporten dolor, ni estrés, ni sufrimiento físico o psí- 
quico. 

Finalizado el procedimiento, corresponde al personal cualifica- 
do de cada centro decidir si el animal utilizado en aquél ha de ser 



mantenido en vida o si, por el contrario, ha de ser sacrificado por 
los métodos antes referidos. La Llei obliga a sacrificarlos cuando 
sea probable que el animal pueda sufrir posteriormente dolor, su- 
frimiento o angustia duraderas. 

d) La Llei prohibe la utilización en procedimientos de expe- 
rimentación de animales que hayan sido sometidos anteriormente 
a otro procedimiento que les haya ocasionado dolor o sufrimiento 
graves y duraderos, salvo que los animales hayan recuperado to- 
talmente su estado normal de salud y bienestar. 

Cabe la excepción a la norma anterior previa autorización del 
Departamen d'Agricultura, Ramaderia i Pesca y siempre que en el 
nuevo experimento el animal esté sometido a anestesia general 
que se ha de mantener hasta su sacrificio o bien cuando el nuevo 
procedimiento exija intervenciones de poca importancia. 

Las funciones de inspección, control y vigilancia del cumpli- 
miento de esta Llei corresponden al Departamento antes mencio- 
nado de la Generalitat de Catalunya. 

Por último, destacar que la norma establece todo un elenco de 
infracciones que clasifica en muy graves, graves y leves, así como 
las sanciones correspondientes que, en el supuesto de las infrac- 
ciones muy graves, pueden ascender a una multa de quince millo- 
nes de pesetas. 

Andalucía 

La situación política en la región a lo largo de 1995, ha sido de 
cierta confusión al no alcanzar mayorías necesarias el partido en el 
gobierno para hacer proponer diversos proyectos de ley. Por ello, 
la actividad legislativa ha vuelto este año a ser escasa. 

Todos los proyectos de ley han pasado al dictamen del Conse- 
jo Consultivo de Andalucía, con sede en Granada, que alcanza ya 
más de dos años de existencia y un ingente trabajo al pasar a su 
dictamen proyectos de ley, de reglamentos, otras disposiciones ge- 
nerales y actos administrativos de la más variada índole. El Fiscal 
Jefe del Tribunal Superior forma parte de su composición, desde 
los inicios del órgano consultivo, e interviene en las reuniones del 
pleno (proyectos de ley) y en la ponencia de organización o régi- 
men interior. 



Las leyes dictaminadas, discutidas en el Parlamento y aproba- 
das, han sido las siguientes: 

Ley 1/95, de 19 de mayo, por la que se deroga el número dos 
de la disposición transitoria segunda de la Ley 911993, de 30 de di- 
ciembre, a efectos de prorroga presupuestaria. 

Ley 2/95, de 1 de junio, sobre modificación de la Ley 211989, de 
18 de julio, por la que se aprueba el inventario de espacios natura- 
les protegidos de Andalucía y se establecen medidas adicionales 
para su protección. Afecta al medio ambiente y reservas naturales. 

Ley 3/95, de 2 de octubre, relativa a la modificación de los ar- 
tículos 9.1 y 11 de la Ley 811987, de 9 de diciembre, de creación de 
la empresa pública de la radio televisión de Andalucía y regula- 
ción de los servicios de radiodifusión y televisión gestionados por 
la Junta de Andalucía. 

Ley 4/95, de 2 de octubre, relativa a la modificación del artícu- 
lo 5.1 de la Ley 811987, de 9 de diciembre, por la que se crea la em- 
presa pública de radio televisión de Andalucía y regulación de ser- 
vicios. 

Ley 5/95, de 6 de noviembre, sobre regulación de la adminis- 
tración pública en materia de contratación administrativa, eleccio- 
nes y publicidad. 

Ley 6/95, de 29 de diciembre de Consejos Andaluces de Cole- 
gios de Profesionales. 

Además de estas leyes aprobadas, el Consejo Consultivo de 
Andalucía recibió para dictamen, que elaboró en otras materias 
propias de anteproyectos de ley remitidos por el Consejo de Go- 
bierno de la Junta de Andalucía, que no alcanzaron su finalidad en 
el año, en lo referente a: Presupuestos Regionales, Ley de Dere- 
chos y Atención al Menor, Comercio Interior, Atención a Drogo- 
dependencias y otras. 

Castilla-La Mancha 

Durante el presente año han sido un total de 9 leyes y 14 De- 
cretos, más otras tantas Ordenes, el número de disposiciones pu- 



blicadas en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha, de las que, a 
continuación, vamos a hacer referencia a aquellas que desde la 
perspectiva jurisdiccional ofrecen mayor interés. 

Ley 1/95, de 2 de marzo, del Deporte en Castilla-La Mancha. 
La referida ley fue publicada en el «Diario Oficial» el 7 de 

abril de 1995, entrando en vigor a los veinte días de dicha publica- 
ción. 

Se dictó en cumplimiento, tanto del artículo 43.3 de la Consti- 
tución, que recoge el fomento de la educación física y deporte, y 
que como es sabido fue desarrollado por la Ley del Deporte de 15 
de octubre de 1990, como de lo dispuesto en el Estatuto de Auto- 
nomía de Castilla-La Mancha, en su artículo 31 de enero de 1917, 
y de la Carta Internacional de la Educación Física y el Deporte de 
la UNESCO y la Carta Europea del Deporte aprobada por los Mi- 
nistros Europeos responsables del mismo, en su séptima conferen- 
cia de 14 y 15 de mayo de 1992, en la que se proclamó el deber de 
los poderes públicos de proteger y fomentar el derecho de los ciu- 
dadanos a la práctica del tan repetido deporte. 

Reconocido en todos los ámbitos la importancia del deporte, 
como actividad ciudadana voluntaria, como herramienta educa- 
tiva, y como elemento importante en el desarrollo armónico de 
las personas, se considera, además, un fenómeno social, cultural 
y económico en auge, exponente y exigencia del aumento de ca- 
lidad de vida y ocupación profesional específica de un creciente 
número de personas, en un amplio espectro de especialidades. 
La Ley aparece consensuada desde su origen con representantes 
de las distintas entidades públicas y privadas con interés depor- 
tivo. 

En su Título 1, se recogen los principios rectores de la política 
deportiva de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, que 
serán los que guíen la actuación de los poderes públicos de la Re- 
gión en el ejercicio de sus competencias en materia deportiva. 

Entre dichos principios se recogen, entre otros: el promover y 
fomentar la práctica del deporte, especialmente durante la edad 
escolar, así como planificar, programar y promover una red de ins- 
talaciones adecuadas, regular un sistema de atención médica pre- 
ventiva, velar firmemente por el respeto a los principios éticos y 
valores del deporte, velar cerca de las Corporaciones Municipales 



para que se incluyan espacios suficientes en los planes de ordena- 
cion urbanística para cubrir las necesidades de esta naturaleza, etc. 

En el Título 11 se confiere una especial importancia al asocia- 
cionismo deportivo, como elemento que posibilite la cohesión so- 
cial y la participación ciudadana en la organización del deporte. 

La ley otorga, en este sentido, la Administración Autonómica, 
determinadas facultades de tutela y control de la actividad de esas 
entidades. 

En el Título 111 se regula la distribución de competencias, en 
materia deportiva, entre las distintas Administraciones Públicas 
Territoriales de Castilla-La Mancha. 

En el Título IV se recogen distintas medidas relacionadas con 
el fomento y ordenación de la educación física y el deporte en la 
Comunidad, entre ellas las relativas a la titulación deportiva, com- 
petencia para su expedición, protección y asistencia sanitaria al 
deportista, utilización de sustancias o métodos prohibidos, depor- 
te de alto rendimiento, etc. 

En el Título V la ley regula el ejercicio de la potestad discipli- 
naria deportiva, como instrumento necesario para garantizar un 
desarrollo de la actividad deportiva, ajustado, tanto a las reglas del 
juego o competición, como a las normas generales deportivas, se- 
ñalandose los titulares de la potestad disciplinaria, las infracciones 
deportivas, las sanciones, las circunstancias modificativas de la res- 
ponsabilidad, las causas de extinción de responsabilidad y el pro- 
cedimiento, estableciendo en su artículo 49 que «en los supuestos 
en que el organo disciplinario deportivo tenga conocimiento de la 
existencia de un procedimiento penal sobre los mismos hechos ob- 
jeto del procedimiento disciplinario deportivo, acordaran la sus- 
pensión de este, hasta que recaíga resolución judicial. 

Ley 2/95, de 2 de marzo, contra la Venta y Publicidad de Bebi- 
das Alcohólicas a Menores. 

La Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha dispone, se- 
gún su Estatuto de Autonomía, de competencias en materia de sa- 
nidad e higiene, promoción, prevención y restauración de la salud, 
publicidad, promoción y ayuda a los menores, espectaculos públi- 
cos y enseñanza, al igual que le viene atribuida por el artículo 25 
de la Ley 711985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régi- 
men Local, cuando establece que los Municipios ejercerán, en los 



términos de la legislación del Estado y de las Comunidades Autó- 
nomas, competencias sobre protección de la salubridad pública. 

La presente ley tiene como objetivo evitar el consumo del al- 
cohol por menores de 18 años, prohibiendo su venta y limitando 
su promoción y publicidad, y para ello regula un régimen sancio- 
nador de las conductas contrarias a lo preceptuado en la misma, 
estableciendo y delimitando el marco de competencias de las dis- 
tintas Administraciones intervinientes. 

Y es que no hay duda que el abuso de las bebidas alcohólicas 
produce efectos perniciosos sobre la salud y genera dependencias 
que suelen derivar hacia conflictos en las relaciones personales, fa- 
miliares, laborales y sociales, y que este problema se ve agravado 
cuando los consumidores son jovenes, debido a su mayor vulnera- 
bilidad psicológica y física. 

En su consecuencia el Capítulo 1 se dedica a recoger cuatro ar- 
ticulos en los que se establece la prohibición, en el territorio de 
Castilla-La Mancha, de vender o suministrar de forma gratuita o 
no, por cualquier medio, bebidas alcohólicas a menores de 18 
años, entendiendo por bebida alcohólica cualquier tipo de bebida, 
natural o compuesta, cuyo contenido o graduación alcohólica na- 
tural o adquirida sea igual o superior al 1 por ciento de su volu- 
men. 

Se prohíbe expresamente la venta, dispensación y suministro, 
gratuitos o no, de bebidas alcohólicas en los centros de educación 
infantil, primaria y secundaria, así como, en general, en todos 
aquellos locales y centros destinados a menores de aquella edad. 

El Capítulo 11 establece las limitaciones a la promoción y pu- 
blicidad y en general a aquellas campañas que estuviesen dirigidas 
a menores de edad y que inciten al consumo de bebidas alcohóli- 
cas. 

Su Capítulo 111 recoge el régimen sancionador, considerando 
sujetos responsables de la infracción a las personas físicas o jurídi- 
cas titulares de los establecimientos, centros o empresas en cuyo 
ámbito se produzca aquella, extendiendo dicha responsabilidad en 
materia de publicidad, a los sujetos responsables de las empresas 
creadoras o difusoras. 

Las sanciones contemplan multas que van desde 10.000 pese- 
tas hasta 10.000.000 de pesetas, contemplándose, asimismo, la po- 
sibilidad de que las infracciones muy graves y las graves se puedan 



sancionar, además, con la clausura del local o prohibición de la ac- 
tividad por un período máximo de dos años, y que cuando se trate 
de infracciones en materia de publicidad, las agencias y los medios 
de publicidad o difusión respomables sean excluidos de toda posi- 
ble contratación con la Administración Regional durante un pe- 
ríodo máximo de dos años. 

Para la graduación de las sanciones, la ley, tiene en cuenta la 
edad de los afectados, el número de personas afectadas, la gradua- 
cion de las bebidas alcohólicas, los beneficios obtenidos, así como 
el grado de difusión de la publicidad. 

Por su parte el Capítulo IV establece las competencias especí- 
ficas, de esta materia, tanto de los Ayuntamientos, como de la Ad- 
ministración Regional. 

La presente ley entró en vigor el día siguiente de su publica- 
ción en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha, lo que tuvo lugar 
el 21 de abril de 1995. 

Ley 3/95, de 9 de marzo, del Estatuto del Consumidor de Cas- 
tilla-La Mancha. 

Nuestra Comunidad incorporó, muy recientemente, la compe- 
tencia para el desarrollo legislativo sobre la «Defensa del Consu- 
midor y Usuario*, a nuestro Estatuto de Autonomía (mediante la 
Ley Orgánica 711994, de 24 de marzo), habiéndose elaborado esa 
ley en cumplimiento de esa función, si bien con el propósito de no 
reiterar mas preceptos de los ya contenidos en la Ley 2611984. 

Sus normas tienen por denominador común el establecimiento 
de correspondencias entre la lista de los derechos de los consumi- 
dores considerados «básicos», en el sentido de primarios o esen- 
ciales, y el conjunto de las acciones de protección que para la efec- 
tividad de aquellos deben emprender los poderes públicos, en re- 
ferencia a la generalidad de los productos y servicios o, incluso a 
veces, a bienes concretos. 

En lo que respecta al marco jurídico-administrativo, se ha pro- 
curado un diseño en el que encajen adecuadamente las competen- 
cias técnicas que deben ejercer, dentro del mercado sin fronteras 
de la Unión Europea, las autoridades encargadas en nuestra Co- 
munidad de los distintos controles, para lo cual se estima necesa- 
rio intensificar la cooperación, pero sin que su ausencia o la lenti- 
tud en su materialización impidan arbitrar en última instancia los 



medios que garanticen los derechos básicos protegidos por esta 
ley. 

Dicho propósito comportaba la necesidad de sistematizar las 
medidas de protección que resulta posible adoptar para expulsar, 
en caso necesario, del mercado aquellos productos, bienes o servi- 
cios insalubres, inseguros o perjudiciales para los intereses econó- 
micos y sociales de los consumidores, para lo que se han emplea- 
do, en algún caso, formulaciones muy recientes, como fue la pre- 
vista en la Directora 92159lCEE relativa a la seguridad general de 
los productos. 

Dentro también del ámbito del control, resulta novedosa la 
apertura del campo de la acción inspectora hacia modalidades de ac- 
tuación de carácter preventivo: la investigación y el asesoramiento, 
distintas de la única, hasta ahora regulada, de policía del mercado. 

En general, la ley pone de manifiesto el sentido prioritario 
otorgado a la defensa de los consumidores y usuarios por la Junta 
de Comunidades desde sus inicios. Así debe advertirse que con la 
expresión «consumidor» o «consumidores» se hace referencia en 
todo el texto tanto a quienes consumen o usan productos como a 
quienes utilizan bienes y servicios, resultando equivalente a la de 
«consumidores y usuarios». 

En su Título 1 la ley considera como derechos básicos de los 
consumidores tanto la protección de estos frente a los riesgos que 
puedan afectar a su salud y seguridad, incluyendo los que amena- 
cen el medio ambiente y la calidad de  vida, como la protección de 
sus legítimos intereses económicos y sociales, la reparación o in- 
demnización de daños y perjuicios, la información y educación en 
materia de consumo, y en fin, el poder organizarse para la repre- 
sentación y defensa de sus intereses y el, participar y ser consulta- 
dos en las materias que les afecten. 

La ley regula, de manera minuciosa, la inspección y el control 
de calidad de los productos, bienes y servicios, al tiempo que con- 
templa como medidas cautelares, y para cuando existan claros in- 
dicios de riesgo para la salud y seguridad o de perjuicio para los 
intereses económicos y sociales de los consumidores, que la auto- 
ridad competente ordenará la paralización preventiva de los servi- 
cios o la intervención cautelar de los productos afectados, quedan- 
do prohibida su comercialización, cualquiera que sea la fase de la 
cadena comercial en la que se hallen. 



Contempla. asimismo, la Ley que las Administraciones Públi- 
cas de Castilla-La Mancha cooperarán para poner a disposición de 
los consumidores y de los profesionales y empresarios mecanismos 
de composición amistosa para resolver las reclamaciones en mate- 
ria de consumo, promoviendo, en colaboración con la Administra- 
ción del Estado, el desarrollo del Sistema Arbitral de Consumo y 
la adhesión al mismo de las empresas y los profesionales de toda 
la Comunidad Autónoma. 

El Título 111 recoge las normas relativas a la información y edu- 
cación del consumidor, mientras que el Título V alude a la potes- 
tad sancionadora contemplando la posibilidad de que, por razones 
de ejemplaridad y siempre que concurran algunas de las circuns- 
tancias de riesgo para la salud, seguridad e intereses económicos de 
los consumidores y haya reincidencia en infracciones análogas o de 
acreditada intencionalidad, que se pueda acordar que se de publi- 
cidad a las sanciones impuestas, mediante la publicación del nom- 
bre de la empresa o personas naturales o jurídicas responsables, así 
como a la clase o naturaleza de la infracción, tanto en el Diario 
Oficial de Castilla-La Mancha o Boletines Oficiales de la Provincia 
o Municipio, como en los medios de comunicación social que se 
consideren adecuados para la prevención de futuras conductas in- 
fractoras. También, que la autoridad, a la que corresponda conocer 
del expediente, pueda acordar, como sanción accesoria, el decomi- 
so de la mercancia adulterada, falsificada, fraudulenta o no identi- 
ficada, o que pueda suponer riesgo para el consumidor, siendo de 
cuenta del infractor los gastos que originen las operaciones de in- 
tervención, depósito, comiso y destrucción de la mercancia. 

Ley 4/95, de 16 de marzo, de Voluntariado de Castilla-La Man- 
cha. 

Dictada dicha ley en ejecución de lo previsto en el artículo 9.2 
de la Constitución y artículo 4.2 del Estatuto de Autonomía de 
Castilla-La Mancha, así como de las recomendaciones del Conse- 
jo de Europa y Resoluciones del Parlamento Europeo, que perfi- 
lan las medidas de carácter general destinadas a sensibilizar a to- 
dos los ciudadanos sobre los problemas sociales y la contribución 
que el trabajo voluntario pucdc aportar para su solución, estable- 
ce en su artículo 1." que «la presente ley tiene por objeto recono- 
cer el valor social de la acción voluntaria como expresión de par- 



ticipación, solidaridad y pluralismo, promover su desarrollo, salva- 
guardando su autonomía, así como regular en los distintos campos 
de la acción social o cívica la relación entre las Administraciones 
Públicas y las entidades de voluntariado. 

La ley alude, en su Exposición de Motivos, a que el desprendi- 
miento y la entrega de los voluntarios deben tener una regulación 
jurídica, que sin coartar ni restringir dicha actividad, establezca un 
orden en las prestaciones de servicio a la Comunidad por parte de 
los voluntarios, a la vez que se fomente su actividad. 

En el artículo 3." se establece que a los efectos de esta ley, se 
entiende como voluntario a toda persona física que libre, gratuita 
y responsablemente, dedica parte de su tiempo a actividades en fa- 
vor de la comunidad, desde un proyecto desarrollado por una en- 
tidad de voluntariado, siempre que acepte y cumpla las condicio- 
nes siguientes: 

a) El voluntario no puede ser retribuido de modo alguno ni 
siquiera por el beneficiario. Al voluntario sólo se le puede reem- 
bolsar, por la entidad a la que pertenece, los gastos efectivamente 
contraídos por la actividad prestada, dentro de los límites previa- 
mente establecidos por las propias entidades. 

b) No podrán tener la condición de voluntario las personas 
físicas que mantengan relación laboral o mercaantil con la entidad 
a la que pertenecen, ni los objetores de conciencia en el cumpli- 
miento de la Prestación Social Sustitutona. 

Igualmente se consideran como principios básicos la actuación 
del voluntariado, en su articulo 4.", los siguientes: 

- La libertad como opción personal de compromiso social, 
respetando, en todo caso, las convicciones y creencias tanto del vo- 
luntario como de los beneficiarios de la accion. 
- La solidaridad con otras personas o grupos, que se traduzcan 

en acciones en favor de los demás o de intereses sociales colectivos. 
- La participación como principio democrático de interven- 

ción directa y activa en las responsabilidades de la comunidad, 
promoviendo la implicación de esta en la articulación del tejido 
asociativo, a través de las entidades de voluntariado. 
- La gratuidad en el servicio que se presta, no buscando be- 

neficio alguno. 
- La autonomía respecto a los poderes públicos. 



- La responsabilidad para que la ayuda sea mantenida en el 
tiempo, con un horizonte estable y riguroso y bajo la permanente 
evaluación de los resultados. 

Las áreas de intervención del voluntariado son: Servicios SO- 
ciales, Protección Civil, Cultura, Educación y Deportes, Ocio y 
Tiempo Libre, Cooperación Internacional, Salud, Medio Ambien- 
te, Inserción Socio-Laboral y Derechos Humanos, básicamente. 

El Título 11 de la ley recoge el Estatuto del Voluntariado, con 
sus derechos y deberes, así como los requisitos que habran de reu- 
nir las entidades de voluntariado, y su coordinacion, promoción y 
participación. 

En la Disposición Adicional Cuarta se prevé que la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha propondrá ante la Adminis- 
tración del Estado y de acuerdo con lo establecido en la Ley 
4811984, de 26 diciembre, reguladora de la Objeción de Conciencia 
y la Prestación Social Sustitutoria, la participación de objetores de 
conciencia en Programas de Voluntariado. 

La ley fue publicada el 21 de abril de 1995 y entró en vigor al 
día siguiente. 

Ley 5/95, de 23 de marzo, de Solidaridad en Castilla-La Man- 
cha. 

La Lev 311986. de 16 de abril, de Servicios Sociales de Castilla- 
La Mancha, organizo el Sistema Público de Servicios Sociales, y 
propugno una línea de máxima descentralización, considerando al 
Municipio como la unidad básica de servicios sociales, en benefi- 
cio de la eficacia en las actuaciones y de la mayor participación de 
los ciudadanos. 

En desarrollo de esa Ley el Plan Cuatrienal de Servicios So- 
ciales, hizo posible la creación de recursos sociales generales y es- 
pecializados con capacidad para dar respuestas cada vez más com- 
pletas a las diferentes necesidades detectadas, y posteriormente el 
Plan Regional de Solidaridad articuló el conjunto coordinado de 
ayudas públicas para atender las necesidades básicas de los ciuda- 
danos de nuestra Región. 

La Exposición de Motivos de la ley reconoce que el fortaleci- 
miento de la cohesión social en Castilla-La Mancha pasa por el fo- 
mento de la solidaridad a las personas más necesitadas y el respe- 
to a la dignidad humana, que forma parte de los derechos funda- 



mentales, constituyendo la base de nuestro Ordenamiento Ju~ídico 
y del Derecho Comunitario. 

Que el principio de solidaridad precisa de la promoción de 
medidas de acción positiva, dirigidas a aquellos ciudadanos en si- 
tuación de desventaja social que faciliten su libre desarrollo y ple- 
na participación en la sociedad en condiciones de igualdad. Que 
para la promoción de la igualdad de oportunidades entre colecti- 
vos como mujeres, menores, personas discapacitadas y personas 
mayores, debe propiciarse el acceso a los recursos sociales y pro- 
mover su desarrollo integral, garantizando el respeto a su identi- 
dad diferencial mediante planes integrales de acción positiva. 

Se reconoce en la ley que la mujer ha experimentado un cam- 
bio sustancial en el papel tradicional, en la sociedad de Castilla-La 
Mancha, lo que conlleva la necesidad de seguir trabajando en me- 
didas que permitan cambios culturales en el reparto de papeles en 
la familia, desde la corresponsabilidad y la colaboración entre 
hombres y mujeres. 

Que la atención a la infancia debe apoyarse en aquellas medi- 
das de acción positiva que tiendan a mantener a los niños y niñas 
en su propia familia, así como a la recuperación de la convivencia 
familiar. a facilitarles el acceso a recursos sociales alternativos que 
hagan posible su desarrollo integral. 

Que, asimismo, la rehabilitación de personas discapacitadas 
debe llevarse a cabo a través de actuaciones que permitan su inte- 
gración económica y social, tal y como se recoge en la Carta Social 
Europea sobre el derecho de las personas con discapacidad a la 
formación profesional y a la rehabilitación profesional social. 

Finalmente, que la atención a las personas mayores debe 
afrontarse de una forma integral que nos permita garantizar el de- 
recho a una calidad de vida digna durante la vejez, constituyendo- 
se, para ello, el lema «envejecer en casa» en el objetivo funda- 
mental en la política de alojamiento y convivencia de las personas 
mayores, a través del fomento de la permanencia en su entorno fa- 
miliar y social y de la promoción de la participación activa en la 
comunidad, en especial en defensa de sus intereses. 

Como se podrá observar, la Ley de Solidaridad, pretende 
configurar un sistema de atención integral a los vecinos más des- 
favorecidos, desde la estructura creada,por Iá Ley 311986, de 16 
de abril, de Servicios Sociales de Castiila-La Mancha, e intenta 



completar el marco de Protección Social en nuestra Región, 
abordando la política de acción positiva que a traves de Planes 
Integrales den respuestas globales a las necesidades de los colec- 
tivos en desventaja social, desde una perspectiva personal, respe- 
tando la realidad diferencial de cada individuo o grupo, pero 
atendiendo la problematica social desde la integración de las po- 
líticas que inciden en la vida, para alcanzar los máximos niveles 
de igualdad de oportunidades de todos los ciudadanos de nuestra 
Región. 

La Ley aborda el problema de la exclusión social desde un 
punto de vista cualitativo más que cuantitativo, pues la exclusión 
no se define por la suma de sus contenidos, sino por la ausencia de 
elementos que se estiman básicos y esenciales para considerar hu- 
mana y socialmente aceptable una determinada situación. La ex- 
clusión social se estima tiene un componente objetivable, visible a 
través de los niveles de renta, de la calidad del habitat, de la pose- 
sión de bienes determinados ... pero que también y sobre todo vie- 
ne determinada por una actitud subjetiva caracterizada por la pa- 
sividad, la ausencia de autoestima, la falta de formación, informa- 
ción y la dificultad para salir de esa situación. 

Como quiera que el común denominador social de la exclusión 
suele ser el paro, ya que si bien no todos los parados son excluidos, 
sí todos los excluidos son parados, de aquí que la ley entienda que 
el acceso al trabajo, a la actividad laboral, a la formación ocupa- 
cional, sea un paso imprescindible para que las personas confíen 
en sí mismas, obtengan el aprecio social y tengan conciencia de ser 
útiles a la comunidad en la que viven. 

La ley trata de conseguir y alcanzar los máximos niveles de 
igualdad de oportunidades para las personas, familias y colectivos 
en situación de desventaja social, a la vez que regula instrumentos 
puntuales dirigidos a las personas y familias en estado de necesi- 
dad que no pueden oponer bienes semejantes por sí mismos, ni 
conseguirlos del sistema público de la Seguridad Social. 

En su Capítulo 11, establece tanto los principios rectores que 
orientarán la política de atención a los menores, como los progra- 
mas específicos dirigidos a su desarrollo integral y autonomía per- 
sonal, así como, las medidas a adoptar para prevenir situaciones 
de negligencia, abandono o violencia física o psíquica contra los 
menores y para la atención de dichos menores, cuando no puedan 



permanecer en su propia familia y sea conveniente su incorpora- 
ción en familias alternativas, con medidas encaminadas en todo 
caso a favorecer su educación, formación ocupacional y atención 
socio-sanitaria, así como el acceso a los recursos de ocio y tiempo 
libre. 

Entre los principios rectores que inspiraran la política en favor 
de las personas con discapacidad física, psíquica o sensorial, se en- 
cuentra el garantizarles una calidad de vida digna, basada en el 
respeto y afirmación de los derechos y libertades personales, la 
promoción de su inserción social a través del acceso al trabajo, su 
accesibilidad al entorno físico y social, así como compensar sus 
desventajas a través de la promoción de las medidas específicas de 
rehabilitación, apoyo y tratamiento. 

La solidaridad con las personas mayores se comtempla procla- 
mando el derecho a una calidad de vida digna durante la vejez, así 
como mediante una política de atención basada en los principios 
de normalización e integración, constituyendo el envejecer en casa 
un objetivo prioritario de dicha política, y todo ello mediante pro- 
gramas específicos de protección social de dichas personas mayo- 
res, de alojamiento y convivencia de los mismos, así como de inte- 
gración social y participación. 

Como novedad interesante de la ley podríamos destacar la cre- 
ación de una Comisión de Tutela, como órgano de la Junta de Co- 
munidades de Castilla-La Mancha, para el ejercicio de las compe- 
tencias que a la misma pudiera corresponder, cuando por Senten- 
cia se le asigne la tutela de adultos incapacitados. 

Igualmente contempla la ley que el cumplimiento de los de- 
beres tutelares de adultos lo ejercera conforme a lo dispuesto en 
el Título X del Código Civil y que todas las medidas que se adop- 
ten estarán dirigidas, tanto a la guarda y protección de la persona 
y bienes del adulto representado, como a propiciarle la integra- 
ción y normalización en su propio medio social, o alternativa- 
mente, facilitarle los recursos legales idóneos para su desarrollo 
personal. 

Se prevé asimismo que la Comisión Europea ejercerá las fun- 
ciones de administrador legal del patrimonio de los menores tute- 
lados por situación de desamparo, con independencia de las com- 
petencias que para dichos menores tengan los órganos encargados 
de su tutela. 



Ley 6/95, de 14 de diciembre, de Presupuestos Generales de la 
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. 

Los presupuestos de la Junta de Comunidades de Castilla-La 
Mancha para 1996 contienen una asignación de los recursos finan- 
cieros disponibles dirigidos a la consolidación de los dos objetivos 
básicos que vienen presidiendo la política económica y presupues- 
taria en esta Comunidad Autónoma: sentar las bases del desarrollo 
económico regional, y por tanto, de creación de empleo mediante 
una adecuada política de infraestructura de carácter económico; y 
hacer de la solidaridad fuente inspiradora de la política social. 

Dentro de los programas de solidaridad cabe destacar las ac- 
tuaciones destinadas a promover el acceso a una vivienda digna, 
cuya política de gasto se incrementa en un 17,5 por ciento, y que 
sirve para ofrecer mayores niveles de bienestar a aquellas capas 
sociales más desfavorecidas en Castilla-La Mancha. 

Como consecuencia de la escasez de recursos hídncos que padece 
nuestra Región debido a la climatología adversa, se considera, tam- 
bién, objetivo pnontatio del presupuesto para 1996 la lucha contra la 
sequía; para ello, por una parte, se pretende, mediante políticas com- 
pensatorias, paliar los efectos que aquella produce y, por otra parte, se 
fomentan y desarrollan políticas en materia de infraestructura hidráu- 
lica que contribuyan, además, a preservar el medio ambiente. 

Se contemplan créditos para la protección del medio ambiente 
y se dota, con un mínimo del 30 por ciento de los fondos destina- 
dos a Inversiones Reales, las partidas presupuestarias de los Capí- 
tulos IV, VI y VI1 destinadas a la protección del medio natural, or- 
denación, mejora y protección de la producción forestal, desarro- 
110 y ordenado aprovechamiento de los recursos naturales, gestión 
de residuos y saneamiento de aguas. 

Igualmente se dotan con un mínimo del 5 por ciento de los 
fondós destinados a inversiones reales las partidas presupuestadas 
destinadas a financiar la lucha contra incendios forestales. 

Desde la perspectiva del Fiscal es interesante la previsión que 
contiene el artículo 30 de la Ley, relativo a la formación de meno- 
res confiados a la Junta de Comunidades en guarda, tutela o pro- 
tección, ya que se dota, con un mínimo del 1,5 por ciento de los in- 
gresos que se preven recaudar por las figuras tributarias que se re- 
gulan en la Ley 411989, de 14 de diciembre, de Tributación sobre 
Juegos de Suerte, Envite o Azar, la partida presupuestaria desti- 



nada a garantizar la continuidad en su proceso formativo de los 
menores confiados a la Junta de Comunidades en guarda, tutela o 
protección, cuando a través del sistema general de becas u otras 
fórmulas no obtuvieran los recursos necesarios para obtener el tí- 
tulo académico a que sus capacidades y voluntad les permitan ac- 
ceder. 

Ley 7/95, de 21 de diciembre, de Modificación del Título VI1 
de la Ley 311991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Casti- 
iia-La Mancha. 

Transcurridos cuatro años de la creación del Fondo Regional 
de Ayuda a Municipios, y habiendo observado la eficacia del mis- 
mo, se ha creído conveniente avanzar en el proceso de una nueva 
distribución del citado Fondo, de acuerdo con la voluntad política 
expresada por los Grupos Parlamentarios firmantes y las necesi- 
dades económicas de los Ayuntamientos, y en su consecuencia se 
ha modificado el referido Título VI1 modificando el destino de di- 
chos fondos. 

Ley 8/95, de 21 de diciembre, del Gobierno y del Consejo Con- 
sultivo de Castilla-La Mancha. 

El Estatuto de Autonomía de Castilla-La Mancha, establece 
en su artículo 13, que las Cortes de Castilla-La Mancha regularán 
el régimen jurídico y administrativo del Consejo de Gobierno. 

Tal mandato fue primeramente cumplido mediante la pro- 
mulgacion de la Ley 311984, de 25 de abril, Régimen Jurídico del 
Gobierno y de la Administración de la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha, que siguiendo el modelo de la regulación 
estatal, ha cumplido su finalidad de asegurar el sometimiento de 
la actuación de los órganos ejecutivos regionales al derecho y 
sentar las bases normativas del cumplimiento, por la Adminis- 
tración Regional, de lo dispuesto en el artículo 103.1 de la Cons- 
titución. 

El desarrollo de la Administración Regional en los 11 años 
transcurridos desde la promulgación de la Ley 311984, por la pro- 
gresiva asunción de nuevas competencias y la correlativa dotación 
de medios materiales y humanos, las modificaciones sufridas por 
la legislación estatal básica y, en definitiva, la necesidad de perfilar 
de modo más claro la relación entre los órganos ejecutivos de la 



Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y la Administración 
Regional, hacían necesario nuevos instrumentos normativos. 

La presente ley pretende, en consecuencia, regular los órganos 
de autogobierno regional sin incidir en la regulación del ejercicio 
de funciones administrativas, que también competen a los mismos 
órganos pero que deberían ser objeto de una norma distinta. 

Del texto del Estatuto de Autonomía de Castilla-La Mancha 
destaca la especial configuración de la figura del Presidente de la 
Junta de Comunidades, superior representante de la región y pre- 
sidente de su Consejo de Gobierno. 

Esta especial configuración ha exigido un tratamiento diferen- 
ciado en la Ley, cuyo Título I se dedica a establecer las normas bá- 
sicas de su régimen jurídico. 

La regulación del Consejo de Gobierno se centra en su con- 
sideración como órgano que dirige la acción política, estable- 
ciendo las escuetas reglas que aseguren la regularidad en su fun- 
cionamiento y fijando el estatuto de sus miembros, a los que se 
somete a un estricto régimen de incompatibilidades que garanti- 
ce la absoluta dedicación a su importante función y que intere- 
ses particulares no interfieran en la toma de sus decisiones. En 
esta línea se ha estimado correcto, en técnica jurídica y en opor- 
tunidad política, traer a esta ley la vigente regulación del régi- 
men de incompatibilidades y las obligaciones de transparencia 
impuestas a los miembros del gobierno y a los titulares de los 
Organos de apoyo, asistencia y directivos de la Administración 
Regional. Se hace con los ajustes requeridos por la estructura de 
la ley y se añade, lo que constituye novedad, la sanción de inha- 
bilitación para ocupar cargos públicos a aquellos que hayan co- 
metido la infracción tipificada como muy grave de incumpli- 
miento, ya advertido, de la obligacion de declarar los bienes. 
rentas y actividades. 

La ley regula de forma restrictiva los órganos de asistencia po- 
lítica de los miembros del Consejo, imponiendo reglas que eviten 
su interferencia en la actuación administrativa y establece el míni- 
mo de regulación de los órganos directivos de la administración 
que, por su posición, participan al tiempo de la acción política y de 
la actuación administrativa. A cstc respecto son reseñables los 
preceptos en virtud de los cuales el personal de confianza que in- 
tegre los gabinetes no superarán en número al personal directivo, 



ni podrán adoptar actos o resoluciones que correspondan a órga- 
nos de la Administración. 

En su último Título la ley crea y regula el Consejo Consultivo 
de Castilla-La Mancha. Responde así a la necesidad de creación 
de un alto órgano consultivo regional que cumpla, en la Comuni- 
dad Autónoma, la importante función que el Consejo de Estado 
cumple a nivel nacional. En este campo no ha sido pionera la Co- 
munidad de Castilla-La Mancha, por cuanto órganos de similar 
naturaleza y función ya han sido creados por otras Comunidades 
Autónomas como Canarias, Cataluña, Andalucía, Islas Baleares o 
la Comunidad Valenciana. 

El modelo elegido es el de un órgano fundamentalmente téc- 
nico-jurídico, en cuya elección participan las Cortes y al que se 
pueda incorporar la experiencia de quienes han asumido las más 
altas responsabilidades de la Región. De este modo se piensa que 
la composición del Consejo Consultivo no sólo contribuirá al más 
exacto pronunciamiento en derecho sobre la materia a dictaminar, 
sino también a hacer mas fructifera la posibilidad, que la ley abre 
para que el dictamen incluya consideraciones de oportunidad y 
conveniencia en el supuesto de que la autoridad consultante se lo 
requiera expresamente. 

Se ha optado, en definitiva, por un modelo que pennita refor- 
zar las garantías de sometimiento de los poderes públicos regiona- 
les al Ordenamiento Jurídico. 

El Consejo Consultivo de Castilla-~a Mancha es el superior 
órgano consultivo de la Junta de Comunidades y, en su caso, de las 
Corporaciones Locales de la Comunidad Autónoma. 

El Consejo Consultivo ejerce sus funciones con autonomía or- 
gánica y funcional, para garantizar su objetividad e independencia. 

El artículo 41 establece que: 

1. El Consejo Consultivo estará compuesto por Consejeros 
electivos y natos. 

2 Los Consejeros electivos serán designados: 

a) Dos, por las Cortes de Castilla-La Mancha por mayoría de 
tres quintos de los diputados que las integran. 

b) Uno, por el Consejo de Gobierno. 
3. Son miembros natos del Consejo Consultivo los ex-Presi- 

dentes de la Junta de Comunidades, de las Cortes y del Tribunal 



Superior de Justicia de Castilla-La Mancha que, habiendo ejercido 
el cargo durante, al menos, seis años, gocen de la condición de ciu- 
dadano de Castilla-La Mancha. 

4. Los miembros electivos del Consejo Consultivo deberán ser 
Licenciados en Derecho, con más de diez años de ejercicio profe- 
sional y gozar de la condición de ciudadano de Castilla-La Mancha. 

5. Los miembros electivos serán nombrados por un período 
de cinco años. Los miembros natos tendrán un mandato efectivo 
de duración igual a la mitad del tiempo en el que desempeñaron el 
cargo por el que acceden al Consejo Consultivo. 

El Consejo Consultivo elegirá a su Presidente de entre sus 
miembros. En caso de vacante o ausencia del Presidente ejercera 
sus funciones el Consejero más antiguo, y si concurriesen varios 
con la misma condición, el de mayor edad. 

El Consejo Consultivo deberá ser consultado en los siguientes 
asuntos: 

1. Anteproyectos de reforma del Estatuto de Autonomía. 
2. Proyectos de legislación delegada. 
3. Anteproyectos de Ley. 
4. Proyectos de Reglamentos o disposiciones de carácter ge- 

neral que se dictan en ejecución de las leyes, así como sus modifi- 
caciones. 

5. Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de compe- 
tencia ante el Tribunal Constitucional. 

6. Convenios o acuerdos de cooperación con otras Comuni- 
dades Autónomas. 

7. Conflictos de atribuciones que se susciten entre Conseje- 
ros. 

8. Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los dere- 
chos de contenido económico de la Junta de Comunidades de Cas- 
tilla-La Mancha, así como el sometimiento a arbitraje de las cues- 
tiones que se susciten respecto de las mismas. 

9. Expedientes tramitados por la Administración de la Junta 
de Comunidades de Castilla-La Mancha que versen sobre las si- 
guientes materias: 

a) Reclamaciones de responsabilidad patrimonial. 
b) Revisión de oficio de los actos administrativos. 
c) Aprobación de Pliegos de Clausulas Administrativas Ge- 

neralec, interpretación, nulidad y resolucion de los contratos ad- 



rninistrativos, cuando se formule oposición por parte del contratis- 
ta, y las modificaciones de los mismos, cuando su cuantía aislada o 
conjuntamente sea superior a un 20 por ciento del precio original 
y este sea igual o superior a 500.000.000 de pesetas. 

d) Interpretación, nulidad y extinción de concesiones admi- 
nistrativas cuando se formule oposición, por parte del concesiona- 
rio y, en todo caso, cuando así lo dispongan las normas aplicables. 

e) Modificación de los planes urbanísticos, cuando tengan 
por objeto una diferente zonificación o uso urbanístico de las zo- 
nas verdes o de los espacios libres previstos. 

f) Creación o supresión de Municipios, así como la alterna- 
ción de los términos municipales y en los demás supuestos previs- 
tos en la legislación sobre régimen social. 

10. Aquellos otros en los que, por precepto expreso de una 
ley, se establezca la obligación de consulta. 

Ley 9/95, de 26 de diciembre, de Reforma de la Ley 411985, de 
26 de junio, de designación de Senadores Representantes de la 
Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha. 

La Ley 411985, de 26 de junio, de Designación de Senadores, 
en desarrollo del artículo 9.2 e) del Estatuto de Autonomía de 
Castilla-La Mancha, vino a cumplir la finalidad de regular el pro- 
cedimiento de designación de los Senadores representantes de la 
Comunidad Autónoma, introduciendo además condiciones de ele- 
gibilidad y de duración del mandato, no recogidas en el Estatuto, 
que en el momento de su promulgación se estimaron necesarias. 

El acuerdo adoptado entre los Grupos Políticos con represen- 
tación en las Cortes Regionales, en el sentido de no establecer 
otras condiciones de elección y mandato que las recogidas en el 
Estatuto de Autonomía, eliminando las limitaciones vigentes, 
aconseja modificar dicha ley de forma que ésta sea plasmación de 
la regulación estatutaria, además de concretar el mecanismo de 
designación de los Senadores. 

El mandado de los Senadores elegidos por las Cortes de Casti- 
lla-La Mancha tendrá la duración prevista en el Estatuto de Auto- 
nomía. 

Decreto 73/95, de 29 de agosto, por el que se establece la Es- 
tructura Orgánica y se fijan las competencias de los Organos 



dependientes de la Presidencia de la Junta de Comunidades de 
Castilla-La Mancha. 

Por este Decreto se reorganizan los órganos dependientes de 
la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha, integrados por: 
- El Consejero Portavoz del Gobierno. 
- La Secretaría General de la Presidencia. 
- El Gabinete de la Presidencia. 

Decreto 74/95, de 29 de agosto, por el que se establecen las 
competencias y la estructura orgánica de los Servicios Centrales 
de la Consejería de Agricultura y Medio Ambiente. 

Este Decreto se dictó en desarrollo de lo dispuesto en la 
Ley Orgánica 9/82, de 10 de agosto, en el que la comunidad Au- 
tónoma de Castilla-La Mancha adquirió la plenitud de su exis- 
tencia y funcionamiento, habiendo contado siempre, entre sus 
órganos administrativos, con una Consejería de Agricultura, 
cuya estructura orgánica ha ido evolucionando para adaptarse, 
tanto a las transferencias recibidas, como a las necesidades de- 
rivadas de la política que para este sector adoptaban los sucesi- 
vos Gobiernos Regionales, y sobre todo tras la publicación del 
Decreto 5511995, de 6 de julio, que mantiene entre las Conseje- 
rías de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, la de 
Agricultura y Medio Ambiente, por lo que era necesario una 
nueva adecuación organizativa que respondiera a las necesida- 
des del presente. 

Se parte de la idea de que las políticas de conservación de la 
naturaleza se perfilan cada día con mayor nitidez, como un come- 
tido público fundamental, al cual deben dedicar, necesariamente, 
los gobiernos sus mejores esfuerzos, y sobre todo teniendo en 
cuenta las dos cuestiones primordiales a las que tiene que aten- 
derse: el agua, que es absolutamente prioritaria para Castilla-La 
Mancha, y el medio natural como recurso de importancia vital 
para la Región. 

Es por eilo, por lo que se reestructuran los servicios de esta 
Consejería y se fijan las misiones de cada uno de ellos, al tiempo 
que se acuerda la realización de las transferencias de créditos ne- 
cesarios para el cumplimiento de lo dispuesto en este Decreto, que 
entró en vigor el día de su publicación en el Diario Oficial, es de- 
cir el dia 1 de septiembre de 1995. 



Similar cometido que el anterior tuvieron los Decretos 75 y 76 
de 1995, de 29 de agosto, por los que se estableció la nueva estruc- 
tura orgánica de la Consejería de Educación y Cultura, y se creó la 
Dirección General de Turismo. Comercio y Artesanía. 

Mayor interés ofrece el Decreto 7711995, de 29 de agosto, por 
el que se regulan las Delegaciones Provinciales de la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha. 

Este Decreto tiene su origen en el también Decreto 10711983, 
de 21 de junio, que creó las Delegaciones Provinciales de la Junta 
de Comunidades de Castilla-La Mancha, al amparo de la organi- 
zación territorial en la que se inspira el Estatuto de Autonomía y 
con el fin de conferir, no sólo una representación única, sino la di- 
rección, coordinación y control de los correspondientes servicios 
dependientes de la Junta. 

Se entiende que las nuevas competencias asumidas por la Co- 
munidad Autónoma en virtud de la Ley Orgánica 711994, de 24 de 
marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomía de Castilla-La 
Mancha, hacen que la Administración Regional haya expenmen- 
tado un fuerte crecimiento, especialmente en su ámbito periférico, 
ya que un importante número de los servicios que se venían pres- 
tando al ciudadano desde la Administración Central del Estado, lo 
será, a partir de ahora, por la Administración de la Junta. 

Este Decreto viene a regular, de acuerdo con aquella necesi- 
dad, una figura de coordinación e integración de la Administra- 
ción Regional en las provincias, y ello con el propósito de mejorar 
la calidad de los crecientes servicios que se prestan a los ciudada- 
nos, racionalizando y utilizando los recursos que se emplean en su 
gestión. 

Este Delegado Provincial de la Junta tiene a todos los efectos 
rango de Director General y es nombrado y cesado por Decreto, a 
propuesta del Consejero de Administraciones Públicas y previa 
deliberación del Consejo de Gobierno y asumirá la representación 
permanente de la Administración de la Junta de Comunidades en 
la Provincia, que será su ámbito territorial. 

En el ejercicio de sus funciones representativas y de coordina- 
ción general, el nuevo Delegado Provincial dependerá directamen- 
te del Presidente, que ejercerá su dirección a través del Consejero 
de Administraciones Públicas del que dependera orgánicamente. 



El nuevo Delegado asume las siguientes funciones: 

a) Representar a la Administración de la Junta de Comuni- 
dades de la Provincia. 

b) Dirigir y supervisar directamente los servicios y unidades 
periféricas que dependan de la Consejería de Administraciones 
Públicas, de acuerdo con sus directrices, instrucciones y programas. 

c) Bajo la dependencia funcional de la Consejería de Econo- 
mía y Hacienda, dirigir los servicios provinciales dependientes or- 
gánicamente de esta última. 

d) Difundir y transmitir los mandatos e instrucciones que re- 
ciba del Consejo de gobierno o de su Presidente. 

e) Dirigir las relaciones informativas de la Administración de 
la Junta de Comunidades en la Provincia. 

f) Coordinar el ejercicio de las competencias que tengan atri- 
buidas las Delegaciones Provinciales de las Consejerías, en espe- 
cial cuando sean concurrentes o compartidas entre ellas, o entre 
ellas y otras Administraciones Públicas. 

g) Promover la colaboración y la cooperación entre las dis- 
tintas Delegaciones Provinciales y entre ellas y otras Administra- 
ciones Públicas para la consecución de objetivos comunes y la op- 
timización de sus recursos respectivos. 

h) Impulsar las políticas y los planes generales de la Junta de 
Comunidades respecto de la modernización de la Administración Re- 
gional, así como de la información, atención y servicio al ciudadano. 

i) Supervisar la correcta implantación de las políticas genera- 
les del Gobierno de la Junta de Comunidades, el adecuado funcio- 
namiento de todos sus servicios en la Provincia y su articulación 
armónica con el resto de las Administraciones Públicas. 

j) Prestar a las Delegaciones de las Consejerías aquellos servi- 
cios instrumentales u operativos que por razones de especialización 
y economía de escala sea conveniente concentrar a nivel provincial. 

Este Decreto entró en vigor el mismo día de su publicación el 
de septiembre de 1995. 

Decreto 79/95, de 29 de agosto, por el que se establece la es- 
tructura de la Consejería de Bienestar Social de la Junta de 
Comunidades de Castilla-La Mancha y Dccrcto 11711995, de 12 de 
septiembre, sobre asignación de competencias en materia de casi- 
nos, juegos y apuestas, espectáculos públicos y asociaciones. 



Por ser de interés el segundo de los indicados Decretos, nos 
limitaremos a él, recogiendo, cómo se asignan a las Delegaciones 
Provinciales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, 
en sus respectivos ámbitos territoriales, competencia en materia 
de casinos, juegos y apuestas, de espectaculos públicos, de asocia- 
ciones, y que se distribuyen, a su vez, entre la Dirección General 
de Administración Local, Consejero de Administraciones Públicas 
y Consejo de Gobierno. 

Decreto 156/95, de 10 de octubre, por el que se crea y regula el 
Registro de Empresas de Máquinas Recreativas y de Azar, y De- 
creto 16111995, de 17 de octubre, por el que se aprueba el Plan de 
Ordenación de los Recursos Naturales de la Zona Oriental de la 
Manchuela Conquense y se declara la Reserva Natural de las Ho- 
ces del Cabriel en Cuenca. 

El segundo de los referidos Decretos regula la zona que se ex- 
tiende al sur de la Presa de Contreras y a lo largo de la cuenca del 
río Cabriel por su margen derecho, que constituye, junto a las de- 
nominadas «Hoces del Júca r~ ,  los únicos cañones fluviales exis- 
tentes en la comarca natural de la Manchuela. 

Esta comarca se caracteriza por poseer un relieve llano, suave- 
mente angulado, y la existencia de cañones fluviales supone la in- 
troducción de unos componentes de dinamismo paisajístico y di- 
versidad biológica de carácter único e insustituible. El río Cabriel 
ha ido labrando su cauce a lo largo de milenios sobre materiales 
rocosos, dando lugar a una sucesión de formas geológicas (los Cu- 
chillos de Contreras, Carcavas de Fonseca y Hoces del Cabriel) es- 
pectacular y única. La presencia en este paraje de laderas rocosas 
de fuertes pendientes y escarpes verticales, casi inaccesibles, ha 
permitido la conservación, hasta el presente, de un mosaico de co- 
munidades vegetales que no encuentran parangón en la Región. 

La zona posee un elevado valor paisajístico y geomorfológico 
y alberga una población de rapaces nidificantes de gran relieve, 
por lo que en dicho Decreto se declara Reserva Natural un terri- 
torio de 1.662 hectareas, pertenecientes a los términos municipales 
de Iniesta y Minglanilla. 

Decreto 162/95, de 24 de octubre, sobre la Libre Utilización de 
los Caminos y Vías de Uso Público en Terrenos Sometidos a Ré- 
gimen Cinegético Especial. 



El deporte de la caza goza en Castilla-La Mancha de la máxi- 
ma protección legal, estando su actividad regulada por la Ley 
211993, de 15 de julio. El Gobierno, al presentar en su día el Pro- 
yecto de ley, y las Cortes al aprobarlo, han reconocido el gran 
arraigo de ese deporte entre las gentes de nuestra Región y han 
expresado su respeto por el mismo; además, la práctica de la caza 
es, hoy en día, una actividad económica importante que, no sola- 
mente produce una renta legítima para los titulares de los cotos, 
sino que es a su vez generadora de empleo y factor de impulso del 
desarrollo turístico en muchas zonas de Castilla-La Mancha. Des- 
de esta perspectiva, el titular de un coto de caza merece el 
reconocimiento que se debe a todo empresario que emprende y 
mantiene actividades económicas generadoras de riqueza. 

El Gobierno no puede, ni quiere olvidar que, junto a muchos 
castellano manchegos aficionados a la caza, otras mujeres y hom- 
bres de nuestra tierra expresan su amor a la naturaleza con la 
práctica de diversas actividades deportivas o de ocio que tienen 
como marco los campos y montes de Castilla-La Mancha. Estos 
ciudadanos exigen y merecen la tutela de sus derechos, sobre todo 
cuando su ejercicio supone «la utilización de bienes públicos» 
como los caminos, veredas y cañadas. 

En nuestra tierra pueden y deben convivir sin conflicto la prác- 
tica del senderismo, de la acampada, del simple paseo por el campo 
con la afición a la caza y la explotación de los recursos cinegéticos. 

En virtud de lo anterior dicho el Decreto establece que las ac- 
tividades de protección de la caza, la instalación de cercas perime- 
trales y cercados interiores, deberá llevarse a cabo respetando, en 
todo caso, el libre tránsito por los caminos y vías de uso público, 
por lo que no se podrá causar, en ningún caso, limitaciones direc- 
tas o indirectas al libre tránsito por dichos caminos y vías de uso 
público, cuando discurran por terrenos acotados. 

En dicho Decreto se considera como infracción grave el cerra- 
miento o cercado de terrenos sin autorización, o con incumpli- 
miento de los requisitos establecidos en la misma que impida o di- 
ficulte dicho libre tránsito. 

Decreto 182/95, de 28 de noviembre, de Estructura Orgánica y 
Competencias de la Consejería de Economía y Hacienda y Decre- 
to 188195, de 13 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamen- 
to-Marco de las Policías Locales de Castilla-La Mancha. 



La Ley 211987, de 7 de abril, de Coordinación de Policías Lo- 
cales de Castilla-La Mancha, atribuye a la Junta de Comunidades 
la coordinación de la actuación de las Policías Locales de Castilla- 
La Mancha, comprendiendo esta función entre otros aspectos, el 
establecimiento de un Reglamento Marco, al que habrán de ajus- 
tarse los Reglamentos de Organización, funcionamiento y Régi- 
men Jurídico de los Cuerpos de Policía Local de la Región. 

El Reglamento Marco de Policías Locales pretende hacer po- 
sible la mejora de la organización de ese importante s e ~ c i o  de 
competencia municipal y extender a todos los Municipios Caste- 
ilano-Manchegos determinadas normas mínimas que se estiman 
necesarias para su adecuada prestación a los ciudadanos en nues- 
tra sociedad y para avanzar hacia la homologación de los Policías 
Locales en sus funciones, selección y formación, organización y es- 
tructura y deberes y derechos. 

El presente Reglamento Marco tiene por objeto regular la orga- 
nización, funcionamiento y régimen jurídico al que habrán de ajus- 
tar su actuación los distintos Cuerpos de Policía Local de Castilla- 
La Mancha, y en cuanto desarrollo de la Ley Orgánica de Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado, será de aplicación directa a todos 
los Cuerpos de Policía Local de la Región hasta que sus respectivos 
Ayuntamientos aprueben el correspondiente Reglamento de Orga- 
nización, Funcionamiento y Régimen Jurídico, contemplándose 
que, cuando entre en vigor éste, la Norma-Marco tendrá carácter 
supletorio para lo no contemplado expresamente en el mismo. 

El Decreto establece que el ámbito de actuacion de los Cuer- 
pos de Policía Local será el señalado en la Ley Orgánica de Fuer- 
zas y Cuerpos de Seguridad, y en él se establecen su estructura or- 
gánica, normas sobre criterios, ingreso y promoción interna, uni- 
formidad, acreditación, equipo y armamento, derechos y deberes, 
actividad sindical, recompensas y sanciones, etc. 

11. REFORMAS LEGISLATIVAS SUGERIDAS 

En unos momentos de especial transitoriedad como los que es- 
tamos viviendo resulta no sólo ya aventurado sino incluso arries- 



gado plantear determinadas Reformas Legislativas de las que pu- 
dieran hacerse eco quiénes tienen competencia para ello. 

Sin embargo, en este especial empeño por tratar de sugerir una 
reflexión lo más serena posible sobre cuáles habrían de ser las he- 
rramientas jurídicas más necesitadas para configurar propiamente 
un sistema legislativo que permitiera conseguir, de una parte, la 
defensa de los derechos y libertades fundamentales de los ciuda- 
danos, y de otra la articulación de los medios necesarios para su 
válido ejercicio, pasaría por la necesidad de abordar una sene de 
taréas que aún están pendientes en nuestro Ordenamiento Jurídi- 
co y, en especial, en materias tan sensibles para los ciudadanos 
como son aquéllas que afectan a esa protección de sus derechos 
dentro de u; ~ s t a d o ~ o c i a l  v ~emocrático de Derecho como es el 
que nos hemos procurado después de la entrada en vigor de la 
Constitución de 1978. 

En este sentido, después de la aprobación del nuevo Código 
Penal, se impone la necesidad de aprobar una sene de normas ju- 
rídicas complementarias de la anterior y afectantes a este ámbito, 
como son, entre otras, las de la Ley Penal de menores infractores 
que regule las conductas delictivas cometidas por menores de die- 
ciocho años, teniendo en cuenta que la mayoría de edad penal fi- 
jada por el nuevo Texto Punitivo en los dieciocho años se encuen- 
tra, como es sabido, provisionalmente suspendida en su aplicación, 
tratando de responder eficazmente a la problemática suscitada por 
la delincuencia juvenil, no sólo desde el punto de vista represivo 
sino, sobre todo, permitiendo a esta Justicia especializada la posi- 
bilidad de utilizar nuevas fórmulas de ejecución de los acuerdos y 
la aplicación de medidas que ya están implantadas en el Derecho 
Comparado y en algunas Comunidades Autónomas de nuestro 
País (ej. los trabajos para la comunidad etc.). 

~ ~ i a l m e n t e ,  es necesaria una reforma en profundidad de nues- 
tras Leyes procesales penales, esencialmente la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal, tratándola de adaptar a los nuevos principios 
que ha pretendido introducir la nueva normativa del Tribunal del 
Jurado, y configurando, en definitiva, el marco del proceso penal 
del futuro. 

También, se impone una reforma urgente dentro de los Proce- 
sos Civiles, con una simplificación de los procedimientos, y una 
adecuación de los mismos a las exigencias de rapidez, eficacia y 



garantía de los derechos tutelados, que permita dar satisfacción a 
las demandas de los ciudadanos. 

Esta demanda, sin duda, es especialmente acuciante en deter- 
minadas materias, como son la de los procedimientos concursales 
y de ejecución general, acabando con la actual dispersión normati- 
va, ya obsoleta y antigua, que ha de ser sustituida por otra más 
moderna que se haga eco de la más reciente dinámica empresarial 
que permita dar solución eficaz a los problemas surgidos en este 
tipo de Procedimientos. 

Finalmente y en lo que atañe al ámbito propio del Ministerio 
Fiscal, se impone la necesidad de definir de una manera clara y 
precisa cuál ha de ser su naturaleza orgánica, su función precisa 
dentro del marco del Estado Plural y Democrático de Derecho en 
el que nos encontramos, y cuál su finalidad como defensor de la 
Legalidad. 

En definitiva, está aún por elaborar una norma, ya sea legal o 
reglamentaria, que, respondiendo al mandato establecido por el 
artículo 124 de la Constitución configure orgánicamente un Minis- 
terio Fiscal mucho más armónico y dinámico que permita dar res- 
puesta a las exigencias de legalidad e imparcialidad que estableció 
el Constituyente de 1978. 

Son muchas y variadas las propuestas de reforma legislativa 
sugeridas por los Fiscales Jefes en sus respectivas Memorias. 

Se consignan aquí por razones de espacio y para evitar inútiles 
reiteraciones las que pueden resultar más interesantes. 

Plantea esta Fiscalía, un estudio general y profundo de lo que 
a su entender, debiera suponer una reforma en profundidad de la 
filosofía y estructuras de la Justicia Penal en ~ s i a ñ a ,  distinguien- 
do dentro de ella, de una parte, la referida al proceso penal contra 
individuos mayores de edad penal, y de otra, al ámbito de la Justi- 
cia Penal de los menores 

Tan compleja institución presenta una serie de perfiles políticos, 
sociales y jurídicos que es preciso tener en cuenta antes de abordar 
su reforma. Es así interesante destacar algunos problemas urgentes 
que exigen una respuesta legislativa más o menos inmediata: 



1. En primer lugar, después de la introducción del nuevo 
procedimiento establecido en la Ley Orgánica 5/95, de 22 de 
mayo, del Tribunal del Jurado, el proceso penal español actual 
adolece de una falta de armonía total, tanto en sus principios más 
elementales como en la plasmación práctica de los mismos. 

Disponemos en el momento presente de  tres tipos de procedi- 
mientos por delito, en el que dos de ellos responden a una con- 
cepción clásica del Derecho Procesal que gira en torno a los es- 
quemas propios del sistema acusatorio formal o mixto en que la 
fase de investigación oficial es llevada a cabo por un órgano dis- 
tinto de aquél que va a ejercitar la acción penal y en el que su ac- 
tuación es totalmente libre y sin ninguna limitación en la búsque- 
da de la verdad, afectando tanto a lo hechos presuntamente delic- 
tivos como a las personas que puedan verse afectadas por los 
mismos y proporcionándole a aquél el material indiciario e inclu- 
so probatorio para que pueda ejercitar dicha acción. 

Frente a este sistema, se alza un nuevo procedimiento, el de la 
Ley del Jurado, no parangonable a ninguno de los actualmente 
existentes en el Derecho Comparado, en el que sin llevar a efecto 
lo que sería la culminación lógica de los principios procesales que 
pretende atisbar, ésto es la atribución de la fase preparatoria in- 
vestigadora al Organo que va a ejercitar la iniciativa acusatoria (el 
Ministerio Fiscal), mantiene la figura del Juez Instructor, pero le 
limita esa total libertad de que disponía en los otros dos procedi- 
mientos, impidiéndole la iniciación de oficio del procedimiento y 
condicionándole la investigación oficial a los hechos y personas 
concretadas en la inicial imputación que haya de realizarse en un 
trámite de comparecencia inicial. 

Ahondando aún más en esta verdadera cesquizofrenia proce- 
sal», el sistema para determinar el tipo de procedimíento aplicable 
obedece a planteamientos totalmente diferentes, rigiendo en los 
dos primeros procedimientos un criterio que hasta ahora había 
sido tradicional en nuestro Derecho como era el de la mayor o 
menor gravedad de la pena prevista para el delito, criterio éste 
que, además, se va perpetuar en el tiempo a la vista de la reforma 
que la Disposición final primera del nuevo Código Penal hace del 
artículo 14, tercero de la Ley de Enjuiciamiento Crinli~ial. Frente 
a ello, el nuevo procedimiento del Jurado arbitra un ámbito obje- 
tivo que obedece a criterios totalmente diferentes centrados en la 



naturaleza y calificación jurídica del hecho delictivo y establecien- 
do un catálogo de tipos penales ciertamente susceptibles de im- 
portantes críticas que ya se han producido en la doctrina, sobre la 
conveniencia o no de haber adoptado este sistema o el anterior 
tradicional, y sobre la necesidad de incluir o no determinados de- 
litos cuya escasa relevancia resulta hasta cierto punto incompati- 
ble con la idea de racionalidad y de proporcionalidad que entre la 
entidad del hecho delictivo que se ha de enjuiciar y la maquinaria 
judicial que ha de ponerse en marcha para dicho enjuiciamiento 
ha de existir siempre. 

Y ello, evidentemente, sin olvidar que los principios en los que 
se inspiran son totalmente distintos. En el nuevo procedimiento 
predomina desde la fase instructora la oralidad sobre la escritura, 
la publicidad sobre el secreto, la contradicción sobre la arbitrarie- 
dad, la igualdad de armas entre las partes sobre la prevalencia de 
una de ellas, etc. 

En definitiva, pues, la primera idea que surge de toda esta re- 
gulación tan dispar es la de que el legislador asuma necesariamen- 
te y a la mayor urgencia posible la ardua tarea de establecer un 
nuevo marco procesal armónico que responda a los postulados 
que una sociedad plural y democrática como es la española está 
exigiendo. Que respete los derechos fundamentales consagrados 
en nuestra Constitución y en las normas convencionales interna- 
cionales ratificadas por España (esencialmente, el Convenio Euro- 
peo de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y el 
Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos, entre otras 
normas), y los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional 
y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretación y 
aplicación de tales derechos. 

2. En segundo lugar, y dentro del marco del proceso penal en- 
tendido en sentido amplio, es necesario resolver las importantes 
cuestiones que suscita el ejercicio de la acción penal en el proceso 
penal. 

Es evidente que tales cuestiones pueden verse desde una ópti- 
ca estrictamente procesal, suscitándose problemas como los de la 
necesidad de estudiar la conveniencia de introducir o no el princi- 
pio de oportunidad, la institución de la conformidad en sus dife- 
rentes modalidades, o, incluso, como ya se viene planteando por la 
Última doctrina procesalista, sobre todo, después de la entrada en 



vigor del nuevo procedimiento del Jurado, la necesidad de reinter- 
pretar el marco amplio y generoso con que actualmente vienen 
admitiéndose en la práctica forense las personaciones en los autos 
como acusación particular o popular. 

O las cuestiones indicadas pueden verse, también, desde una 
óptica mucho más amplia que afecte a aspectos propiamente orgá- 
nicos e institucionales, que pasen por la conveniencia de política 
criminal y legislativa de definir de una vez por todas el marco ins- 
titucional del Ministerio Fiscal, que, a nuestro juicio, debe de en- 
cuadrarse dentro del Poder Judicial entendido en su acepción 
constitucional más amplia y con autonomía funcional, tal y como 
señala el artículo 2.", apartado l.", de su estatuto Orgánico. 

A nuestro entender determinadas reformas estrictamente pro- 
cesales no debieran ser asumidas sin antes haber perfilado defini- 
tivamente la configuración de un Ministerio Fiscal equiparado en 
principios, fisonomía y pautas de actuación a los que actualmente 
existen en el Derecho comparado Europeo. 

Si se camina en pos de un proceso penal en el que la fase in- 
vestigadora debe corresponder a quien ha de ejercitar en la gran 
mayoría de los supuestos la acción penal en la fase de plenario, y 
se asume, por tanto, lo que hoy es norma generalizada en la ma- 
yoría de los Ordenamientos Procesales de nuestro entorno, cual es 
la de que el Fiscal asuma la instrucción de los procesos, habrá que 
aceptar, igualmente, el modelo institucional y orgánico que en 
ellos existe. 

En definitiva, lo que propugnamos es una reforma orgánica 
que permitiera la constitución de una carrera única al modo en 
que ya existe en otros Países de nuestro entorno más próximo 
(por ejemplo, en Italia), que pe~mitiera el desempeño alternati- 
vo de funciones jurisdiccionales o propias del actual Ministerio 
Fiscal, en función del destino del funcionario, lo que posibilita- 
ría, con el trasvase de una carrera a otra, suplir la palmaria in- 
suficiencia de medios personales y materiales que harían falta 
para construir el nuevo edifico procesal que se pretende. Si ésto 
no se hace pueden producirse problemas en la práctica tan 
tremendos como los acaecidos en un país tan próximo al nues- 
tro como Portiigal, que ha tenido enormes problemas con el 
Código Penal procesal que entró en vigor el pasado 1 de enero 
de 1988. 



A ello, habría que añadir la figura de un Fiscal General del Es- 
tado que, de no ser elegido por una mayoría parlamentaria refor- 
zada en el Congreso de los Diputados (quizá, la misma de 315 exi- 
gida para el nombramiento de los miembros del CGPJ), lo que 
acarrearía la necesidad de una reforma constitucional con las difi- 
cultades que ello conlleva, al menos, de ser designado por el Eje- 
cutivo, estuviera dotado de una inamovilidad temporal, de tal 
modo que el desempeño de su función no estuviera, como desgra- 
ciadamente así lo ha estado en los últimos años, supeditada a los 
avatares del Gobierno de turno. 

Una vez culminada esta reforma orgánica, podría entrarse ya en 
el estudio de los problemas estrictamente procesales y, en concreto, 
de los que hemos citado al comienzo de este apartado segundo. 

Por ejemplo, la cuestión que más interés nos suscita estaría en 
el debate sobre la conveniencia o no de que pudieran concurrir al 
proceso acusaciones particulares o populares tan poco útiles a la 
Justicia como las que, por desgracia, han desempeñado este papel 
en algunos procesos últimamente iniciados y que tanta transcen- 
dencia han tenido en los medios de comunicación social. O dicho 
con otras palabras, ¿la admisión del ejercicio de la acción popular 
que contempla el vigente artículo 125 de la Constitución conlleva 
necesariamente un tratamiento generoso y flexible de este dere- 
cho de tal manera que, como ocurre en la práctica forense, los ver- 
daderos fines que persigue el precepto se vean de alguna manera 
corrompidos en aras a la satisfacción de determinados intereses 
particulares cuyos únicos mecanismos de actuación no sean otros 
que el velado chantaje o la coacción, sobre quiénes figuran como 
inculpados en un proceso? 

No escapan a este interrogante determinados temores que nos 
suscita el nuevo procedimiento de la Ley del Jurado y la hipotéti- 
ca aparición de querellas por presuntos delitos cometidos por Au- 
toridades o funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos y la 
personación en estos procesos de acusaciones particulares o popu- 
lares ciertamente singulares cuya única finalidad, aparte de la con- 
siguiente publicidad en los medios de comunicación social, po- 
drían ser utilizadas, sobre todo en la fase de plenario, para fines 
distintos de los de la propia participación en la administración de 
justicia en pos de la búsqueda de la verdad y del castigo, en su 
caso, de los culpables de un delito. 



Bien es cierto que, como dice el profesor Alrnagro Nosete (l), 
la función de la acción popular en el proceso penal es triple en re- 
lación con la acusación pública pues vigila, complementa y suple al 
Ministerio Fiscal. Pero no es menos cierto que en determinados 
casos puede actuar con una absoluta falta de probidad y movida 
por intereses ciertamente torcidos. Debiera, por tanto, arbitrarse 
una regulación mucho más estricta de los supuestos y formas de 
actuación de este tipo de acusaciones. 

Otra de las cuestiones que debe resolverse en la futura refor- 
ma del proceso es la relativa al establecimiento de zonas de con- 
senso mediante instrumentos que faciliten y den eficacia jurídica a 
la conformidad entre la acusación y la defensa. El proceso norte- 
americano ofrece nítidos ejemplos de tal institución (la plea bnr- 
gaining del Derecho norteamericano), en los que un proceso de 
negociación entre el Fiscal y la defensa llevan a ambas partes a ac- 
tuar de acuerdo, con la posibilidad de materializar la negociación 
en alguno de los diversos plens. 

Se trataría de profundizar un poco más en la dinámica que sobre 
esta materia introdujo ya la Ley 7/88 del procedimiento abreviado y 
en la línea de lo que postuló la Recomendación número 
R (87) 18 del Consejo de Europa que, en su punto 2." B se refiere a 
la revisión de la legislación de los Estados miembros «teniendo en 
cuenta las facultades que corresponden al Ministerio Fiscal y a otras 
autoridades que intervengan en esta etapa del procedimiento para 
que pltedan transigir los asuntos penales, en especial cuando se trate 
de infracciones menores», sobre la base de los principios que a conti- 
nuación señala. La Circular n." 1/89 de la Fiscalía General del Estado, 
dedicada al estudio del procedimiento abreviado, apuntaba, también, 
en ese sentido cuando reconocía, refiriéndose a este procedimiento, 
que «la reforma se hace eco de las más recientes corrientes procesa- 
les del entorno europeo, según las que en el proceso penal, frente a 
las zonas en conflicto, propias de toda contienda entre partes, deben 
precisarse zonas de consenso, que eliminen conflictos innecesarios a 
los fines del proceso y a la función resocializadora de la pena». 

(1) A L ~ I A G R O  NOSETE, José: Acción Poplllnr, ponencia presentada al 
11 Congreso de Derecho Procesal de Castilla y León, sobre la reforma del pro- 
ceso penal. Ministerio de Justicia. Madrid, 1989. 



El legislador español en la ley del Jurado no camina, precisa- 
mente, por esa senda cuando en el artículo 50 que regula el su- 
puesto de disolución del Jurado por conformidad de las partes no 
contempla la posibilidad de la conformidad en el trámite al modo 
en que viene contenida en el Procedimiento Abreviado, exigiendo 
el coste económico y el esfuerzo personal de la previa constitución 
de un Jurado erigido en mero espectador de la actuación de las 
partes y sin ninguna función decisoria en el proceso puesto que, 
salvo en el supuesto ciertamente excepcional del apartado 3." de 
este artículo, se habría disuelto sin haber intervenido en el acto de 
la Vista. 

Sería necesario, por tanto, y en aras de la celeridad y de la ma- 
yor eficacia del mecanismo de la Justicia que fueran arbitrados los 
necesarios medios legales para que, con respeto a los derechos 
fundamentales y a las garantías procesales, se arbitrara un meca- 
nismo mucho más ágil y flexible de las conformidades. 

3) Finalmente, se impone la necesidad de extender el princi- 
pio de la doble instancia a todos los procedimientos por delito. El 
Recurso de Apelación que contemplan los nuevos artículos 846 bis 
a) y siguientes de la Ley Enjuiciamiento Criminal introducidos por 
la Ley del Jurado no responde precisamente a esta necesidad. 
Aunque es objeto de un estudio pormenorizado en el Capítulo V 
de esta Memoria, ha de señalarse aunque sea someramente, que 
este medio de impugnación, al no permitir una revisión de la prue- 
ba practicada, no participa propiamente de las características de lo 
que es un mecanismo de control de la decisión del Tribunal de la 
primera instancia. 

No tiene sentido que las sentencias dictadas en el ámbito de las 
Audiencias Provinciales por delitos encuadrados en las normas del 
procedimiento abreviado y del sumario carezcan de un recurso or- 
dinario y sólo dispongan del extraordinario de casación, por mucho 
que haya sostenido el Ti-ibunal Constitucional que, con relación a 
la exigencia reconocida por el art. 14,5." del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, de que toda persona declarada culpa- 
ble de un delito tenga derecho a que el fallo condenatorio y la pena 
que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal Superior, 
haya indicado que este derecho viene satisfecho con el precitado 
recurso de casación, porque tal norma convencional lo único que 
establece es «una sumisión del fallo condenatorio y de la pena a un 



Tribunal Superior*, pero no un derecho al doble examen (STC 
76/82 y otras muchas posteriores que vienen citadas en el estudio 
que se incluye en el Capítulo V de esta Memoria). 

Entendemos que cuando se están dilucidando muchos años de 
privación de libertad la posibilidad de apelar a una instancia supe- 
rior, con libertad de motivos (y no los estrictamente tasados por el 
art. 846 bis c) de la LECr para el procedimiento de la LOTJ) y re- 
visión de la prueba practicada constituye un derecho fundamental, 
como manifestación clara del derecho de acceso a los recursos en- 
cuadrado dentro de la tutela judicial efectiva o, en boca de Gime- 
no Sendra, del derecho a un proceso con todas las garantías. 

Debiera, por tanto, arbitrarse un sistema de recursos que, so- 
bre la base de la Apelación, permitiera, como ya hubo establecido 
en su momento el Anteproyecto de Ley Orgánica de Creación de 
los Juzgados de lo Penal y reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal (art. 796,3.") que no prosperó por la oposición del Con- 
sejo General del Poder Judicial, un recurso de apelación contra 
determinadas sentencias de las Audiencias Provinciales ante las 
Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia 
que permitiera esta revisión de la prueba (Teruel). 

B) JUSTICIA DE MENORES 

Una vez expuesto el ámbito de lo que debiera de ser el proce- 
so penal de los adultos, vamos a detenemos en el estudio de lo que 
podrían ser las bases de una nueva concepción de la Justicia de 
Menores en nuestro país, y, por tanto, la configuración de una nor- 
mativa legislativa que respondiera a las nuevas exigencias sociales 
que precisan de un tratamiento determinado para las conductas 
delictivas cometidas por los menores. 

En efecto, la Justicia de Menores ha sido considerada en Espa- 
ña con suma frecuencia como una «Justicia Menor». Los niños, los 
jóvenes, las mujeres y otros sectores marginados no han encontra- 
do aún el espacio adecuado en nuestro país. 

Los jóvenes delincuentes sufren en este caso una doble margi- 
nación. La primera, por su condicion de niños, y la segunda, como 
destinatarios de la Justicia de Menores que, como toda Justicia Pe- 
nal, está acostumbrada a ser selectiva en su intervención. 



El primer Tribunal de Menores del Mundo se creó hace apro- 
ximadamente un siglo, concretamente, en la Ciudad de Chicago, 
en el año 1889. A mediados del siglo xx la práctica totalidad de 
Países del mundo tenían ya una legislación especial para niños y 
jóvenes. Pero no siempre niños y jóvenes se vieron beneficiados 
por este especial sistema, sino que, a menudo, en su condición de 
seres independientes, fueron sometidos a las directrices del mundo 
adulto y a los valores dominantes. 

Durante este siglo las diferentes Legislaciones han evoluciona- 
do según la política criminal de cada país; algunas Legislaciones, 
como en nuestro caso, no han sufrido apenas cambio alguno, a pe- 
sar de la Reforma procesal de 1992, mientras que el ejemplo con- 
trario los situaríamos en los Países Escandinavos, que han llegado, 
incluso, a suprimir la Justicia de Menores. Otros países, como Ale- 
mania o Austria, han experimentado a lo largo de este siglo im- 
portantes modificaciones en su Legislación. 

Hora es ya, pues, de que afrontemos en nuestro país una re- 
forma sustancial de la actual estructura sustantiva y procesal en el 
ámbito del menor infractor, respondiendo a cuestiones tan impor- 
tantes de política criminal como el tratamiento, con toda la batería 
de cuestiones que ello plantea, entre las que se encontrarían las de 
definir el tipo de respuesta que se va a dar frente a las conductas 
antisociales de estos jóvenes, la filosofía de los Centros o Institu- 
ciones para los mismos, la configuración de medidas alternativas al 
internamiento, etc. 

1.  Sistemas legislativos: En el Derecho Comparado de nues- 
tro entomo la Justicia de Menores se halla definida en su concep- 
ción ideológica, en tomo a dos grandes sistemas: 

a) Una primera concepción más paternalista y de carácter 
proteccionista, en la que se puede encuadrar la aún vigente Ley de 
1948, cuya finalidad primordial es la educación del menor. A tal 
efecto, jóvenes y menores no tienen siempre reconocidos una serie 
de derechos, puesto que la Justicia interviene más en función de 
atender unas necesidades, que por la infracción cometida. Sin em- 
bargo, a pesar de estas declaraciones educativas, subyace en este 
sistcrna un transfondo de castigo y represión, desde el momento 
en que se utilizan medidas coercitivas o, incluso, respuestas priva- 
tivas de libertad. 



b) El segundo sistema sería el opuesto, es decir, un sistema 
propiamente penal, donde la respuesta está en función de la in- 
fracción cometida y no de las necesidades del autor, teniendo re- 
conocidos, por tanto, sus derechos y garantías como en cualquier 
otro proceso penal normal. 

Pese a ello, se diferencia del sistema procesal penal ordinario 
porque la sanción debe tener aquí, primordialmente, una respues- 
ta educativa y su elección ha de venir muchas veces condicionada 
por las necesidades del joven. 

Como puede verse, la dicotomía sanción-educación se encuen- 
tra bien presente en los dos sistemas. 

En el primero, se parte de una declaración absoluta sobre la fina- 
lidad educativa de la medida, pero ésta encierra también un claro ca- 
rácter sancionador. En el segundo, el punto de partida es el de una 
respuesta claramente penal y, por tanto, es una sanción lo que se apli- 
ca, pero ésta debe estar meridianamente orientada a la educación. 

2) Medidas sugerida: Se elija el sistema que se elija, la nue- 
va regulación que, en su caso sea dictada, deberá reconocer fun- 
damentalmente la necesidad de respetar los derechos de los jóve- 
nes y reforzar su posición legal a lo largo de todo el procedimien- 
to que se arbitre, pero todo ello sin renunciar a una concepción 
educativa de la Justicia Juvenil, tal y como propugnaron las reglas 
de Beijing, contenidas en la Resolución 40133 de la Asamblea de 
Naciones Unidas de 29 de noviembre de 1985, la Convención de 
las Naciones Unidas sobre los derechos del niño de 20 de noviem- 
bre de 1989, la Recomendación 20 de 17 de septiembre de 1987 
del Comité de Ministros del Consejo de Europa, y, evidentemente, 
en nuestro país; la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional 
en su conocida Sentencia de 14 de febrero de 1991. 

En este sentido, el futuro Derecho Penal de Menores, tenien- 
do en cuenta que nuestro Sistema, después de la Ley Orgánica 
4/92, participa esencialmente de los postulados del primero de los 
anteriormente expuestos, debería caracterizarse, en comparación 
con el Derecho Penal de Adultos, en torno a tres postulados bási- 
cos que serían, por un lado, los del establecimiento de un procedi- 
miento específico, la configuración de un catálogo de reaccioncs 
diferenciado y, finalmente, por otro lado, la de la creación de una 
verdadera Jurisdicción especializada. 



a) En lo que se refiere al procedimiento, la primera cuestión 
a delimitar giraría en tomo a si en este tipo de Proceso debe o no 
regir el Principio de Oportunidad. Entiendo que ha de contestarse 
a esta pregunta en sentido positivo si consideramos que toda la 
actuación de esta Jurisdicción tan peculiar gira en torno a la idea 
básica de la corrección en el proceso educativo del menor delin- 
cuente. 

Considero, además, que, al igual que ocurre en otros países, 
como, por ejemplo Bélgica, debiera otorgarse a la Fiscalía en 
cuanto Organo encargado de la investigación de los Expedientes 
la posibilidad de decidir sobre la oportunidad de llevar o no ante 
los Tribunales una Causa Penal. Esta decisión dependería exclusi- 
vamente del criterio del Fiscal, sin que ni la Policía, ni los padres 
del menor pudieran hacerlo. 

Para instruir al Fiscal sobre la decisión de iniciar o no el Expe- 
diente el Equipo Técnico de Menores, adscrito al Fiscal (y no al 
Juzgado como hasta ahora se contempla en la ley), podría emitir 
un Informe Pericial, previo estudio de las circunstancias particula- 
res del caso, y a la vista del mismo, decidir sobre la procedencia o 
no de la iniciación del Expediente, teniendo en cuenta las reglas 
de la procedencia o no de ese supuesto concreto. Por lo demás, ini- 
ciado el Expediente éste podría seguir su curso previo hasta acu- 
mular los actos de investigación necesarios para presentar ante el 
Juez de Menores la formulación de una imputación concreta y, en 
su caso, la solicitud de medida correctora. 

Ello conllevaría, en segundo lugar y como consecuencia de lo 
anterior, la necesidad de determinar las posiciones del Juez y del 
Fiscal de Menores en el Procedimiento, estimándose como conve- 
niente, que la posición del Juez durante el procedimiento quedará 
limitada a su función de garante de los derechos fundamentales 
del menor sujeto al proceso y a la adopción de las medidas caute- 
lares que, en su caso, pudieran ser solicitadas por el Fiscal instruc- 
tor del Expediente, limitándose posteriormente a la celebración de 
la audiencia (no estimamos que sea muy necesario el actual trámi- 
te de la comparecencia, que en la práctica forense diaria viene a si- 
multanearse en muchos casos con el posterior de la audiencia) si 
llegare a ello, dictando la Resolución correspondiente. 

Es decir, la función judicial en este tipo de procedimientos 
quedaría limitada a lo que estrictamente dispone el artículo 117 de 



nuestra Constitución, limitando su actuación procesal a adoptar 
las medidas cautelares que estimara oportunas, previa petición del 
Fiscal, a celebrar las Vistas Orales correspondientes y adoptar la 
Resolución final. El Fiscal debería asumir en su totalidad la fun- 
ción investigadora hasta el acto de la Vista. 

La siguiente cuestión a debatir sería la de delimitar el ámbito 
de las edades a las que va a ir destinada a regular la futura ley que 
hubiera de dictarse. Sobre este particular, parece que existe un 
consenso casi generalizado en nuestra Sociedad de que la mayoría 
de edad penal y la consideración como sujeto adulto y, por tanto, 
responsable penal pleno de sus actos, debiera hacerse coincidir 
con la mayoría de edad civil, por lo que en nuestra opinión, no 
existiría mayor inconveniente para admitir que el límite de los 18 
años habría de estimarse comocorrecto paraesta Jurisdicción, por 
lo que la misma abarcaría desde los 12 años actuales hasta los in- 
dicados 18. 

En tercer lugar, sería necesario determinar con mayor rigor y 
claridad que lo hace la ley actual un verdadero sistema de garan- 
tías jurídicas para el menor infractor, inspiradas en los derechos 
fundamentales contenidos en el artículo 24 de la Constitución, se- 
mejante al que actualmente deben gozar los responsables penales 
plenos. Sobre esta cuestión por su obviedad, entendemos que no 
precisa de mayores comentarios. 

Finalmente, debería regularse con la necesaria prudencia el es- 
tablecimiento de una serie de medidas cautelares previas a la Re- 
solución definitiva del proceso, incluido, en su caso, el interna- 
miento o prisión preventiva. A este respecto, puede servir de cri- 
terio orientador el parágrafo 72 de la Ley Alemana de Tribunales 
de Menores, que en su párrafo l." prevé la adopción de esta medi- 
da «si el fin perseguido no se consiguiera por otras medidas o edu- 
cación». 

Este principio de subsidiariedad de la prisión provisional se 
basaría en las reservas desde el punto de vista educativo, que la 
aplicación de esta medida conlleva, a causa de las negativas conse- 
cuencias producidas por una reclusión, por ello habrían de tener 
un carácter excepcional. 

b) En lo atinente al catálogo de reacciones debería estar ba- 
sado en un sistema escalonado de intensidad en la intervención, es 
decir, determinándose una relación de medidas progresivamente 



más graves que culminaran con la imposición de una verdadera 
medida privativa de libertad a cumplir dentro de un Centro de 
Menores, en el que fuera aprovechada su estancia en el mismo 
para desarrollar procesos educativos y formativos, en los que el 
menor tuviera la posibilidad de realizar alguna de sus aspiraciones, 
ya fueren profesionales, mediante el aprendizaje de alguna activi- 
dad de tipo manual, o, en su caso, para continuar su educación en 
el estudio. De lo que se trataría es de no convertir el internamien- 
to en un centro para menores, en un sucedáneo del cumplimiento 
de las penas privativas de libertad en un Establecimiento Peniten- 
ciario para mayores. 

Junto al capítulo de las medidas correctoras, no estaría de más 
la articulación de algún tipo de comités de protección de la juven- 
tud, que funcionan en otros Países de la Unión Europea, com- 
puestos por un número variable de miembros (normalmente, en- 
tre 12 y 24) que son elegidos por períodos temporales de entre los 
representantes de servicios, instituciones y organizaciones que se 
ocupen de forma activa de la juventud y de su protección. 

Su función consistina en intervenir cuando la salud, la seguri- 
dad o la moralidad del menor de edad se vieran amenazadas, o 
cuando, debido al comportamiento de las personas responsables 
de su educación o las circunstancias en que estuviera siendo edu- 
cado hicieran temer un pe juicio para el bienestar del menor. 

Es decir, se trataría con estos «comités» de fomentar y coordi- 
nar todas las iniciativas para la mejora de la juventud, colaborando, 
por una parte, con las Autoridades competentes cuando éstas se lo 
solicitaren; y por otra, indicando a estas mismas Autoridades las cir- 
cunstancias que pudieran perjudicar física o moralmente al joven. 

La diferencia entre el actual sistema legal español en el que, 
sobre todo en la faceta protectora, como mayor o menor acierto, 
las Comunidades Autónomas han venido tejiendo en los últimos 
años una red de s e ~ c i o s  sociales de atención al menor y su fami- 
lia, a través de Equipos especializados dé recepción y diagnóstico 
de los casos, estribaría en que se daría, de una parte, participación 
en esta tarea, no sólo a las Administraciones Públicas, sino tam- 
bién, a Entidades y Asociaciones Privadas que también realizan 
una callada labor en esta materia. Y de otra parte, se permitiría 
aprovechar todo ese entramado de trabajo social para la correc- 
ción y adecuada formación de los menores infractores. 



c) Por último, en lo que se refiere a la tercera de las cuestio- 
nes, ésto es, la de la Jurisdicción especializada, entendemos que es 
fundamental, sobre todo por las peculiaridades de sus destinata- 
rios. Prácticamente, en la totalidad de los países de nuestro entor- 
no, salvo, como ya dijimos en un principio los Escandinavos (Di- 
namarca y Suecia, entre otros) que no distinguen entre un proce- 
so penal para adultos y otro para menores, este apartado de la 
Jurisdicción está en manos, tanto en la primera como en la segun- 
da instancia, de Jueces y Fiscales especialistas, precisamente por 
sus particularidades y porque se exige una especial sensibilidad, 
no sólo jurídica, sino también social, en el tratamiento de una ma- 
teria en la que los protagonistas son jóvenes en pleno proceso de 
maduración. 

Debiera continuarse con la experiencia totalmente interrumpi- 
da desde hace ya varios años de convocarse pruebas selectivas 
para el acceso a esta especialidad, en la que tan sólo y hasta el mo- 
mento presente ha visto la luz una única promoción de Jueces. 
Igualmente cabría decir de la Carrera Fiscal, en la que ni siquiera 
se realizó dicha experiencia y en la que, además, como ocurre en 
esta Fiscalía y nos consta que en otras muchas la adscripción a esta 
materia se realiza conforme a criterios de distribución de trabajo, 
en lugar de ser asignada previo concurso-oposición o cualquier 
otro tipo de sistema que exigiera una especialización en esta ma- 
teria. 

Debería preverse en el futuro la necesidad de convocar perió- 
dicamente plazas de especialización para asumir estas funciones, 
habida cuenta, además, del incremento del volumen de trabajo 
que habrán de tener los Juzgados y Fiscales de Menores cuando 
resulte ampliada la banda de edad sobre la que tendrán compe- 
tencia (Teruel). 

C) ARTICULO 58.4 DEL ESTATUTO ORGANICO 
DEL MINISTERIO FISCAL 

Los Fiscales para el cumplimiento de su función la ley les exi- 
ge que actúen bajo el imperio exclusivo de la ley. El Fiscal, como 
el Juez deben actuar con independencia respecto de influencias so- 
ciales, empezando naturalmente por las que le son más cercanas, 



es decir, su familia, y este aspecto personal, preservado jurídica- 
mente va a ser exigido por la sociedad que verá en él una mani- 
festación de su credibilidad. A este fin van dirigidas las normas so- 
bre incompatibilidades. 

parece obvio que la ley al crear su teoría sobre incompatibi- 
lidad no piensa que el funcionario se vuelva venal; sino más bien 
estima aue los lazos familiares constituidos en su entorno sin 
quererlo, sin proponérselo y aún más, sin darse cuenta de ello 
puedan tejer junto a él una red que roce, objetivamente conside- 
rada la cardinal virtud de la imparcialidad. De otra parte el pue- 
blo para quien se administra la justicia puede poner en tela de 
juicio la imparcialidad del Fiscal ligado a intereses familiares- 
profesionales. 

El capítulo VI de la Ley 5011981 de 30 de diciembre por la que 
se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal establece las 
incompatibilidades y prohibiciones de los miembros del Ministerio 
Fiscal. 

Dentro de este capítulo el artículo 58.4 prevé que «los miem- 
bros del Ministerio Fiscal no podrán ejercer sus cargos como Fis- 
cales Jefes en las Fiscalías donde ejerzan habitualmente como abo- 
gado-procurador su cónyuge o un pariente dentro del segundo 
grado de consanguinidad o afinidad, salvo que se trate de pobla- 
ciones de más de un millón de habitantes y sin perjuicio del deber 
de abstención cuando proceda*. 

La Ley Orgánica del Poder Judicial al regular la incompatibili- 
dad para jueces y magistrados establece en su artículo 393.1 lo si- 
guiente «no podrán los Jueces y Magistrados desempeñar sus car- 
gos en las salas de tribunales y juzgados donde ejerzan habitual- 
mente, como abogado o procurador, su cónyuge o un pariente 
dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad. Esta in- 
compatibilidad no será aplicable en las poblaciones donde existan 
10 o mas juzgados de l." Instancia e Instrucción o salas con 3 o 
más secciones». 

Pues bien el régimen de incompatibilidades de los miembros 
del Ministerio Fiscal, debe interpretarse en congruencia con lo es- 
tablecido en este precepto. 

De no ser así nos encontraríamos con que en esa concreta in- 
compatibilidad el régimen previsto para el Ministerio Fiscal sería 
más riguroso que el de los Jueces y Magistrados (cualquiera que 



fuese el destino o cargo que ostentara). Sería en definitiva más 
restrictivo para una parte formal como es el Ministerio Fiscal que 
para los miembros de un órgano con poder decisorio, lo cual no 
parece acorde con la finalidad que persigue en este punto el vi- 
gente ordenamiento. Prueba evidente es que históricamente el Fis- 
cal nunca había tenido esa incompatibilidad hasta el Estatuto de 
1981, y en cambio sí estaba prevista para los Jueces con anteriori- 
dad a la Ley Orgánica del Poder Judicial, en términos incluso más 
rigurosos que en los que en dicha ley se han establecido. 

En este orden de cosas hay que tener también en cuenta que el 
Estatuto del Ministerio Fiscal se remite, en su disposición adicio- 
nal a la Ley Orgánica del Poder Judicial considerándola supletoria 
en materia, entre otras, de incompatibilidades. 

La conexión entre el Estatuto del Ministerio Fiscal y la Ley 
Orgánica del Poder Judicial viene confirmada asimismo por la re- 
misión que el artículo 58.3 de aquél hace a la propia Ley Orgánica 
para regular la incompatibilidad entre Jueces y Fiscales. El artícu- 
lo 392.4 de  la Ley Orgánica del Poder Judicial establece que estan 
incursos en incompatibilidad «Los Jueces de l." Instancia e Ins- 
trucción respecto de los miembros del Ministerio Fiscal destinados 
en Fiscalías en cuya demarcación ejerzan su jurisdicción aquéllos, 
con excepción de los partidos en que existan diez o más Juzgados 
de esa clase». 

La interpretación de las normas jurídicas, tal como indica el ar- 
tículo 3." del Código Civil habrá de producirse atendiendo a la 
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas y pensando 
fundamentalmente en el espíritu y finalidad de aquéllas. 

Por ello, y dado que la Ley Orgánica del Poder Judicial afecta 
en el tema de las incompatibilidades a los miembros del Ministe- 
rio Fiscal y que para dicha Ley Orgánica queda salvaguardando el 
deber de imparcialidad, en este caso concreto, mediante a la refe- 
rencia a las poblaciones o partidos judiciales que tengan diez o 
más Juzgados de Primera Instancia e Instrucción, resultada con- 
trario al fin previsto por las normas aplicar a los miembros del Mi- 
nisterio Fiscal un régimen de incompatibilidades distinto y más ri- 
guroso que el previsto para los Jueces y Magistrado. 

De no aceptarse esta interpretación se llegada al contrasenti- 
do de que, por considerar de aplicación a los miembros del Minis- 
terio Fiscal el artículo 392.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial 



y no el artículo 393.1 de la misma Ley un Fiscal pudiera ser Jefe en 
una Fiscalía donde estuviera destinado como Juez de l." Instancia 
e Instrucción o como un Magistrado un hijo o su propio cónyuge y 
no pudiera serlo en cambio en esa misma Fiscalía por el hecho de 
que esté dado de alta como Abogado un hermano de su cónyuge. 
Es evidente que las posibilidades de coincidencia o colisión que 
pudieran ocasionarse senan infinitamente más numerosas en el 
primer supuesto que en el segundo. 

El artículo 58.4 quedana redactado de la siguiente manera: 
«Como Fiscales Jefes, en las Fiscalías en cuya circunscripción 

ejerzan habitualmente como abogado y procurador parientes den- 
tro del segundo grado de consanguinidad o afinidad, o su cónyuge 
o persona con vinculación de hecho equivalente, salvo que se tra- 
te de poblaciones de mas de un millón de habitantes o con diez o 
más juzgados de l." Instancia e Instrucción o de Fiscalías con diez 
o más fiscales, y sin perjuicio del deber de ; ón cuando pro- 
ceda.» 

La justificación de la reforma es: 
a) El Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal debe tener en 

cuenta los principios que en materia de incompatibilidades y 
prohibiciones se contienen en la Ley Orgánica del Poder Judicial, 
posterior a aquél, y que viene a completar el marco normativo de 
la Administración de Justicia en su sentido más amplio. 

b) La incompatibilidad, cuando hay ejercicio habitual de la 
profesión de abogado o procurador del familiar, es debida a que el 
titular del un órgano no puede estar absteniéndose de manera fre- 
cuente sin restar eficacia o normalidad a la función que se desem- 
peña. Es por ello que se hace excepción en estos casos a la situa- 
ción de incompatibilidad cuando se trata de poblaciones de más 
de L n de habitantes o cuando los órganos jurisdiccionales o 
el n le fiscales excluirían las perturbaciones apuntadas, bas- 
tando en estos casos la abstención para salvaguardar en su caso, 
sin resquicio posible el bien jurídico de la imparcialidad, que es el 
que la ley pretende proteger. 

Con esta redacción se trataría homogeneamente las carreras 
Judicial y Fiscal cuya equipi rn este 1  de cla- 
ramente, tanto de los gené incipios 5, como 
de aquellos que concretamente inspiran el bstatuto del Ministerio 
Fiscal y la Ley Orgánica del Poder Judicial (Tarragona). 

>unto se 
constih 

desprer 
icionale: . . - -. 



D) LA PROHIBICION DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS 
(ART. 752 BIS DEL CC) 

Los profundos cambios que se están produciendo en el cuerpo so- 
cial, costumbre, familia, trabajo de la pareja fuera de casa y de otro 
lado el envejecimiento de la población por el que se crea la necesidad 
de atender a personas fuertemente dependientes durante mucho 
tiempo, sin que la familia esté preparada para atenderlas, ha ocasio- 
nado que proliferen un número importante de residencias para la gen- 
te mayor en muchas de las cuales se hace patente el afán de lucro que 
persiguen. 

Partiendo de esta situación se han constatado en esta Provincia 
casos reales de los que, prescindiendo de las responsabilidades pena- 
les en que hayan podido incurrir, se ha detectado la posibilidad de que 
los directores y personal responsable de estos genátncos han ejercido 
sobre los ancianos una influencia ilícita para inclinarlos a disponer a 
su favor. Parece justificado por tanto se garantice la espontaneidad y 
la total libertad dispositiva del testador y aunque los caminos para elio 
debieran ser las reglas generales sobre los vicios de la voluntad en el 
otorgamiento de los testamentos y que desde un punto de vista jurídi- 
co, si la causa impeditiva del libre juego de la voluntad testamentaria 
tuviera su origen en la acción violenta o intimidativa de un tercero, el 
motivo de nulidad habna de buscarse en el artículo 673 del Código Ci- 
vil, estimo que debemos ser conscientes de las dificultades de prueba 
que presentan la impugnación de las disposiciones testamentarias por 
captación de la voluntad, máxime encontrándonos también con una 
copiosa jurisprudencia reiteradisima consagrando el principio general 
de que la capacidad de las personas se presume siempre, por lo que su 
incapacidad, en cuanto excepción debe ser probada de modo eviden- 
te y completo ( 13 de octubre de 1990,22 de junio de 1992,s de junio 
de 1994.10 de febrero de 1994) por lo que propugnamos se introduz- 
ca en el Código Civil una prohibición de disposición testamentaria si- 
milar a la prevista en el artículo 752 del Código Civil. 

La redacción de la norma podría ser: 

«No producirán efecto las disposiciones testamentarias que 
haga el testador residente en un geriátrico en favor de su director, 



administradores, médicos, trabajadores, o en su caso personas in- 
terpuestas, del establecimiento donde se hallan acogidos, o a favor 
del cónyuge, parientes o afines dentro del cuarto grado. Se excep- 
túa de la anterior prohibición el legado de algún objeto mueble o 
cantidad de poca importancia en relación al caudal hereditario» 
(Tarragona). 

E) LA RECUSACION DE MAGISTRADO PENAL QUE HA INTERVENIDO 

EN CAUSA CIVE SOBRE LOS MISMOS HECHOS 

(ART. 219.10.O DE LA LOPJ). 

En una Audiencia cuyas secciones conocen y resuelven en los 
dos órdenes Jurisdiccionales, no es frecuente pero tampoco resul- 
ta extraño observar Magistrados que, desestimando las pretensio- 
nes de una denuncia en un juicio de faltas seguido por impruden- 
cia en tráfico con sentencia absolutoria, estas pretensiones queden 
posteriormente satisfechas en el verbal subsiguiente, habiéndole 
correspondido la ponencia del asunto al mismo Magistrado que, 
con la objetividad e imparcialidad que requiere la función, resuel- 
ve en cada ocasión con arreglo a los principios informadores de 
cada orden jurisdiccional. 

Igual situación, se ha producido recientemente en el caso de 
componente del tribunal sentenciador en procedimiento de quie- 
bra voluntaria que luego pasa a formar parte del tribunal penal 
que conoce del procedimiento penal de quiebra por insolvencia 
culpable o fraudulenta. 

Debiera no obstante arbitrarse un sistema que vede toda posi- 
bilidad de cuestionar por ninguna de las partes la adopción de de- 
cisiones imparciales y objetivas en todo momento en un proceso 
por el Tribunal que actúe en el ejercicio de su legítima competen- 
cia. Lo deseable sería eliminar del esquema competencia1 cual- 
quier suspicacia fundada en la falta de objetividad e imparcialidad 
por parte de los miembros de un Tribunal. De ahí la existencia de 
las causas de recusación tendentes a asegurar este objetivo que es 
esencia misma de la labor jurisdiccional. Su correcto ejercicio es, 
por tanto, un uso legítimo de un derecho y su desviado o indebido 
ejercicio un abuso con finalidad de fraude de ley (S. 12 de febrero 
de 1991). De ahí que la interpretación y aplicación a cada caso de 



las causas de recusación haya de ser muy cuidada y provista del 
máximo rigor jurídico. 

Las situaciones a las que nos hemos referido no están abarca- 
das en el ámbito estricto de la causa de recusación 10." del artícu- 
lo 219 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, ya que ni se trata de 
una actuación como «instructor» en la causa penal, ni se ha re- 
suelto en anterior «instancia», entendida esta referencia al siste- 
ma de doble instancia adoptado en nuestro derecho. No obstante 
esta interpretación rigorista y excluyente de cualquier otra aplica- 
ción, puede dejar abiertas en determinados casos grietas o recelos 
a la objetividad de la función judicial, respecto a aquellos Magis- 
trados que hayan conocido ya del objeto del proceso o hayan 
emitido con anterioridad un juicio de valor acerca de alguno o al- 
gunos de los elementos esenciales que han de someterse a nueva 
valoración y además conforman el tipo penal que posteriormente 
se enjuicia o son decisonos en el procedimiento posterior. Tales 
apreciaciones, no siendo una primera instancia propiamente dicha 
sino adoptadas en un incidente o resolución previa, quedarían al 
margen de la literalidad de la causa de recusación y, sin embargo, 
podrían realmente comprometer la objetividad e imparcialidad 
de la función jurisdiccional, que es lo que a su través sé intentaba 
proteger. 

Y es que no cabe duda de que un juicio o juicios de valor pre- 
vios sobre elementos esenciales sometidos a enjuicimiento en la 
causa subsiguiente adoptados por una misma persona empañan la 
objetividad de la labor o, como poco, limitan la posibilidad de en- 
foques o puntos de vista distintos que pudieran aportarse por 
quien examina «por primera vez» (paralelismo con la «primera 
instancia») los datos de conocimiento sujetos a tal apreciación. El 
problema se agudiza además si no se trata de un juicio de valor 
único sino de varios, o si se trata de la valoración de una circuns- 
tancia compleja que conforma no sólo un elemento esencial del 
tipo delictivo, sino de los hechos que por remisión al orden civil 
(arts. 890, 891, 892, y 899 del C. de c.) conforman el tipo de injus- 
to, así sucede en la quiebra fraudulenta (art. 520 del CP) por tra- 
tarse de una infracción penal de marcado significado mercantilis- 
ta, que guarda una inevitable relación de dependencia con la juris- 
dicción civil en tanto que la previa declaración de quiebra 
fraudulenta por parte del Juez civil constituye un factor previo y 



necesario a los efectos penalógicos (condicion objetiva de perse- 
guibilidad). 

Bien es cierto que el Juez penal no se encuentra en absoluto 
vinculado a la hora de valorar la calificación civil o mercantil pre- 
cedente, pues una quiebra calificada de fraudulenta por un ~ n b u -  
nal Civil puede, conforme a los requisitos del tipo penal y en apli- 
cación de los principios propios de este orden, ser calificada pe- 
nalmente como meramente culpable o incluso fortuita, en la 
medida en que el artículo 890 de1 Código de Comercio sólo con- 
tiene presunciones de fraude, como indicios dolosos, que después, 
sin embargo, obligarán a acreditar la realización por parte del que- 
brado de actos objetivamente demostrativos de la intención de de- 
fraudar a los acreedores, si es que se quiere llegar al tipo penal. 
Así las Sentencias de 20 de mayo de 1929, 19 de mayo de 1981, 
24 de febrero de 1984, 27 de abril de 1988, 17 de marzo y 27 de 
abril de 1989,31 de enero y 10 y 11 de abril de 1992.25 de octubre 
de 1993, y la más reciente de 5 de mayo de 1994 según la cual «la 
calificación de la quiebra realizada civilmente tan sólo equivale a 
declaración de méritos para procesar penalmente, por lo que, 
comprobados los hechos en el proceso penal, la calificación de los 
mismos como delictivos o no, y en el primer caso, si son dolosos o 
meramente culposos, es función completamente privativa de la ju- 
risdicción penal». 

De esta doctrina jurisprudencia1 expuesta, parece desprender- 
se que, los Magistrados de la quiebra penal en absoluto habrían de 
entenderse vinculados a la calificación civil que previamente efec- 
tuaron debiendo enjuiciar la quiebra en atención a los principios y 
requisitos exigidos por el orden penal y por el tipo penal descrito 
en el artículo 520 del Código Penal valorando la tipicidad, antiju- 
ricidad, culpabilidad y punibilidad de los hechos. 

Esta desvinculación a calificaciones, valoraciones o apreciacio- 
nes previas realizadas en otro orden jurisdiccional por una misma 
persona es sin duda posible, como ya al inicio se ha señalado. Es 
posible partir de unos mismos hechos y, sin embargo por faltar 
otros requisitos o bien ser calificados bajo principios distintos con- 
ducir a un fallo de distinta dirección para el justiciable, pero no 
cabe duda de que es más sencillo realizarlo para quien hasta en- 
tonces ha sido ajeno que para quien previamente ha conocido de 
los hechos, aunque lo haya sido a la luz de otros principios. Tanto 



desde el punto de vista del justiciable, como por el hecho de coin- 
cidir en las mismas personas el enjuicimiento civil primero y el pe- 
nal después en estos casos de tipos penales directamente anclados 
en los hechos a la jurisdicción civil, la posibilidad de pérdida de 
objetividad, a nuestro criterio, es una realidad no deseable que 
compromete la credibilidad de la función. Por ello propugnamos 
añadir a la causa de recusación 10." del artículo 219 de la LOPJ el 
siguiente inciso «o haber conocido de los hechos en otra jurisdic- 
ción». 

En definitiva la redacción total queda así: «Haber actuado 
como instructor de la causa penal o haber resuelto el pleito o cau- 
sa en anterior instancia o haber conocido de los hechos en otra ju- 
risdicción~ (Tarragona). 

Desgraciadamente, no es infrecuente que las obras realizadas 
por las distintas Administraciones Públicas para crear o mejorar 
las infraestructuras necesarias de interés general, encuentren en su 
propio desarrollo o tras su finalización, obstáculos diversos que re- 
percuten en el costo de las mismas, en detrimento de los fondos 
públicos y con el consiguiente quebranto para la economía nacio- 
nal, regional o local. 

Pese a los esfuerzos que supone la entrada en vigor de la nue- 
va Ley de Contratos del Estado para atajar o paliar estas incómo- 
das realidades, es lo cierto que se asiste al espectáculo de carrete- 
ras que se hunden u ondulan en su firme o se ven afectadas por 
desprendimientos, edificios destinados al servicio público que se 
resquebrajan o tienen que ser objeto de reparaciones y obras su- 
plementarias una vez hecha su recepción, sólo por citar dos de los 
casos más significativos. 

La opinión pública no conoce que sea igualmente asidua la 
exigencia de responsabilidades a técnicos y constructores, bien por 
vía administrativa, bien por vía civil cuando proceda, y aquéllas se 
diluyen, no pocas veces, en la cadena de la subcontratación. 

Ante ello, preciso es frenar jurídicamente el derroche de fon- 
dos públicos por incrementos de costes o reparaciones no usuales. 
Cuando no parte de las propias Admistraciones la exigencia, de 



responsabilidades, debería arbitrarse, además de la vía penal cuan- 
do proceda (ait. 262 del nuevo CP para concursos y subastas con- 
vocados por Administraciones o Entes Públicos, daños por impru- 
dencia superiores a los diez millones de pesetas del art. 267 e; re- 
lación con el núm. 4 del art. 264), la administrativa o civil en 
defensa del interés público, legitimando para ello legalmente al 
Ministerio Fiscal, o incluso plantear en la actualidad la posibilidad 
de su actuación en el cauce contencioso-administrativo, máxime si 
la infracción y el daño se conectan con el medio ambiente, dada la 
generosa consideración que, en tomo a la protección del mismo 
dispensan las más altas instancias jurisdiccionales (Vid Sentencia 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de diciembre de 
1994, asuntos López Ostra contra España). 

En el campo penal, se echa en falta una mayor agravación de 
los daños por imprudencia cuando afectan a bienes de dominio o 
uso público o comunal y cuando fuesen originados por negligencia 
profesional, que bien podnan haberse contemplado específica- 
mente en el artículo 267 para agravar la pena, prever la interven- 
ción de funcionario público al igual que se hace en los ataques 
contra la ordenación del territorio, patrimonio artístico y medio 
ambiente (arts. 320, 322 y 329, respecto de licencias e informes, 
con la secuela imprudente de los arts. 324 y 331), e impedir la efi- 
cacia del perdón extintivo en estos casos, amén de ampliar la legi- 
timación para la persecución de los delitos que se coicede al Mi- 
nisterio Fiscal en el artículo 267 para la defensa de menores, inca- 
paces o desvalidos, ya que cuando está en juego el interés público 
los daños por imprudencia no deberían reservarse a la dénuncia 
de la persona agraviada (?), que no es otra que la propia colectivi- 
dad (Granada). 

Sabido es que el delito de estafa se agrava cuando recae sobre 
viviendas (art. 250.1.1. del nuevo CP), pero también es cierta la 
naturaleza esencialmente civil del arrendatario de viviendas. Para 
que este contrato se convierta en negocio criminalizado se preci- 
sará, del lado del arrendatario no un mero impago de alquileres, 
causante de incumplimiento contractual y susceptible de resolu- 



ción del negocio por vía de desahucio, mejorado en su forma pro- 
cesal y contenidos en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, 
sino que para su persecución criminal pueda deducirse, desde un 
principio, lo que no es nada fácil, la existencia de engaño bastante 
para producir error, ya que, de no ser así, la denuncia o querella 
será rechazada. 

Por ello, la realidad social impone una eficaz protección del 
arrendador, que no siempre es la parte fuerte del contrato, sino 
persona que vive y precisa de la renta para su subsistencia, frente 
a ese conjunto de avispados y pícaros que han descubierto, gracias 
a la lentitud de los procesos de desahucio que hasta ahora sólo 
permitían ejercitar pacientemente la acción de desalojo con su adi- 
tamento nada fácil del lanzamiento ulterior y quedaba fuera, para 
otro proceso, la reclamación de rentas, daños y perjuicios, que un 
fácil nlodus vivendi es contratar arrendamiento de vivienda con 
pago simultáneo de primera renta y fianza y olvidarse después, in- 
tencionalmente, de las rentas sucesivas hasta poco antes del lento 
desahucio o lanzamiento. Entonces, basta con desalojar la vivien- 
da disfrutada gratuitamente y buscar otra víctima arrendadora por 
igual procedimiento. 

Los profesionales de estas actuaciones arrendaticias son verda- 
deros estafadores, pero la denuncia aislada se tiñe de incumpli- 
miento contractual. Por ello, y para hacer frente a estas situaciones 
tan frecuentes, bueno sería tipificar como delito habitual la con- 
ducta del que, de esta forma, se dedicará a contratar como arren- 
datario el uso de vivienda o locales sin satisfacer la mayor parte de 
las rentas exigibles durante el período contractual. Para facilitar su 
persecución, cabría plantear, una vez producida sentencia firme de 
desahucio, su anotación en un registro especial del Ministerio 
competente, de carácter público, que facilitara al arrendador co- 
nocer la insolvencia de quien contrata y a los poderes públicos 
perseguir al profesional de este tipo de estafas (Granada). 

H) LA PROTECCION DE LA VICTIMA 

No cabe duda que la protección de la víctima es un principio 
básico del funcionamiento de la Justicia. Todo lo que se haga en 
este sentido redundara en beneficio de esta Administración, que a 



los ojos de la sociedad será vista como una institución capaz de 
contribuir a resolver los problemas de los ciudadanos, en lugar de 
formular meras declaraciones ineficaces. Por otra parte, se cumpli- 
rá plenamente el derecho a una tutela judicial efectiva. 

Probablemente se ha avanzado mucho en la protección de los 
derechos de los inculpados. Nos hemos colocado a la cabeza de los 
países europeos en esta materia, ya que se ha tomado distintas 
medidas de protección de diversos Ordenamientos, que difícil- 
mente se dan en uno sólo. Pero este plausible avance sobre la le- 
gislación anterior no ha ido seguido con el correlativo de los dere- 
chos de las víctimas. 

Es cierto que se ha progresado en estos últimos años, prueba 
de ello es la ley de protección de las víctimas de los delitos de te- 
rrorismo y otros delitos violentos. También es importante la modi- 
ficación introducida en el nuevo Código Penal en el artículo 21.5 
al establecer que será causa de atenuación de la responsabilidad 
haber procedido el culpable a reparar el daño causado a la vícti- 
ma. Por otra parte no cabe duda que el Tribunal Constitucional 
asume este principio como básico, entre otras en las sentencia de 
10 de diciembre de 1991 y en la 19/88 y 85/91, que ha unido este 
principio al derecho a la tutela judicial efectiva proclamando «que 
en si mismo constituye un objetivo de política criminal perfecta- 
mente atendible y un valor constitucional que el legislador ha pon- 
derado de manera prioritaria». Esta declaración formal debería 
concretarse por el legislador y la jurisprudencia en formulaciones 
mas concretas. 

La Doctrina está de acuerdo con que la regulación, hasta aho- 
ra vigente, en el Código Penal y en la Ley Enjuiciamiento Crimi- 
nal, es claramente insuficiente; aunque, como dice Moreno Cate- 
na, es fundamental para medir la credibilidad de la Justicia, el 
cumplimiento de las sentencias, presenta en muchos procedimien- 
tos una preocupante falta de eficacia. Para evitar esto nosotros 
proponemos las siguientes reformas (Huesca): 

1. Medidas de fomento 

El condenado puede cumplir voluntariamente el contenido ci- 
vil de la sentencia. El CP lo incentiva al establecer en el artícu- 



lo 118 que para conseguir la rehabilitación es requisito indispensa- 
ble: Tener satisfechas sus responsabilidades civiles provenientes de 
la infracción, excepto en los supzlestos de insolvencia declarada por 
el Tribunal sentenciador, salvo que hubiese venido a mejor fortuna. 
El nuevo Código Penal adopta una medida semejante en el artícu- 
lo 81. 

Se echa en falta en nuestro Ordenamiento la existencia de es- 
tímulos más poderosos. En el Derecho frances -arts. 132.58 y si- 
guientes del nuevo Codigo Penal de 19 de julio de 1993, que entro 
en vigor el 1 de marzo de 1994- se permite condicionar el cum- 
plimiento de la pena impuesta en la sentencia a que se pague la in- 
demnización. Se puede suspender la condena o condenar al pago 
de una multa, o a una pena privativa de libertad mínima, que ine- 
ludiblemente deben de ser cumplidas. El resto de la pena puede 
quedar aplazada por un tiempo (por ejemplo de seis meses) y con- 
dicionada a que la indemnización se satisfaga. Si así se hace no hay 
que cumplir la pena que se suspendió; pero en caso contrario se 
vuelve a hacer una nueva comparecencia, ante el mismo Tribunal 
que dictó la sentencia, para conocer las razones por las que no ha 
cumplido con el compromiso de resarcir. De estimarse que son in- 
trascendente~ se fija una nueva pena que viene a complementar la 
anteriormente señalada que debera ser cumplida en un plazo muy 
breve (Huesca). 

2. La fianza personal 

También llama la atención que en nuestro ordenamiento jurí- 
dico, a diferencia de lo que sucede en el Francés -art. 142 del Có- 
digo de Procedimiento Penal, redactado en este punto por ley de 
17 de julio de 1970- la fianza prestada para garantizar la libertad 
no pueda emplearse en satisfacer la responsabilidad civil cuando 
esta sea prestada por un tercero. 

Esto fomenta el fraude, desampara a la víctima y causa frus- 
tración. Basta con buscar a un tercero para poderla recuperar al 
acabar el juicio. 

Sería suficiente con modificar el artículo 532 de la Ley dc En- 
juiciamiento Criminal estableciendo que la fianza deberá destinar- 
se a satisfacer las deudas pendientes por el mismo orden que esta- 



blece el actual artículo 111 del Código Penal, 126 del nuevo Códi- 
go Penal (Huesca). 

3. El pago realizado por un tercero 

El Código Civil en el artículo 1.158 permite a cualquier perso- 
na pagar por otra, tenga o no interés en el cumplimiento de la 
obligación, ya lo conozca y lo apruebe o lo ignore el deudor. 

Es discutible si puede un tercero pagar la multa antes de la in- 
demnización para evitar el arresto sustitutorio, alterando el orden 
de prelación establecido en el artículo 111 del Código Penal, 126 
del nuevo Código Penal. En mi opinión no se puede ya que el or- 
den de imputación obliga tanto al deudor que paga como al que lo 
hace en su nombre, pero en la práctica se admite. 

Para evitar estas dudas podría modificarse el nuevo Código 
Penal diciendo: «Los pagos que se realicen por el penado o por un 
tercero en su nombre se imputaran por el siguiente orden» (Hues- 
ca). 

4. Facilitar la personación en la ejecución civil 

Una cuestión no resuelta, de forma expresa en nuestra Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, es si pueden comparecer ex novo en la 
fase de ejecución, los que no habiendo sido parte hasta aquel mo- 
mento en el procedimiento penal la sentencia les reconoce la con- 
dición de perjudicados. La cuestión es interesante sobre todo 
cuando se deja para la ejecución la determinación de la cuantía de 
la indemnización conforme a lo establecido en el artículo 798 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el llamado incidente de ejecu- 
ción civil. 

En principio parece que no, ya que el artículo 110 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal dice que: Los perj~~dicados por un delito 
o falta que no  hubiesen renunciado, podrrin mostrarse parte en la 
causa si lo hiciesen antes del trámite de calificación del delito. En el 
mismo sentido puede pensarse que una cosa es el derecho a la in- 
demnización que lo tiene por el mero hecho de ser perjudicados, 
sucesores o sustitutos de estos, y otra cosa es el derecho a ejercitar 



en cualquier momento procesal la acción civil derivada del delito. 
Esta acción sólo puede ejercitarse antes de que se de traslado a las 
partes para calificar. Con ello no se produce la indefensión de los 
perjudicados, ya que el Ministerio Fiscal continuará con el ejerci- 
cio de la acción penal, conforme a lo establecido en el artículo 108 
de Ley Enjuiciamiento Criminal. 

Ahora bien podría defenderse que esta norma está pensando 
exclusivamente en el ejercicio de la acción penal (y la civil deriva- 
da de ella) mediante la acusación, que forzosamente ha de hacer- 
se en la vista del juicio oral. Que para nada se está refiriendo a la 
fase de ejecución. En este sentido, para E. ESCUSOL es evidente 
que todo perjudicado-interesado puede promover el incidente ci- 
vil para fijar el cuantum de la indemnización. 

De cualquier forma sería bueno que la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal asumiera expresamente esta posibilidad, introduciendo 
una pequeña modificación en el artículo 798 (Huesca). 

5. Facilitar el control de la actuación judicial 
en la ejectdón civil. 

Habría que regular de una manera clara que recursos son po- 
sibles tanto en el incidente civil previsto para la fijación de la res- 
ponsabilidad civil como, como en la ejecución general en esta ma- 
teria. 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal para las resoluciones que 
se dicten en la ejecución de la sentencia penal no establece un re- 
curso genérico, sino que regula algunos recursos concretos por 
materias específicas. Así sucede en los casos de remisión condicio- 
nal de condena; o respecto de los autos que fijan el límite del cum- 
plimiento de las penas impuestas conforme a la regla segunda del 
artículo 70 del Código Penal (ver art. 988 de la LECr). 

Nada establece sobre los recursos posibles en la ejecución ci- 
vil. Es evidente que debe de haber recurso, porque no se puede 
privar de todo control a resoluciones judiciales tan importantes 
como estas. La cuestión que se plantea es como llenar esta laguna. 

A la vista de como está regulada esta materia civilmente y te- 
niendo en cuenta los recursos previstos en la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal creo que en materia penal contra las resoluciones 



que ordenen el cumplimiento del título debería ser posible siem- 
pre el recurso ante el mismo Juzgado o Tribunal que dictó la reso- 
lución recurrida, siendo de reforma o de súplica según sea dictado 
por un Juzgado o una Audiencia, o Tribunal Superior, cuando ac- 
túe en primera instancia. 

Contra los autos dictados por los Juzgados de Instrucción o de 
lo Penal cabe el recurso de apelación ante la Audiencia respectiva, 
pero contra los dictados por esta no es posible el recurso de casa- 
ción ya que conforme al artículo 848 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal sólo se puede interponer el recurso de casación por in- 
kacción de ley contra los autos en aquellos casos en que expresa- 
mente se autorice. Ahora bien es interesantísima y probablemente 
única la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal Supremo, 
Sala de lo Penal, de 14 de marzo de 1995 en el que se admite el re- 
curso de casación contra un auto de tasación de costas en el que 
no se incluyeron los intereses del artículo 921 de la Ley de Enjui- 
ciamiento Civil. 

Esta sentencia mantiene una postura plausible, en cuanto 
que va en la línea de admitir la doble instancia, proteger los de- 
rechos de la víctima y equiparar los recursos existentes en ma- 
teria de ejecución en las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Cri- 
minal. Sin embargo es posible que se base más en los principios 
antes citados que en el mismo contenido de la ley. Por lo que 
sería aconsejable introducir una modificación en la Ley de En- 
juciamiento Criminal que admitiera de forma expresa junto con 
los recursos a los que antes nos hemos referido este recurso de 
casación. 

Los autos de insolvencia del acusado se dictan en muchos ca- 
sos con una investigación meramente formal, nada eficaz. Debe- 
mos reconocer que la carencia de normas permite actuar con más 
imaginación, rigor y diligencia que como se está sucediendo, en al- 
gunos casos, en la persecución de los bienes del condenado. Si se 
avanza en este sentido, y es uno en donde más hay que hacer, me- 
jorara la protección de la víctima. 

Donde a mi juicio el principio de oportunidad tiene mas posi- 
bilidades de actuación es en este campo, si lo combinamos con el 
principio de protección de la víctima. Es al Fiscal al que le corres- 
pondería ejercitarlo, incluso en las primeras fases del procedi- 
miento (Huesca). 



1)  PROCEDIMIENTO DE APREMIO Y DEL PROCEDIMIENTO 

JUDICIAL SUMARIO DE EJECUCION HIPOTECARIA 

Como es conocido, el Tribunal icional dictó el 13 de 
enero de 1992 una sentencia, que Ile mero 6 de las de dicho 
año, resolviendo un recurso de amparo planteado por una arren- 
dataria de un inmueble urbano sobre el que se seguía un procedi- 
miento sumario de ejecución hipotecaria, en el que, invocándose, 
y estimándose, vulneración del artículo 24.1 de la Constitución, se 
vino a reconocer que la demandante de amparo no puede ser lan- 
zada del inmueble, a instancias del adjudicatario del mismo en su- 
basta judicial celebrada durante la fase de apremio, sin que la mis- 
ma sea oída en juicio. 

Para centrar mejor la cuestión conviene precisar los siguientes 
extremos: 

1. El arrendamiento se concertó en fecha anterior a la inicia- 
ción del proceso de ejecución, sin que conste la fecha de consti- 
tución de la hipoteca ni de celebración del arrendamiento, que 
tampoco consta que tuviese acceso al Registro de la Propiedad, 
aunque puede presumirse que ello no tuvo lugar y que el arrenda- 
miento se concertó con posterioridad a la constitución de la hipo- 
teca. 

2. La arrendataria, que había comparecido en los autos po- 
niendo de manifiesto su condición al objeto de que pudiesen tener 
conocimiento de la misma los posibles licitadores de la segunda o 
tercera subasta por haber quedado desierta la primera, planteó re- 
curso de nulidad contra la resolución judicial ordenando su lanza- 
miento, de la que tuvo noticia extra-procesalmente. Dicho recurso 
fue desestimado por el Juez de instancia «por haber comparecido 
en autos, pero no ser tenido por parte», siendo contra dicha reso- 
lución contra la que se interpuso recurso de amparo. 

3. No consta en la Sentencia del Tribunal Constitucional, ni 
directa ni indirectamente, que la arrendatario incurriese, en el 
ejercicio de su derecho, en abuso del mismo o en fraude de ley ni 
que obrase con mala fe o en perjuicio de tercero. 

En tales condiciones el Tribunal Constitucional entiende que 
el lanzamiento del arrendatario, que ocupa el inmueble adjudica- 
do en subasta celebrada durante un proceso judicial sumario de 



ejecución hipotecaria, no puede tener lugar sin que haya sido oído 
y vencido en juicio. 

Se cuida el Tribunal Constitucional de delimitar el alcance de 
su pronunciamiento, excluyendo de su objeto la compatibilidad 
entre el derecho del adjudicatario (que, en el caso, era el acreedor 
hipotecario) y el del arrendatario y, en su caso, la prioridad de uno 
u otro, es decir, no se trata de determinar, como decía el Fiscal en 
la tramitación del citado recurso, «... si la ejecución hipotecaria ex- 
tingue o purga la finca hipotecada del arrendamiento celebrado 
con posterioridad a la constitución del derecho real de hipoteca, o 
si, por el contrario, el arrendamiento es eficaz frente al adjudica- 
tario de la finca por hallarse protegido el arrendatario por la legis- 
lación especial...», ya que se trata de una cuestión de legalidad or- 
dinaria. 

De  lo que se trata es de resolver una cuestión que, no obstan- 
te, se encuentra estrechamente relacionada con la anterior: la in- 
tervención que en la ejecución judicial hipotecaria quepa atribuir 
al arrendatario. Y, una vez analizada la respuesta que a dicha cues- 
tión proporciona el Tribunal Constitucional, se reflexionará sobre 
si tal doctrina es aplicable también al juicio ejecutivo así como so- 
bre las consecuencias que el legislador está obligado a extraer de 
la misma. 

Cuando el procedimiento se siga por los trámites previstos en 
la Ley Hipotecaria para la ejecución judicial, la cuestión tiene una 
respuesta clara: conforme a lo dispuesto en el párrafo 3." de la Re- 
gla 3." y en la Regla 5." del artículo 131 de la Ley Hipotecaria, úni- 
camente serán llamados al proceso judicial de ejecución hipoteca- 
ria el deudor hipotecario y el tercero, poseedor o propietario, que 
tuviesen su derecho inscrito en el Registro o que hubiesen acredi- 
tado al acreedor la adquisición del inmueble hipotecado, condi- 
ción que no concurría en la arrendatario de autos. 

Tal respuesta resulta confirmada por el artículo 132 de la Ley 
Hipotecaria, que, después de regular las causas de suspensión (en- 
tre las que no se encuentra la que estamos examinando), dispone 
que «todas las demás reclamaciones que puedan formular, así el 
deudor como los terceros poseedores y los demás interesados, ... se 
ventilarán en el juicio declarativo que corresponda, sin producir 
nunca el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que 
establece la presente ley». Precepto que, por lo demás, había sido 
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utilizado con anterioridad por el Tribunal Constitucional (cfr. 
SSTC 4111981, 64/1985,4111986, 14811988 y 811991) para argumen- 
tar la conformidad del procedimiento de ejecución hipotecaria con 
el artículo 24.1 de la Constitución, tanto por lo que respecta a la li- 
mitación de su conocimiento como a la de los legitimados para in- 
tervenir en el mismo. 

En consecuencia, parece razonable concluir que la interven- 
ción del tercero en el proceso de ejecución únicamente puede te- 
ner lugar cuando su derecho haya tenido acceso al Registro de la 
Propiedad o cuando, sin tenerlo, acredite al ejecutante la adquisi- 
ción del inmueble sobre el que tiene lugar la ejecución. 

No lo entiende así, sin embargo, el Tribunal Constitucional, 
quien, prescindiendo de aspectos formales del derecho de defensa, 
entiende que lo que el artículo 24.1 de la Constitución Española 
veda, en todo caso, es la indefensión material que puede producir- 
se cuando, desconociendo la situación jurídica del poseedor en 
concepto de arrendatario que goza de la protección que en este 
caso brinda la legislación arrendaticia urbana, se ve obligado, ya 
fuera de la vivienda, a instar un proceso declarativo para reclamar 
su derecho a continuar ocupando el inmueble arrendado, siendo 
así que, de producirse dicha reclamación procesal continuando en 
la ocupación de la vivienda, el equilibrio entre las partes sería sus- 
tancialmente mantenido, ya que el dominio del adjudicatario es 
perfectamente compatible con la posesión del mismo por parte del 
arrendatario. 

Por tanto, lo que el Tribunal Constitucional entiende es que, 
sin entrar a discutir la prioridad del título del adjudicatario y del 
arrendatario para la posesión directa y en nombre propio el in- 
mueble, la controversia sobre dicho derecho, que es de legalidad 
ordinaria, tiene que plantearse manteniendo al arrendatario en la 
posesión del inmueble arrendado. 

La vigente legislación arrendaticia urbana proporciona funda- 
mento a dicha posición, ya que, conforme a lo dispuesto en su ar- 
tículo 13, durante los cinco primeros años de vigencia del contra- 
to, el arrendatario tiene derecho a seguir ocupando la vivienda 
arrendada aunque antes se resuelva el derecho del arrendador 
eomo consecuencia, entre otros supuestos, de la enajenación for- 
zosa derivada de una ejecución hipotecaria, y, en el caso de que la 
duración pactada del contrato sea superior a cinco años, la resolu- 



ción del derecho del arrendador determina la extinción del arren- 
damiento transcurrido dicho plazo de cinco años, salvo que el 
arrendamiento haya tenido acceso al Registro de la Propiedad, en 
cuyo caso el arrendamiento continuará vigente durante el tiempo 
pactado, pese a la resolución del derecho del arrendador. 

La lectura del precepto sugiere que, tal vez, la respuesta del 
Tribunal Constitucional pueda tacharse de simplista o, a lo sumo, 
que de dicha condición pueda tildarse la interpretación que de ella 
se haga consistente en mantener que, en todo caso, para que ten- 
ga lugar el lanzamiento del arrendatario que ocupa una vivienda 
que ha sido adjudicada en un proceso de ejecución hipotecaria, es 
necesario que haya sido vencido en juicio con anterioridad. 

En efecto, en nuestra opinión es necesario distinguir, al menos, 
tantos supuestos cuantos prevé la vigente legislación arrendaticia 
urbana, ya que, si el arrendamiento no ha tenido acceso al Regis- 
tro de la Propiedad, no parece razonable entender que el derecho 
de defensa del arrendatario, una vez transcurrido el plazo de cinco 
años durante el que goza de la protección que brinda la legislación 
especial, exija que su lanzamiento, en el caso de resolución del de- 
recho del arrendador por enajenación forzosa acordada en un pro- 
ceso de ejecución, vaya precedido de su audiencia, ya que su si- 
tuación es la propia de un precarista, cuya audiencia es razonable 
que tenga lugar con posterioridad al lanzamiento. 

Por otra parte, para conciliar los distintos intereses en conflic- 
to parece necesario, al igual que ocurre con las cargas que pueden 
pesar sobre el inmueble, tomar en consideración la fecha de su 
constitución, ya que si el arrendamiento es anterior a la constitu- 
ción de la hipoteca y se oculta su existencia en el momento de es- 
tablecerla o si, por connivencia entre ejecutado y arrendatario, se 
finge la existencia de un arrendamiento anterior a la constitución 
de la hipoteca, no parece razonable que al arrendatario se le pue- 
da dispensar otra protección que la que deriva de los artículos 118 
ó 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

En cambio, si el arrendamiento se concertó realmente en fecha 
posterior a la constitución de la hipoteca, de alguna manera se tie- 
ne que situar al acreedor hipotecario en la posición existente en el 
momento de concertar la hipoteca, ya que, aunque es plenamente 
compatible un derecho personal como el arrendamiento con un 
derecho real como el que corresponde al acreedor hipotecario y10 



adjudicatario en el proceso de ejecución, el contenido de su dere- 
cho se ha visto disminuido sin haber tenido participación en dicha 
modificación, cuya gravedad puede incrementarse por la compleji- 
dad que la audiencia del arrendatario introduce en el proceso de 
ejecución. 

Las consideraciones anteriores son aplicables no solamente al 
proceso de ejecución hipotecaria, sino también a la fase del juicio 
ejecutivo denominada en la Ley de Enjuiciamiento Civil procedi- 
miento de apremio, ya que, además de las razones de naturaleza 
sistemática existentes entre uno y otro (que se han visto incre- 
mentadas en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 
1992), la protección que dispensa al arrendatario el artículo 13 de 
la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos también se extiende a 
la enajenación forzosa derivada de sentencia judicial. 

En consecuencia, parece razonable entender que cuando el 
arrendatario del inmueble sujeto a ejecución, sea hipotecaria o de- 
rivada de sentencia judicial, tenga derecho a gozar de protección 
procesal durante la ejecución, esto es, excluidos los casos en los 
que, en connivencia con el propietario del inmueble y10 ejecutado, 
se ocultó la existencia del arrendamiento o se fingió que la fecha 
en la que se concertó es anterior a la de la constitución de la hipo- 
teca o del embargo, se introduzcan, en la regulación de la ejecu- 
ción hipotecaria o del denominado procedimiento de apremio, las 
siguientes modificaciones: 

1. Establecer para el ejecutado la carga de denunciar en el 
proceso la existencia del arrendamiento cuando el mismo no haya 
tenido acceso al Registro de la Propiedad o éste tenga lugar des- 
pués de librarse la certificación de subsistencia de cargas, regulan- 
do las consecuencias derivadas de su incumplimiento, que nunca 
deben de afectar a la situación jurídica, substantiva o procesal, del 
ejecutante. 

2. Regular, para cuando comparezca el arrendatario, un inci- 
dente que se ventilará de manera simultánea a la ejecución, para- 
lizándose ésta cuando llegue a un momento en el que, de prose- 
guir sin estar resuelta la oposición del arrendatario, se puedan de- 
rivar perjuicios para el ejecutante. 

3. Contemplar la posibilidad de que la valoración, pericia1 o 
convenida, de los inmuebles y conforme a la cual tiene que subs- 
tanciarse la ejecución, pueda ser modificada a la vista de la apari- 



ción de arrendamientos no contemplados en el momento de efec- 
tuar la valoración dicha (Ciudad Real). 

J) SOBRE LA COMPETENCIA TERRITORIAL PARA ACORDAR 
LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS 

O LA OBSERVACION DE LAS COMUNICACIONES POSTALES, 

TELEGRAFICAS O TELEFONICAS (ART. 579 DE LA LECR 
Y DISPOSICIONES CONCORDANTES DE LA LOPJ) 

Una cuestión, surgida de la práctica judicial, provoca la pre- 
sente propuesta de modificación legislativa, ya que, pese al escaso 
lapso de tiempo transcurrido desde la última modificación de su 
regulación, resulta necesario ofrecer respuestas adecuadas para 
impedir que los avances tecnológicos en materia de telecomunica- 
ciones se conviertan en un obstáculo insuperable para llevar a 
cabo la investigación de los hechos delictivos. 

La cuestión que, en principio, planteó la praxis judicial tuvo su 
origen en una errónea interpretación de la regla primera del artí- 
culo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que, además, en el 
caso era inaplicable por tramitarse la causa conforme a las normas 
del Libro 11 de dicha ley. 

En efecto, acordada la reapertura del sumario 21184 del 3uzga- 
do de Instrucción 1 de Ciudad Real, que se incoó por la muerte 
violenta de una persona, la Juez de Instrucción encomendó a la 
Policía Judicial la práctica de investigaciones que afectaban a per- 
sonas domiciliadas fuera del partido judicial de Ciudad Real y 
que, además, requerían la actuación del Juez de su domicilio por- 
que era preciso intervenir sus comunicaciones telefónicas, por lo 
que dichos Agentes solicitaron de la Autoridad Judicial de-dicho 
lugar que se otorgaran las autorizaciones a que se refieren los pa- 
rágrafo~ 2 y 3 del artículo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi- 
nal, las cuales les fueron denegadas. 

Ante dicha negativa la Juez de Instrucción de la causa acordó 
librar exhorto a dichos juzgados solicitando que, por la vía de la 
cooperación jurisdiccional, se dictasen las resoluciones autorizan- 
do las intervenciones telefónicas que le habían sido denegadas a la 
Policía Judicial, cuyos exhortos fueron devueltos sin cumplimentar 
argumentando erróneamente los jueces requeridos que, en virtud 



de lo dispuesto en la regla primera del artículo 784 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, la instructora de la causa se podía en- 
tender directamente con los empleados de la Compañía Telefóni- 
ca que tenían que llevar a efecto materialmente la intervención. 

Advertida la instructora desde la Fiscalía de la inaplicabilidad 
al caso del artículo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de 
que, en todo caso y conforme a los artículos 273 y siguientes de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial en relación con el artículo 579 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, era inexcusable la actuación 
del Juzgado del lugar en donde la intervención telefónica iba a lle- 
varse a efecto si se quería que sus resultados, de ser relevantes, pu- 
diesen ser introducidos lícitamente en el proceso, insistió la misma 
en su práctica salvo en un supuesto, que es el que justifica la pre- 
sente propuesta de modificación legislativa y que se contrae al de 
los teléfonos móviles, ya que una de las personas que debía de ser 
investigada estaba abonada a uno de dichos teléfonos y, por la re- 
lación establecida con mujeres que desarrollan su actividad profe- 
sional en los denominados «clubes de alterne*, frecuentemente 
cambiaba de residencia, siguiendo la vigencia temporal de los con- 
tratos de veintiún días (período coincidente con el de la habilidad 
para mantener relaciones sexuales completas) que suelen estable- 
cer dichas mujeres con los responsables de tales establecimientos. 

Sabido es que la telefonía móvil permite la comunicación a 
distancia en virtud de los impulsos sonoros que son captados y 
transmitidos por emisores instalados en distintos puntos del terri- 
torio, de suerte que el cambio de residencia del abonado lleva con- 
sigo el del aparato y cuando dicho cambio se hace de un partido 
judicial a otro puede implicar una alteración de la competencia ju- 
dicial para autorizar la intervención, que, si se realiza con la rapi- 
dez suficiente para que no haya lugar a que la intevención autori- 
zada judicialmente pueda materializarse y si se considera que di- 
cha autorización judicial tiene que ser concedida por el Juez del 
lugar donde tiene que llevarse a la práctica, va a determinar con 
toda seguridad que deba de prescindirse de dicho medio de inves- 
tigación, dado que tal circunstancia, unida a la meticulosidad con 
la que debe de llevarse a cabo en cualquier caso la intervención te- 
lefónica, la condenan al fracaso por inefectividad de la misma. 

En tales circunstancias se propone que se opte por atribuir la 
competencia al Juez del lugar donde se hizo el contrato, cualquie- 



ra que sea el lugar en que se encuentre el abonado al tiempo de la 
intervención y durante su vigencia, o al Juez de Instrucción de la 
causa, cualquiera que sea el lugar donde se hizo el contrato y don- 
de se encuentre el abonado en el momento de la intervención y 
durante su vigencia, o al Juez del lugar en donde se encuentre el 
abonado en el momento de la intervención, cuya autorización 
mantendrá validez durante su vigencia, salvo que, en cualquier 
caso, el Juez que deba expedir la autorización tenga competencia 
en todo el territorio nacional, en cuyo caso el problema desapare- 
ce dado que el mismo surge por la limitación territorial de la com- 
petencia de los demás Juzgados (Ciudad Real). 

K) ESTABLECIMIENTO DE LIMITES AL VALOR DE LOS BIENES 

QUE PUEDEN REALIZARSE EN EL JUICIO EJECUTNO 

(ARTS. 1.442 Y 1.466 DE LA LEC) 
O EN OTROS PROCESOS DE EJECUCION 

Numerosas son las opiniones que mantienen la necesidad de 
modificar la regulación del juicio ejecutivo, singularmente la fase 
de apremio, de manera que el mismo permita conciliar los intere- 
ses del ejecutante, que esencialmente consisten en la satisfacción 
del crédito que mantiene contra el ejecutado, con los de éste, que, 
también en esencia, consisten en obtener de los bienes embarga- 
dos el mejor precio que sea posible, de manera que pueda satisfa- 
cerse el crédito del ejecutante y que reste metálico para atender 
otras necesidades del ejecutado. 

Tal vez ello exija abordar una profunda reforma del sistema de 
ejecución, inmersa en la de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que 
queda fuera de nuestro alcance. 

Pero mientras tal modificación tiene lugar, la praxis judicial 
proporciona a diario ejemplos sobre la justificación de la puntual 
reforma que se propone, que puede ventilarse con una ligera mo- 
dificación de los preceptos que se proponen o con la de uno de 
ellos solamente. 

De nuevo ha sido la experiencia la que ha suscitado la conve- 
niencia de efectuar esta propuesta. En La Fiscalía compareció un 
ciudadano para poner en conocimiento del Fiscal que, habiendo 
dejado de atender el pago fraccionado mediante el que se instru- 



mentó la devolución de un préstamo concertado con una entidad 
financiera, ésta, habiendo agotado las posibilidades de obtener ex- 
tra-procesalmente la satisfacción de su pretensión, formuló su re- 
clamación judicial en demanda de 4.752.232 pesetas de principal y 
de 3.000.000 pesetas de intereses y costas. 

Ventilado el proceso, el ejecutado fue judicialmente desposeí- 
do de bienes que, habiendo sido valorados pericialmente en el 
propio proceso de ejecución en 35.100.000 pesetas, fueron adjudi- 
cados en 9.750.000 pesetas. 

Ello es posible porque la regulación del procedimiento de 
apremio en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil permite que se 
adjudiquen los bienes embargados por la mitad de su valor inicial, 
si es que no se encuentra antes postor que ofrezca mejor precio, e, 
incluso, por valor inferior a la mitad, si es que el deudor no puede 
liberar los bienes o presentar a un postor que mejore la postura 
realizada por el tercero que no alcanza la mitad del valor inicial 
del bien embargado o pagar cantidad equivalente a la ofrecida 
comprometiéndose a pagar el resto de la deuda (cfr. arts. 1.504- 
1.508 de la LEC). 

Pero, en nuestra opinión, es dudosa la legitimidad de la situa- 
ción descrita porque parece que no existe proporcionalidad entre 
el incumplimiento de la obligación y las consecuencias derivadas 
del mismo. Es patente que a dicha situación se llega porque el 
deudor no ha realizado la prestación a la que se obligó cuando la 
obligación se constituyó, pero también es indudable que se produ- 
ce, como consecuencia de la rigurosa aplicación de la ley, una si- 
tuación de enriquecimiento injusto, para el acreedor o para el ter- 
cer postor, que puede incorporar a su patrimonio bienes por un 
precio notoriamente inferior al de su valor. Hasta el punto de que, 
si dicho enriquecimiento se lograse mediante la celebración de 
otro negocio jurídico, v. gr.: el préstamo, todos convendríamos en 
calificar al mismo de usurario. 

Es cierto que, como decía el poeta, «confunde el necio valor 
con precio», pero la rigurosa aplicación del principio de la libertad 
de mercado no ha impedido que, al mismo tiempo y con la finali- 
dad de proteger la libre competencia, se establezcan límites impi- 
diendo, por ejemplo, las ventas por debajo dcl prccio de coste. 

Para hacer frente a la situación que se denuncia en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil existe un precepto, el artículo 1.442 de la Ley 



de Enjuiciamiento Civil, que es uno respecto de los cuales se pro- 
pone la presente modificación, en el que se dispone que, si el deu- 
dor no pagare cuando fuere requerido para ello por el Agente del 
Juzgado en cumplimiento del auto dictado despachando la ejecu- 
ción, «...se procederá a embargarle bienes suficientes...», previsión 
que, sin embargo, no resulta suficiente, ya que, como antes se de- 
cía, en la práctica los acreedores consiguen embargar los bienes 
que desean para hacer efectivos sus créditos con independencia 
del importe de aquéllos y del valor de éstos. 

Por tal razón se propone el establecimiento de un límite al va- 
lor de los bienes sobre los que pueda seguirse el apremio, bien im- 
pidiendo su embargo cuando su valor exceda de, por ejemplo, una 
tercera parte del valor de la deuda y de la eantidad calculada para 
intereses y costas, o bien limitando el apremio a los bienes que 
tengan dicho valor, o articulando como motivo de oposición el ex- 
ceso en el valor de los bienes embargados de manera semejante a 
como se regula en la actualidad «...la plus petición o el exceso en 
la computación a metálico de las deudas en especie» (art. 1.466 de 
la LEC) (Ciudad Real). 

L) SOBRE LA COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIENTO 
Y FALLO DE LOS PROCESOS PENALES A TENOR 

DE LA DISPOSICION FINAL PRIMERA DEL FUTURO 

CODIGO PENAL EN RELACION CON LOS ARTICULOS 13 Y 33 
CHO CUERPO LEGAL 

La Disposición tina1 primera de la Ley 1011995 introduce una 
modificación de la distribución de competencias entre los órganos 
judiciales encargados del conocimiento y fallo de los procesos pe- 
nales contenida en el artículo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Cri- 
minal, concretamente en su párrafo tercero, como consecuencia de 
la clasificación trimembre de las infracciones penales establecida 
en el artículo 13 del Código Penal. 

Conforme al precepto expresado las infracciones penales se 
clasifican en delitos graves, menos graves y faltas. Los primeros 
son los que están castigados con penas graves, los segundos con 
penas menos graves y las faltas con penas leves. 



En el nuevo sistema punitivo del Código Penal son penas gra- 
ves la prisión superior a tres años, la inhabilitación absoluta, las in- 
habilitaciones especiales o suspensiones por tiempo superior a tres 
años, la privación del derecho a conducir vehículos de motor o ci- 
clomotores por tiempo superior a seis años, la privación del dere- 
cho a portar o tener armas por tiempos superior a seis años y la 
privación del derecho a residir en determinados lugares o de acu- 
dir a ellos por tiempo superior a tres años (cfr. art. 33.1 del CP). 

Por su parte, el parágrafo 2 del precepto citado establece que 
son penas menos graves la de prisión por tiempo de seis meses 
(que es la pena de privación de libertad de más corta duración) a 
tres años, las inhabilitaciones especiales o suspensiones de hasta 
tres años; la privación del derecho a conducir vehículos de motor 
o ciclomotores o a tener o llevar armas por tiempo de un ano y un 
día a seis años, la privación del derecho de residir en determinados 
lugares o de acudir a ellos por tiempo de seis meses a tres años, la 
multa de más de dos meses, la multa proporcional en cualquier 
cuantía, el arresto de siete a veinticuatro fines de semana y los tra- 
bajos en beneficio de la comunidad por tiempo de noventa y seis a 
trescientas ochenta y cuatro horas. 

Finalmente son penas leves la privación del derecho a condu- 
cir vehículos de motor o ciclomotores o a llevar o tener armas por 
tiempo de tres meses a un año, la multa de cinco días a dos meses, 
el arresto de uno a seis fines de semana y los trabajos en beneficio 
de la comunidad por tiempo de dieciséis a noventa y seis horas 
(cfr. art. 33.4 del CP). 

En consonancia con dicha clasificación de las infracciones pe- 
nales en el que será nuevo párrafo tres del artículo 14 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal se atribuye a los Juzgados de lo Pe- 
nal competencia para el conocimiento y fallo de los delitos menos 
graves, mientras que el de los delitos graves corresponde a las 
Audiencias Provinciales. 

Semejante esquema de distribución de competencias represen- 
ta una notable incoherencia con los principios que inspiran la re- 
gulación de la vigente organización judicial, conforme a la cual, 
como es sabido, son los Juzgados de lo Penal los que conocen y fa- 
llan la mayor parte de las infracciones penales, tanto en términos 
absolutos como relativos. De esta forma la modificación de la Dis- 
posición final primera de la Ley Orgánica 1011995 es inevitable an- 



tes de que la misma entre en vigor o, por el contrario, lo que se 
modifican son los principios que inspiran la regulación de la orga- 
nización judicial, de suerte que, desde ya, debe de acometerse la 
tarea de sustituir Juzgados de los Penal por Secciones de las Au- 
diencias Provinciales si no se quiere que se produzca un gran re- 
traso en el fallo de las causas cuya competencia se atribuye a estos 
últimos órganos, a no ser que el propósito del legislador sea el de 
resolver el retraso con el que se ventilan las causas en los Juzgados 
de lo Penal, al menos en esta provincia, trasladándolo a las Au- 
diencias Provinciales, con lo que en un breve lapso de tiempo se 
creará un verdadero marasmo judicial que, a buen seguro, se tra- 
tará de resolver haciendo recaer de nuevo sobre los Juzgados de lo 
Penal, que para entonces estarán desatascados, la competencia 
para el fallo de la mayor parte de las causas que se incoan. 

Las palabras anteriores creemos que no sean gratuitas si se 
observa que, de acuerdo con las penas previstas en el nuevo Có- 
digo Penal, corresponderá a las Audiencias Provinciales el conoci- 
miento y fallo de, entre otros, los siguientes delitos que, hasta aho- 
ra, eran conocidos por los Juzgados de lo Penal o no existían: ho- 
micidio culposo (art. 142); lesiones calificadas dolosas (art. 148); 
lesiones culposas cometidas mediando imprudencia profesional 
(art. 152); manipulaciones genéticas dolosas (art. 159); reproduc- 
ción asistida contra el consentimiento de la mujer (art. 162); ame- 
nazas condicionales con consecución del propósito por el culpable 
(art. 169); agresiones sexuales cometidas sin acceso carnal (art, 
178); abusos sexuales no violentos calificados (art. 182); descubri- 
miento de secretos (arts. 197-198); allanamiento de morada vio- 
lento (art. 202); allanamiento de morada cometido por funciona- 
no  público (art. 204); autorización de matrimonios ilegales (art. 
219); sustitución de niños (art. 220.3); suposición de parto y susti- 
tución de niños cometidos por ascendientes por naturaleza o 
adopción (art. 220.4); venta de niños (art. 221); abandono de fa- 
milia (art. 226); abandono de niños cualificado por la colocación 
del mismo en situación de riesgo (art. 229.3); mendicidad cualifi- 
cada por el empleo de violencia o el suministro de sustancias per- 
judiciales (art. 232.2); robo con fuerza en las cosas en casa habita- 
da o cualificado por el objeto (cosas de valor artístico, histórico o 
cultural o de primera necesidad o destinadas a un servicio públi- 
co) o por las consecuencias (especial gravedad atendiendo al valor 



de los objetos substraídos o a la situación en que coloca a la vícti- 
ma) o por la forma de comisión (abusando de las circunstancias 
personales de la víctima) (arts. 241 y 235); robo con violencia o in- 
timidación (art. 242); extorsión (art. 243; utilización ilegítima de 
vehículo de motor si no media restitución o si se emplea violencia 
o intimidación para el apoderamiento del vehículo (art. 244); es- 
tafa (arts. 249-251); apropiación indebida (art. 252); alzamiento de 
bienes (arts. 257- 258); insolvencias en todas sus modalidades 
(arts. 259-260); alteración de precios en concursos públicos (art. 
262); propiedad intelectual o industrial cualificadas (arts. 271 y 
276); revelación de secretos empresariales (arts. 278 y 279); de- 
tracción de materias primas de los mercados (art. 281); delitos 
bursátiles (art. 285-286); delitos societanos (art. 295); blanqueo de 
capitales en todos los casos salvo que se cometiere culposamente 
(art. 301); delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguri- 
dad Social (arts. 305-308); delitos contra los derechos de los tra- 
bajadores o contra el ejercicio de la libertad sindical con violencia 
o intimidación (arts. 311.3." y 315.2); derribo o alteración de edifi- 
cios históricos (art. 321); deiito contra el medio ambiente (arts. 
325-327 y 329); daños en espacios protegidos (art. 330); delitos de 
caza y pesca (arts. 334-337); delitos cometidos mediante la utiliza- 
ción de energía nuclear o radiaciones ionizantes (art. 341-345); in- 
cendio en bienes propios (art. 357); contra la salud pública come- 
tidos por farmacéuticos o directores de laboratorios (art. 362.2) o 
que pongan en peligro la salud de los consumidores (art. 363) o 
que consistan en la adulteración de alimentos o aguas potables 
con sustancias nocivas para la salud (arts. 364-365); tráfico de pre- 
cursores (art. 371) o de drogas de cualquier clase cualificado por 
la condición del sujeto activo (art. 372); falsificación de despachos 
telegráficos (art. 394); abandono de destino (art. 407); abuso de 
información privilegiada (art. 418); cohecho (arts. 419-420); nego- 
ciaciones y actividades prohibidas a funcionarios (arts. 439, 440, 
442 y 444); encubrimiento con abuso de funciones públicas (art. 
451 b)); obstrucción a la justicia cometida por profesionales (art. 
463.2) o violencia sobre partes, testigos o peritos (art. 464); que- 
brantamiento~ de condena o evasión violentos (arts. 469 y 470.2); 
contra la libertad de conciencia con violencia o intimidación (art. 
523); contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto 
armado (arts. 609-613). 



Como se ve, solamente por la enumeración de las infracciones 
que, a partir de la entrada en vigor del Código Penal, deben de 
ser conocidas por las Audiencias Provinciales, va a resultar nece- 
sano o aumentar el número de Secciones de estos Tribunales o 
modificar el precepto en cuestión, consideración que se refuerza 
si se toma en consideración que, entre las infracciones atribuidas 
al conocimiento de las Audiencias, se encuentran los robos con 
fuerza en las cosas cualificados o los robos con violencia o intimi- 
dación o los delitos de caza y pesca o los de estafa o apropiación 
indebida. 

Como no parece que sea razonable que, antes de la entrada en 
vigor del Codigo Penal, se modifique el mismo para modular las 
penas señaladas a las distintas infracciones y como, teniendo en 
cuenta la situación económica y los compromisos de adaptación 
para la integración en la Unión Europea, tampoco parece que 
pueda esperarse una masiva creación de Secciones en las Audien- 
cias Provinciales, lo que con mayor grado de probabilidad puede 
ocurrir es que se modifique la Disposición final primera de la Ley 
Orgánica 1011995 y, para el caso de que ello ocurra; parece razo- 
nable tomar en consideración algunas observaciones que se extra- 
en de la práctica judicial, al menos en este territorio. 

La distribución de competencias para el conocimiento y fallo 
de las causas atendiendo exclusivamente al criterio de la duración 
de las penas con las que estén conminados los delitos que deter- 
minan su incoación es inadecuado de la misma manera que inade- 
cuado es para regular el tipo de procedimiento por el que las mis- 
mas se deban de ventilar, ya que lo que determina la complejidad 
del proceso no es la gravedad de la pena señalada al delito sino la 
complejidad de la conducta que en cada caso realza el tipo en 
cuestión. 

Y es que la prevención general que cualquier sistema punitivo 
debe de cumplir no depende tanto de la gravedad de ésta como de 
su efectiva imposición, factor este último que, como es sabido, 
guarda muchas veces estrecha relación con la referida gravedad, 
hasta el punto de que, con referencia al todavía vigente Código 
Penal, muchas veces se ha tenido ocasión de comprobar que la re- 
presión de determiriados atentados contra la libertad sexual no se 
producía, o se producía con excesiva benignidad, por el simplismo, 
y consiguiente automatismo, con el que estaban concebidos los ti- 



pos de injusto y por la gravedad de las penas asignadas a los mis- 
mos. De esa manera los Tribunales, cuando se enfrentaban al dile- 
ma de imponer una pena de reclusión menor a accesos carnales 
conseguidos sin que el sujeto activo desarrollase un comporta- 
miento nítidamente violento o intimidatorio o sin que el sujeto pa- 
sivo hubiese opuesto deterrninada resistencia, optaban por la ab- 
solución o por atenuar la pena con argumentos que no siempre 
eran correctos y casi nunca compartidos por amplios sectores de 
opinión. 

En ese orden de cosas la experiencia en este territorio judicial 
señala que puede establecerse una relación, estadística al menos, 
entre la naturaleza y duración de la pena y su efectiva imposición 
por los Juzgados de lo Penal. 

Dejando a un lado, como se dice en otro lugar de la presente 
Memoria, que las reglas de determinación de la pena solamente 
tienen vigencia, por regla general, cuando de determinar el grado 
mínimo de la misma se trata, es también un hecho constatado que 
el mayor porcentaje de disconformidades entre sentencias y acu- 
saciones públicas tanto en cuanto al éxito total de la pretensión de 
condena como en cuanto a la determinación de la pena, se produ- 
ce cuando la conminación prevista por la ley para la realización 
del tipo de injusto consiste en privación o restricción de libertad 
que, en el caso de tratarse de privación, necesariamente, tenga que 
imponerse con duración superior a la que permite dejar en sus- 
penso su cumplimiento por aplicación de las reglas que regulan la 
remisión condicional. 

En cambio, cuando la naturaleza de la pena es privativa o res- 
trictiva de derechos, la coincidencia entre acusación pública y sen- 
tencia es casi total, al menos en cuanto al éxito de la pretensión de 
condena. 

Tales consideraciones deberían de ser tomadas en considera- 
ción a la hora de distribuir las competencias para el conocimiento 
y fallo de los procesos penales, de manera que, si es que es irre- 
nunciable la atribución de tales competencias a órganos judiciales 
unipersonales, la misma debía de hacerse, atendiendo a la grave- 
dad de las penas, sí, pero conjugando dicho criterio con el de su 
naturaleza, aunque para ello fuese necesario recurrir al sistema de 
enumeración como se ha hecho para determinar la competencia 
del Tribunal del Jurado (Ciudad Real). 



M) ALGUNAS OBSERVACiONES SOBRE LOS CRITERIOS SEGUIDOS 

EN EL NUEVO CODIGO PENAL PARA ESTABLECER 
LA PUNICION DE ALGUNOS TIPOS DE INJUSTO 

Pero no es solamente que los criterios del legislador del Códi- 
go Penal vayan a producir importantes consecuencias en la distri- 
bución de la carga de trabajo que pesa sobre los distintos órganos 
judiciales encargados del fallo de las causas sino que, en algunas 
ocasiones, tales criterios revelan que, con independencia de que 
expresen en mayor o menor medida la vigencia del principio de 
proporcionalidad, puede resultar desconocido otro principio capi- 
tal tanto en la elaboración como en la aplicación de las normas: el 
principio de igualdad. Veámoslo en algunos ejemplos. 

a) Delitos de desórdenes públicos 
y contra la libertad religiosa 

El delito de desórdenes públicos se tipifica en el nuevo Código 
Penal de manera semejante al vigente aunque ampliando el cam- 
po de conductas punibles en el caso de obstaculización de vías pfi- 
blicas ya que añade también los accesos a las mismas, si bien tan- 
to en el de las vías como en el de los accesos a las mismas es ne- 
cesario que dicha obstaculización represente un peligro para 
quienes por las mismas circulen. La sanción con la que se conmina 
la ejecución de dichas conductas es la de prisión de seis meses a 
tres años, sin perjuicio de la pena que pueda corresponder confor- 
me a otros preceptos del propio Código (cfr. art. 557). 

El artículo 553 del nuevo Código tipifica un delito contra la li- 
bertad religiosa consistente en la interrupción, el impedimento o 
la perturbación de actos, funciones, manifestaciones o ceremonias 
de confesiones religiosas debidamente inscritas en el registro del 
Ministerio del Justicia e Interior mediante el empleo de amenazas, 
violencia, tumulto o las vías de hecho, que se castiga con la pena 
de multa de cuatro a diez meses si se realiza en cualquier lugar 
salvo que se trate de lugar destinado al culto, en cuyo caso la pena 
alcanza una inusitada gravedad, ya que es la de prisión de seis me- 
ses a seis años. 



Si se comparan las penas establecidas en ambos casos con las 
del vigente Código Penal se observa que en éste la ejecución de 
ambos delitos (cfr. arts. 207 y 246) está conminada con la misma 
pena, que es la de prisión menor, por lo que el legislador ha opta- 
do por atenuar el castigo de la perturbación de la paz pública co- 
metido violentamente y actuando en grupo, aún cuando con tal 
acto se ponga en peligro la seguridad de quienes circulen por las 
vías públicas, mientras que mantienen, nominalmente al menos, la 
sanción para cuando dicho cornportarniento se desarrolle en luga- 
res destinados al culto y se lleve a cabo con la finalidad de pertur- 
bar la ceremonia religiosa, aunque del mismo no derive peligro al- 
guno para los concurrentes. Y decimos mantener nominalmente la 
gravedad de la sanción porque, en realidad, lo que el legislador 
hace es agravarla, tanto por el nuevo régimen que se instaura para 
la determinación de la pena, que permite recorrerla en toda su ex- 
tensión en ausencia de circunstancias modificativas de la respon- 
sabilidad criminal (cfr. art. 66, regla l."), como por el nuevo régi- 
men de cumplimiento, del que han desaparecido los mecanismos 
habituales que vienen facilitando notables acortamiento de las 
penas. 

b) Delitos de obstrucción n la j~isticin y deslealtad profesional 

El artículo 463 del nuevo Código Penal sancionar con la pena 
correspondiente la incomparecencia a juicio oral que provoque la 
suspensión del mismo cuando el acusado se encuentre en situación 
de prisión preventiva, estableciéndose una agravación cuando di- 
cha incomparecencia fuese del procurador, del abogado o del re- 
presentante del Ministerio Fiscal y una agravación todavía más in- 
tensa cuando dicha incomparecencia fuese del Juez o miembro del 
Tribunal o de quien ejerciese las funciones de Secretario. 

En principio nada habría que oponer al criterio que parece 
inspirar la gravedad de las sanciones: el órgano judicial ocupa una 
posición prevalente en el proceso y, por ende, el incumplimiento 
de sus obligaciones es merecedor de mayor gravedad de la san- 
ción. 

Sin embargo, no parece que haya sido ése el criterio que inspi- 
rase al legislador en la determinación de la gravedad de las san- 



ciones, ya que poco después, en el artículo 466, se sanciona la re- 
velación de actuaciones procesales y ahora la gravedad de la san- 
ción se gradúa, de menor a mayor gravedad, conforme se expresa 
a continuación: la sanción más leve está prevista para los particu- 
lares, apravándose para los abogados y procuradores y, con mayor 
gravedad, para los Jueces o miembros del Tribunal, representantes 
del Ministerio Fiscal, Secretarios Judiciales o cualquier funciona- 
rio de la Administración de Justicia. 

Ciertamente que el deber de secreto debe de exigirse con ma- 
yor rigurosidad e intensidad a los funcionarios públicos que a 
quienes no lo sean, pero también es cierto que desde siempre se 
había reconocido que los abogados y procuradores intervinientes 
en la sustanciación de un proceso participan en el ejercicio de fun- 
ciones públicas conforme a lo dispuesto en el articulo 119 del vi- 
gente Código Penal y en el artículo 24.2 del futuro Código, ya que 
utiliza la misma fórmula. 

c) Delitos contra instituciones del Estado y contra el honor 

Aunque por algunos sectores de la doctrina se haya venido re- 
clamando la supresión del delito de injurias o calumnias contra la 
autoridad pública, corporaciones o clases determinadas del Esta- 
do, cuya punición se realizaba de manera alambicada a través del 
párrafo tercero del artículo 467 del vigente Código Penal puesto 
en relación con los preceptos sustantivos correspondientes, tal pe- 
tición no ha sido oída por el legislador pese a que erróneamente 
fuese saludada con alborozo la desaparición del párrafo tercero 
del artículo 467, que no fue tal sino un simple cambio de su colo- 
cación sistemática, ya que desde el Proyecto de 1992 el tipo apa- 
recía de manera autónoma dentro de los delitos contra las institu- 
ciones del Estado, correspondiéndole en el Proyecto del 92 el nú- 
mero 493 de su articulado y en el texto definitivo el número 505. 

Pero no es sobre la necesidad o conveniencia de mantener tal 
tipo de injusto sobre el que ahora nos proponemos reflexionar 
sino sobre su extensión y sobre su sanción. 

En cuanto a la extensión, si sc toma en consideración el artí- 
culo anterior, es decir, el 504, son sujetos pasivos del tipo, por 
una parte, los Ejércitos, Clases o Cuerpos y Fuerzas de Seguri- 



dad (art. 505) y, por otra, el Gobierno de la Nación, el Consejo 
General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Tribu- 
nal Supremo y el Consejo de Gobierno o Tribunal Superior de 
Justicia de las Comunidades Autónomas (art. 504). La protección 
del Poder Legislativo contra este tipo de conductas se realiza con 
anterioridad. 

El ámbito de la protección es diverso según la naturaleza del 
sujeto pasivo, ya que cuando se trata de los Ejércitos, Clases o 
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, la protección solamente se ex- 
tiende frente a las conductas constitutivas de injurias o amenazas 
graves, mientras que en los demás casos la protección se articula 
también frente a las amenazas. 

Por lo que respecta a la sanción en uno y otro caso es la mis- 
ma: multa de doce a dieciocho meses. 

Pero lo que llama la atención es, por una parte, la ausencia de 
protección del Ministerio Fiscal, cuya naturaleza de órgano consti- 
tucional es indudable y cuya protección, como tal, brilla por su au- 
sencia, salvo que se piense que debe de incluirse dentro de las cla- 
ses del Estado; por otra, que la protección del Poder Judicial se 
agote en el Consejo General del Poder Judicial y en el Tribunal 
Supremo de la Nación o de las Comunidades Autónomas. 

De esa manera. la protección, tanto del Ministerio Fiscal en su 
conjunto como de los miembros del Poder Judicial que no formen 
parte de los órganos mencionados, frente a tales conductas (inju- 
rias, calumnias o amenazas) únicamente se puede articular a tra- 
vés de los delitos contra el honor, cuya sanción, lógicamente, es de 
menor gravedad, ya que los sujetos pasivos de los mismos son ciu- 
dadanos que no ejercen funciones públicas (Ciudad Real). 

Sus comentarios se encuentran en la Intervención del Fiscal en 
Procesos civil, laboral y contencioso-administrativo: 

En efecto, estimamos de capital importancia clarificar la regu- 
lación legal de la intervención del Ministerio Fiscal en el orden ju- 
risdiccional no penal, pues si bien es cierto que es en el ámbito del 
proceso penal donde se esperan los cambios legislativos de mayor 
importancia con la tan anunciada asunción de la función instructo- 
ra, no se debe olvidar que la masiva atribución de funciones en los 
restantes ordenes jurisdiccionaies operada con postertoridad a Ia 
entrada en vigor del vigente Estatuto de 1981 hace que sea conve- 
niente reflexionar sobre los medios con los que se cuenta y la for- 



ma con la que el Ministerio Fiscal debe actuar para asumir con efi- 
cacia las nuevas funciones encomendadas. 

Creo pues que, con carácter general, la regulación legal de la 
entrada del Fiscal en los procesos civil, laboral y contencioso- 
administrativo debe partir necesariamente de los siguientes presu- 
puestos: 

1. Que mientras no se modifique sustancialmente la planta y 
otros aspectos organizativos, debe acabarse con la desmesurada 
atribución de competencias, porque ello convierte en letra muer- 
ta la previsión legal de la intervención del Fiscal, dada la imposi- 
bilidad de atender todas las funciones encomendadas, originando, 
cuando se produce la coincidencia de señalamientos, el que se 
tenga que hacer una selección de asuntos para dejar de compare- 
cer en aquellos en que su falta de presencia no implica la suspen- 
sión del trámite, como suele ocurrir, por ejemplo, con la informa- 
ción testifical en la declaración de herederos nD intestato (art. 980 
de la LEC); con la comparecencia en el juicio de menor cuantía 
de incapacidad (art. 691), por entender que dado que la preten- 
sión es indisponible su no comparecencia no implicará el sobre- 
seimiento del proceso; con las vistas de ciertos procesos matrimo- 
niales, etc. 

2. Una vez prevista la intervención del Fiscal en un proceso 
determinado. debe regularse adecuadamente su función en el mis- 
mo; esto es, la naturaleza, características y límites de su interven- 
ción. siendo recusable acudir a la inexpresiva fórmula de «el Mi- 
nisterio Fiscal será parte» o «intervendrá el Ministerio Fiscal» por- 
que ello no aclara nada, como puede observarse, por poner un 
ejemplo, en los procesos matrimoniales cuando alguno de los cón- 
yuges o sus hijos sean menores, incapacitados o ausentes (Disposi- 
cion adicional octava de la Ley 3011981, de 7 de julio) en los que, 
pese a su aparente claridad, la norma no le legitima sin más para 
intervenir sobre todos los puntos que se sometan a la decisión Ju- 
dicial y las incidencias del proceso, pues no hay que olvidar que 
conforme al artículo 153 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el ac- 
tor puede acumular en su demanda, con determinadas condicio- 
nes, cuantas acciones le competan contra el demandado, y entre 
tales pretensiones unas afectaran a los intereses de aquellas y 
otras seran de naturaleza exclusivamente privada sobre las que el 
Fiscal carecera de legitimación al no darse los presupuestos insti- 



tucionales que la justifiquen, por lo que creo que deberá abstener- 
se de intervenir, por poner un ejemplo, respecto de las pretensio- 
nes que se refieren a alguno de los extremos contenidos en las le- 
tras D y E del artículo 90 y numeros 4 y 5 del artículo 103 del Co- 
digo Civil (liquidación del régimen económico matrimonial, 
pensión por desequilibrio económico, régimen de administración y 
disposición de los bienes privativos, etc.) e incluso en el incidente 
de solicitud del beneficio d e  justicia gratuita (en contra la Consul- 
ta núm. 1011985, de 11 de noviembre, de la Fiscalía General del 
Estado). 

Otro ejemplo, esta vez sacado del orden jurisdiccional social 
tratara de aclarar la cuestión. Se trata del proceso de tutela de los 
derechos de libertad sindical en el que, pese a la aparente claridad 
del artículo 174.3 del Texto Articulado de la Ley de Procedimien- 
to Laboral dispone «que el Ministerio Fiscal sera siempre parte en 
estos procesos», estimo que su intervención debe quedar limitada 
al examen de los motivos fundados en la lesión de la libertad sin- 
dical, sin pronunciarse sobre otros motivos que eventualmente 
haya podido acumularse en el pleito en los excepcionales casos 
permitidos por el artículo 181 de la Ley. 

3. Por último, debe regularse su intervención de tal forma 
que pueda ser eficaz, lo que no ocurrirá si, por el hecho de enten- 
der que normalmente es una parte en el proceso, se le obliga a so- 
meterse a los mismos trámites procesales que a las demás partes. 
La práctica ha demostrado que el Fiscal normalmente esta en in- 
ferioridad procesal con estas, que es lógico que tengan un conoci- 
miento del asunto mucho mas amplio que el que tiene el Fiscal, 
necesariamente limitado a lo que consta en los autos. Así, no es in- 
frecuente que el Fiscal al despachar algún trámite tenga que ha- 
cerlo de manera puramente formalista o ritual, negando los he- 
chos, por ejemplo, hasta que la prueba que se practique no los de- 
muestre -así, en la contestación a la demanda en los procesos 
matrimoniales, de incapacitación, de protección al derecho al ho- 
nor ..., etc.-; criterio que incluso está amparado por la Superiori- 
dad (vid. Memoria de la Fiscalía General del Estado de 1986, pági- 
na 285 y la Circular 311986, de 10 de junio, sobre «Intervención del 
Ministerio Fiscal en los procesos de separación y divorcio); o que 
deba hacer elucubraciones teóricas para «salvar el trámite» co- 
rrespondiente. 



El ejemplo más claro de esto último puede ser el informe que 
ha de evacuar el Fiscal en la pieza separada de suspensión de la 
efectividad del acto administrativo impugnado que se abre en el 
proceso contencioso administrativo especial de la Ley 6211978, de 
26 de diciembre, de Protección Jurisdiccional de los Derechos 
Fundamentales de la Persona; informe que ha de emitirse con los 
solos datos parciales e interesados que el recurrente ha estimado 
oportuno señalar en su escrito de recurso, sin que se haga ninguna 
prueba y sin conocer las alegaciones que en apoyo de la efectivi- 
dad del acto administrativo pueda hacer la Administración de- 
mandada, pues el trámite es común para el Fiscal y el Abogado 
del Estado. 

Concluyendo, creo que debe proclamarse claramente que si el 
Fiscal es parte lo es sólo con carácter formal, pero no material- 
mente. El mismo Tribunal Constitucional ha negado que el Minis- 
terio Fiscal sea una «parte parcial», aduciendo su falta de interés 
directo sobre el fondo del asunto, leyéndose en la Sentencia 
7611982, de 14 de diciembre que «el Ministerio Fiscal no es una 
parte privada. dada su misión de promover la acción de la justicia 
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del 
interés público tutelado por la ley». 

Es por ello que su posición en el proceso debe ser privilegiada, 
asignándole una función de inspección procesal que puede ser in- 
compatible con su actual concepción de «parte». Ello implica, des- 
cendiendo al terreno práctico, que se prescinda de despachar trá- 
mites inútiles como, me atrevería a decir, la contestación a la de- 
manda, permitiéndole una intervención activa y eficaz en la 
práctica de las pmebas propuestas por las partes y en las que el 
mismo solicite; que pueda denunciar, en cualquier momento en 
que tenga conocimiento de ello, la falta de adecuación del proce- 
dimiento, de la concurrencia de los presupuestos procesales y de 
otras excepciones oponibles y, lo que es fundamental, que su posi- 
ción sobre el litigio esto es la contestación sobre el fondo, la haga 
una vez finalizado el pleito, después de conocer la prueba y poder 
contrastar adecuadamente tanto las alegaciones del actor como las 
del demandado, bien en trámite de informe escrito u oralmente en 
el acto de vista pública. 

Como es natural el mantenimiento de la presencia del Fiscal 
en dichas áreas jurisdiccionales, debería ir acompañado de la in- 



clusión expresa de dicho contenido en lo que hoy constituye el ac- 
tual artículo 3." del Estatuto, y de modo específico, delimitar nues- 
tra posición en la apasionante fase de la instrucción penal (Alba- 
cete). 

N) LA ADAPTACION Y DESARROLLO DE LA REFORMA LLEVADA 
A CABO POR LA LEY 1311983. DE 24 DE OCTUBRE 

Primera: Que en la propia sentencia que declare la incapacidad 
de la persona, se admita la posibilidad no sólo de determinar el ré- 
gimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el incapa- 
citado (art. 210 del CC), sino también la de designar la persona o 
Institución concreta que haya de desempeñar el cargo tutelar, siem- 
pre que esta cuestión haya sido objeto de examen en el procedi- 
miento en los términos previstos en el articulo 231 del Código Civil. 

Como quiera que tal posibilidad es frecuente en la práctica se 
podría evitar, procediendo de este modo, el tener que acudir a un- 
procedimiento de Jurisdicción Voluntaria para nombrar tutor des- 
pués de haber superado el procedimiento contencioso de declara- 
ción de incapacidad, duplicando los mismos trámites de audiencia 
que ya tuvieron lugar en el procedimiento principal con lo que ello 
conlleva de sencillez, celeridad y economía procesal. 

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de Julio de 1993 no 
admite tal posibilidad e incluso reprocha a los órganos de instan- 
cia el haber procedido a nombrar tutor en el mismo proceso de- 
clarativo pero, sin embargo, no  casa la sentencia. 

Como han señalado algunos comentaristas de la misma, «exis- 
tjan buenas razones para no hacerlo», llegando a afirmar que d a  
decisión legal de disociar incapacitación y nombramiento de tutor 
constituye desde el punto de vista procesal un desacierto desde una 
consideración razonable de política legislativa» añadiendo que 
«Razones de economía Procesal y la mayor hitela asociada a nula 
procedimiento contencioso ordinario hace que carezca de sentido 
reiniciar un procedimiento de jurisdicción voluntaria sobre este 
particular*. 

Segunda: Que se establezca un fuero único de competencia ju- 
dicial para conocer de todas las cziestiones que afecten a la persona 



o patrimonio del tutelado correspondiente al Juez que dictó la sen- 
tencia de declaración de incapacidad. 

Si, como pretende la reforma de 1983, se quiere controlar ju- 
dicialmente («Tutela de Autoridad» -arts. 232 y 233 del CC-) el 
ejercicio de la tutela, es preciso que un sólo Juez conozca de todas 
las pretensiones que afectan a la persona (internamiento, esterili- 
zación, etc ...) o patrimonio (ventas, arrendamientos, préstamos, 
etc ...) del tutelado. 

Ello no es fácil atendiendo a los distintos fueros de compe- 
tencia que contempla el artículo 62 (núms. 17, 18, 19, 23 ) de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, precepto que puede resultar cohe- 
rente con el anterior planteamiento de la tutela de control fa- 
miliar, pero que en absoluto responde al sistema de Tutela de 
autoridad porque dispersa entre órganos judiciales inconexos el 
conocimiento de las distintas pretensiones que afectan al tutela- 
do. 

La solución pasaría por encomendar el conocimiento de todas 
estas cuestiones al Juez que dictó la sentencia de declaración de 
incapacidad y10 nombramiento de tutor que es el que mayor co- 
nocimiento debe tener de las circunstancias del tutelado. 

De este modo el procedimiento judicial se convertiría en pun- 
to único de referencia de toda la «vida jurídica» del mismo y faci- 
litaría el control de las rendiciones anuallfinal de cuentas (arts. 
269.4." y 279 del CC). 

El Juez al que corresponde conocer del procedimiento de de- 
claración de incapacidad es el del domicilio del demandado (art. 
62.1." de la LEC). Como es posible que este pueda cambiar de do- 
micilio a lo largo de su vida y pueda resultar muy gravoso el obli- 
gar al  tutor a acudir ante el Juzgado que dictó la sentencia de in- 
capacidad, la continuidad en el control pasana porque el Juez co- 
rrespondiente al nuevo domicilio recabase los oportunos 
testimonios del procedimiento seguido ante el órgano judicial del 
domicilio anterior. 

Tercera: Que se regule el ejercicio de h tutela por personas juri- 
dicas públicas y privadas, en especial lo relativo al aspecto personal 
de la misma en base a la ohligacinn~s que a los trrtores ntribrrye el ar- 
t i c ~ ~ l o  269 del Código Civil (Procurar alimentos, educar, promover la 
recuperación de la capacidad y su mejor inserción social) ámbito este 



en el que estb llamado a jugar un importante papel «El Voluntaria- 
do» (Córdoba). 

Primera: Reducir los actos necesitados de autorización judicial 
previa a aqz~éllos mbs relevantes. 

Tratándose de operaciones que afectan al patrimonio del tute- 
lado, la autorización previa podría sustituirse por la mera «comu- 
nicación» al Juzgado cuando su trascendencia económica fuese 
poco relevante. Así ocurre frecuentemente en caso de operaciones 
respecto de inmuebles sobre lo cuales el tutelado ostenta única- 
mente una pequeña participación cuyo valor económico es poco 
significativo. 

La propuesta no constituye ninguna novedad en nuestro Or- 
denamiento Jurídico, así en la relación que existe entre el Protec- 
torado de una Fundación y la Fundación misma, estructuralmente 
semejante a la que se produce entre la Autoridad judicial y el Tu- 
tor, la reciente Ley de Fundaciones de 24 de noviembre de 1994 
en su artículo 19 relativo a la enejenación y gravamen de bienes de 
las Fundaciones, distingue entre la necesidad de previa autoriza- 
ción por el Protectorado o de comz~nicación inmediata al mismo 
dependiendo del carácter o entidad de la operación. 

Una vez recibida la comunicación, el Juzgado tiene posibilidad 
de intervenir si estima que la operación no es conveniente y, en 
todo caso, cuenta con información sobre la misma a efectos de las 
oportunas rendiciones de cuentas (arts. 269.4." y 279 del CC). 

Segi~nda: Permitir la posibilidad de control mediante la convali- 
daciótz o aprobación posterior del acto realizado en sit~raciones de 
urgencia o cuando la nati~ralezn del acto lo haga conveniente. 

Un tímido avance en esta línea se ha producido con la modi- 
ficación de los artículos 271.4." y 273 del Código Civil en virtud 
de la Ley 111996 de 15 de Enero de «Protección Jurídica del Me- 
nor». 

De acuerdo con esta modificación, «No necesitarán (ya) auto- 
rización judicial la partición de la herencia ni la división de la cosa 



común realizadas por el tutor, pero una vez practicadas requerirán 
aprobación judicial» (art. 272 del CC). 

El artículo 273 del Código Civil en su nueva redacción habla 
ya coherentemente con lo anterior de que el Juez «Antes de auto- 
rizar o aprobar...». 

Para situaciones de urgencia existía ya el precedente del inter- 
namiento involuntario urgente (art. 211 del CC) que se produce 
de modo inmediato y sólo a posterior¿ interviene la Autoridad Ju- 
dicial aprobando o reprobando el acto. 

Aunque el procedimiento para obtener la autorización judicial 
previa a la realización del acto no tiene por que dilatarse en el 
tiempo no es extraño que supere aquél que se estima idóneo o ne- 
cesario para llevarlo a cabo. (Ej. Consecución de un préstamo 
para evitar un desahucio inminente, interposición de demanda 
para evitar una prescripción próxima de la acción, etc ...) 

En estos casos debería bastar la previa comunicación al Juzga- 
do y el control posterior de la operación. 

Tercera: Posibilidad de dispensar a los tutores de la obligación 
de ejecutar la venta de los bienes en pública subasta, tal y como 
ocurre cuando la venta la realizan los padres (art. 2.015 de la 
LEC). 

Sin entrar en la cuestión sobre la vigencia o no de este artícu- 
lo y procedimiento en función de su derogación o no por el artí- 
culo 273 del Código Civil, lo cierto es que la mayor exigencia legal 
a los tutores respecto de los padres, no es sino manifestación de 
una norma de cultura pues la conciencia popular también otorga 
distinto significado a la Patria Potestad y a la Tutela en cuanto a la 
presunción de afecto y cariño respecto del hijo o tutelado que a la 
postre acaba teniendo consecuencias jurídicas materializadas en la 
exigencia de un mayor control a los tutores. 

Lo cierto es que en la actualidad este mecanismo de garantía 
es poco efectivo y las más de las veces se vuelve en perjuicio de la 
persona a la que se pretende proteger por ello, se considera ur- 
gente una reforma que establezca expresamente la posibilidad de 
dispensar de este requisito en las ventas solicitadas por los tutores. 
La garantía quc dcpara pucdc sustituirsc por la obligación de ren- 
dir ante el Juez cuenta justificada de la operación y del destino del 
precio o cantidad de dinero obtenidos. 



Cuarta: Posibilidad de dispensar de la prohibición de disponer 
a título oneroso de bienes del tutelado contenida en el artículo 221- 
3. O del Código Civil. 

La prohibición no está exenta de justificación pero puede llevar 
a situaciones poco equitativas pues impide al tutor el adquirir los 
bienes del tutelado sobre los que puede tener interés incluso afec- 
tivo por pertenecer a la familia, etc ... obligándole, en caso de nece- 
sidadlutilidad para el tutelado, a ponerlos en el mercado donde 
quizás no obtenga el precio que él mismo estaría dispuesto a dar. 

Para supuestos excepcionales y con un control judicial cualifi- 
cado que se materializaría en la exigencia de autorización judicial 
previa y aprobación posterior del acto con rendición de cuenta de 
la operación y justificación del destino del precio obtenido, podría 
salvarse la prohibición absoluta de llevar a cabo este tipo de actos 
por el tutor. 

Quinta: Potenciar el cumplimiento de la rendición anual y final 
de cuentas y del principio de inmediación mediante la celebración 
de una comparecencia judicial con citación del tutor, del Fiscal y del 
tufelado cuando se considere preciso. 

El cumplimiento del requisito de rendición de cuentas por los 
tutores es por lo general deficiente al igual que la exigencia en 
este sentido por la Autoridad Judicial y el Ministerio Fiscal a quie- 
nes incumbe la vigilancia del ejercicio de la Tutela. 

En el año 1983 cuando entró en vigor la Reforma existía un 
cierto consenso sobre la dificultad de llevar a cabo este control 
pues como ya se puso de manifiesto en la propia discusión parla- 
mentaria, existía la duda razonable acerca de si los Juzgados con la 
falta de medios, lentitud y exceso de trabajo que los caracteriza, 
iban a poder desempeñar la misión que se les encomendaba. El se- 
nador Portabella 1 Rafols ya señaló en el curso de los debates que 
... «Con el Poder Judicial tal y como estcí ahora, esta ley no  se puede 
aplicar pero ello de ninguna manera nos p~iede hacer dimitir de 
nuestra obligación de legisladores, de nuestra obligación de hacer 
leyes perdurables y con proyección de ,futuro». 

Son palabras del año 1983, desde entonces se ha realizado un 
gran esfuerzo por dotar a la Adiiliiiistración de Justicia de medios 
por lo que en la actualidad se está en mejores condiciones de aten- 
der los requerimientos de la ley. 



La rendición de cuentas en el marco de una comparecencia 
con asistencia del Ministerio Fiscal podría convertirse en la piedra 
angular del control de la tutela y posibilitaría el contacto con los 
tutores quienes podrían plantear directamente sus preocupaciones 
o inquietudes a los órganos encargados de velar por que el ejerci- 
cio de la misma repercuta de la manera más favorable en los dere- 
chos del tutelado (Córdoba). 

O) PROPUESTAS EN RELACION CON ALGUNAS 
LAGUNAS LEGALES 

Primera: En relación con la prbctica de intervenciones quirfirgi- 
cas graves o el sometimiento de estos personas a determinados tra- 
tamientos médicos es preciso regular los procedinlientos para susti- 
tuir la voluntad del incapacitado, o para comprobar la fiabilidad de 
S L ~  consentimiento o disentimiento al respecto. 

En lo que se refiere al sometimiento a tratamiento médico no 
consentido, nuestro ordenamiento jurídico ha regulado los trámi- 
tes y garantías que han de rodear la medida terapeútica de &ter- 
namiento~ (art. 211 del CC). 

En lo tocante a la realización de intervenciones quirúrgicas so- 
bre estas personas, se ha regulado expresamente el modo de pro- 
ceder frente a una solicitud de «esterilización» (art. 156 del CP). 

Existen, sin embargo, otros muchos supuestos frente a los cua- 
les los profesionales de la Medicina y de la Justicia no sabemos a 
que atenernos. No contamos con criterios legales para actuar fren- 
te a la práctica de una intervención quirúrgica de las que, de 
acuerdo con lo establecido en el artículo 10.6 de la Ley General de 
Sanidad de 25 de abril de 1986, precisan de consentimiento escrito 
del usuario y éste se niega a dar su consentimiento o no se en- 
cuentra en condiciones ni de consentir ni de disentir y carece de 
familiares o allegados que respondan por él (art. 10.6 b). 

Un caso particular lo constituye el aborto que, cuando existe 
indicación médico-legal para llevarlo a cabo, exige como requisito 
previo e ineludible para su realización, cel consentimiento expreso 
(le la mujer embarozadn*. 

¿Qué ocurre cuando lo solicita el tutor? o ¿cuándo lo solicita 
directamente una mujer que no se encuentra judicialmente inca- 



pacitada pero existe motivo para pensar que se encuentra incursa 
en causa de incapacitación? 

No hay procedimiento previsto. Hay que acudir a ficciones o 
normas deontológicas por lo que seria conveniente colmar esta la- 
guna. 

Segunda: Las responsabilidades de los tutores frente a la Ha- 
cienda Pública adolecen de imprecisión y en ocasiones son poco 
equitativas. 

Convendría abordar legislativamente esta cuestión. 

Este conjunto de propuestas no pretenden sino acomodar la 
institución de la tutela a la realidad actual y facilitar su ejercicio a 
los tutores lo cual debe ser un principio que presida la configura- 
ción legal de la misma sin perjuicio del adecuado y más inmediato 
control judicial porque, a la postre, todo ello ha de redundar en 
una mejor protección de los tutelados (Córdoba). 

La Ley Orgánica del Tribunal del Jurado 511995, modificada 
por Ley Orgánica 811995, de 16 de noviembre, incurre en un error 
que consideramos necesario resaltar al incidir en la figura del Mi- 
nisterio Fiscal. 

El artículo 69, Acta de las Sesiones, en su número 2 señala que 
«El acta se leerá al final de cada sesión, y se firmará por el Magis- 
trado Presidente, los iurados y los abogados de las partes». 

La omisión que se hace al Fiscal que haya intervenido en las 
sesiones, quedana salvada si consideramos supletorio el artículo 
743, párrafo último, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Consideramos, no obstante, que esta omision debe ser subsa- 
nada tanto por constituir un importante error material, como por 
la función y dignidad que siempre debe poseer el Ministerio Fis- 
cal (Gerona). 













































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































CAPITULO V 

TEMAS D E  INTERES Y ACTUALIDAD 
TRATADOS POR LOS FISCALES 

A) EL NUEVO REGIMEN PROCESAL 
DE LA PRISION PREVENTIVA 

La prisión preventiva o prisión provisional es una medida cau- 
telar típica del proceso penal que consiste en la absoluta privación 
de la libertad del sometido al proceso. Generalmente, se acepta que 
su finalidad principal lícita consiste en asegurar los resultados de la 
investigación y de una eventual sentencia condenatoria, y que para 
su adopción han de existir razones de suficiente peso como para 
justificar la privación del inicial derecho fundamental a la libertad, 
consagrado en el artículo 17 de la Constitución Española (CE). 

a) Sistema anterior 

Hasta ahora, en nuestro Derecho, la adopción de la medida de 
prisión provisional venía caracterizada por dos elementos princi- 
pales. De un lado, la concurrencia de algunas circunstancias, fácti- 
cas o jurídicas, legalmente preestablecidas. Y de otro lado, la deci- 
sión de un órgano jurisdiccional competente para ello, en cuanto 
que relacionado con el procedimiento concreto en el que la medi- 
da se adopta. 



Respecto del pnmer elemento, para decretar la prisión provi- 
sional, es necesario (art. 503 de la LECr.): 

1. Que conste en la causa la existencia de un hecho con ca- 
racteres de delito. 

2. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer 
responsable criminalmente en algún concepto a la persona contra 
la que se acuerda la medida. 

Además de estas dos circunstancias básicas, ha de darse alguna 
de estas otras: 

a) Que el delito tenga señalada pena superior a prisión me- 
nor (es decir, superior a seis años). 

b) Que siendo inferior a dicha cifra la pena señalada al deli- 
to, el Juez de Instrucción considere necesaria la prisión provisional 
en atención a los antecedentes del imputado, las circunstancias del 
hecho, la alarma social producida o la frecuencia con que se co- 
metan hechos análogos. 

c) Que, habiendo sido llamado el inculpado para comparecer, 
no lo haya verificado sin causa legítima (art. 504 de la LECr.). 

El segundo elemento consiste en que si el Juez de Instrucción 
apreciaba la concurrencia de los requisitos antes mencionados, po- 
día acordar la prisión provisional por su propia iniciativa, esto es, 
sin mediar solicitud de parte acusadora. Obsérvese que no se tra- 
ta de que los requisitos establecidos en los apartados 1, apartado 2 
y apartado a), concurran objetivamente, sino que el Juez de Ins- 
trucción considere que efectivamente concurren, de forma que po- 
día acordar la prisión provisional basándose solamente en su valo- 
ración de los datos de los que disponía. 

b) Crítica 

Esta regulación, sintéticamente expuesta, puede ser criticada 
desde distintos puntos de vista. En pnmer lugar, partiendo de la li- 
bertad como derecho fundamental amparado en la presunción de 
inocencia, asimismo elevada a rango constitucional, el sistema no 
es satisfactorio, pues la introducción de tal cúmulo de elementos 



valorativos como los antes reseñados, y la ausencia correlativa de 
requisitos ineludibles de carácter objetivo, hacen que la decisión 
de acordar la prisión provisional dependa en la práctica exclusiva- 
mente del criterio del Juez de que se trate, pues bastará que apre- 
cie la existencia de indicios suficientes de delito y de responsabili- 
dad unido a cualquiera de aquellas variables de difícil constatación 
objetiva, como pueden resultar las previstas en el número 2 del ar- 
tículo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Si se acepta que la libertad es la regla general y la prisión so- 
lamente una excepción que como tal debe estar especialmente jus- 
tificada, la regulación legal debería ser más exigente, permitiendo 
la suficiente flexibilidad para que el Juez pueda responder a las ca- 
racterísticas del caso concreto, pero excluyendo la posibilidad de 
la prisión provisional en algunos casos. 

En segundo lugar, el sistema es susceptible de crítica porque la 
medida es acordada por el mismo órgano judicial responsable de 
la dirección y la práctica de la investigación criminal, uniéndose, 
en ese momento especialmente, en su persona las funciones de ga- 
rante de  los derechos fundamentales del sometido a proceso y de  
órgano responsable del éxito de su propia investigación, lo que 
puede provocar, en ocasiones, la pérdida o el riesgo de pérdida de 
la imparcialidad, permitiendo la utilización de la medida para fi- 
nalidades distintas de aquéllas que justifican su existencia, como 
pueden ser la anticipación de la pena, el impulso de la investiga- 
ción del delito o la obtención de pruebas o declaraciones, con lo 
cual la medida excedería de los límites constitucionales. (Auto 
11/1/96, Sala 2." del TS, Magistrado Instructor señor Moner.) 

Sin embargo, no todo es negativo. Esta potestad concedida al 
Juez es congruente con la concepción del sistema procesal, en el 
que el Juez de Instrucción, concebido como órgano imparcial bus- 
& la verdad en la fase inicial del proceso penal que tiene carácter 
inquisitivo (l), y además responde a las necesidades derivadas de 
un detenninado «despliegue» de Jueces y Fiscales en el territorio. 
Pero necesitaba una corrección que evitara, en lo posible, el ries- 

(1) El carácter inquisitivo de esta fase de1 proceso penal español no es en 
sí misma repudiable, siempre que durante la misma mantengan su vigor las ga- 
rantías necesarias para evitar la indefensión. 
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go de una utilización indebida. Corrección que, manteniendo el 
modelo de proceso, podría venir por dos vías principalmente: 

1. Limitando las facultades del Juez, lo cual a su vez podría 
hacerse restringiendo los casos en que procede la medida o dismi- 
nuyendo, o incluso eliminando, su iniciativa. 

2. Regulando y estableciendo un sistema satisfactorio para la 
revisión inmediata de las decisiones del Juez por un órgano juris- 
diccional no vinculado a los resultados de la investigación. 

En un sistema como el nuestro actual, en el que los detenidos 
son puestos obligatoriamente a disposición judicial sin solicitud si- 
multánea de adopción de medidas (arts. 496 y 789.1 de la LECrim.), 
en el que el Juez de Instrucción es responsable íntegramente de la 
investigación criminal y de la instrucción de los procesos y en el 
que puede acordar por propia iniciativa cuantas diligencias consi- 
dere oportunas para el esclarecimiento de los hechos y cuantas 
medidas crea que contribuyen a asegurar el resultado de la inves- 
tigación, incluso las restrictivas de derechos fundamentales, parece 
que la solución más correcta sería mantener las facultades del Juez 
de Instrucción para acordar medidas cautelares, como la prisión, 
destinadas principalmente a asegurar el resultado del proceso, y 
especialmente el buen fin de la investigación, cuyo estado y con- 
veniencias o necesidades sólo él conoce, y garantizar la posibilidad 
de revisión inmediata de sus decisiones, manteniendo así la cohe- 
rencia del sistema procesal y evitando los supuestos de empleo in- 
justificado de la medida, sin perjuicio de una reforma posterior de 
carácter global que afecte a la propia concepción del modelo de 
proceso penal que debe regir en nuestro país. una vez que tal mo- 
lelo hay; a sido di tras el necesario debate. 

2. LA REFORMA DE 1995 

Sin embargo, no ha sido así. La Ley Orgánica del Tribunal del 
Jurado (LOTJ) 511995, de 22 de mayo, modificada por la Ley Or- 
gánica 811995, de 16 de noviembre, introdujo una modificación en 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal consistente en dar nueva re- 
dacción a los artículos 504 bis 2 y 539 y en dejar sin contenido el 
artículo 516. 



No se modifican, por lo tanto, los presupuestos necesario para 
la procedencia de la medida de prisión provisional, contenidos en 
los artículos 503 y 504 que subsisten en su anterior redacción, sino 
que se aumentan los requisitos, como veremos mediante la exi- 
gencia de una petición de parte para que el Juez de Instrucción 
pueda adoptar la medida. 

La nueva regulación afecta a todos los procedimientos penales, 
no sólo al establecido para los asuntos de competencia del Tribu- 
nal del Jurado, y es de aplicación no sólo a las decisiones del Juez 
Instructor, sino a las de cualquier otro órgano judicial que inter- 
venga en cualquiera de las fases del proceso. 

Dispone el artículo 504 bis 2: 

«Desde que el detenido es puesto a disposición del Juez de 
Instrucción o Tribunal que deba conocer de la causa, éste, salvo 
que decrete su libertad provisional sin fianza, convocará a audien- 
cia, dentro de las setenta y dos horas siguientes, al Ministerio Fis- 
cal, demás partes personadas y al imputado, que deberá estar asis- 
tido de su Letrado por él elegido o designado de oficio. El Minis- 
terio Fiscal y el imputado, asistido de su Letrado, tendrán la 
obligación de comparecer. 

En dicha Audiencia podrán proponer los medios de prueba 
que puedan practicarse en el acto o dentro de las veinticuatro ho- 
ras siguientes, sin rebasar en ningún caso las setenta y dos horas 
antes indicadas. 

Si en tal Audiencia alguna parte lo interesase, oídas las alega- 
ciones de todas las que concurrieren, el Juez resolverá sobre la 
procedencia o no de la prisión o libertad provisionales. Si ninguna - 

de las partes lo instase, el Juez nececariamente acordará la cesa- 
ción de la detención e inmediata puesta en libertad del imputado. 

Si por cualquier razón la comparecencia no pudiera celebrarse. 
el Juez acordará la prisión o libertad provisional, si concurrieren 
los presupuestos y estimase riesgo de fuga; pero deberá convocar- 
la nuevamente dentro de las setenta y dos horas, adoptando las 
medidas disciplinarias a que hubiere lugar en relación con la cau- 
sa de no celebración de la comparecencia. 

Contra las resoluciones que se dicten sobre la procedencia o 
no de la libertad provisional cabrá recurso de apelación ante la 
Audiencia Provincial.» 



Sin pe juicio de analizar más adelante el artículo 539, la base 
de la reforma se encuentra en este artículo 504 bis 2. 

No cabe ninguna duda que la nueva redacción incorpora una 
novedad absoluta, y desde ese punto de vista, ya se hace acreedo- 
ra de las primeras críticas negativas. 

Es cuestionable la corrección de introducir una modificación de 
esta importancia, que afecta a todo el proceso penal, en una dispo- 
sición final de una ley destinada a regular el Tribunal del Jurado. 
Más cuestionable aún resulta la conveniencia de introducir en el 
tipo de proceso penal en vigor una peculiaridad ajena totalmente a 
su sistema. Pero en cualquier caso, la modificación se ha producido, 
y quizá sólo se entienda suficientemente si se conecta con lo dis- 
puesto en la disposición final cuarta de la Ley Orgánica del Tribu- 
nal del Jurado, que establece la obligación del Gobierno, de remitir, 
en el plazo de un año, a las Cortes Generales un proyecto de Ley de 
Modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el que se ge- 
neralicen los criterios procesales introducidos en la Ley Orgánica 
del Tribunal del Jurado, estableciendo un proceso fundado en los 
principios acusatorio y de contradicción, y simplificando el proceso 
de investigación para evitar su prolongación excesiva. 

De esta forma, sí se extiende el acusatorio a la fase de instruc- 
ción, se entenderá que las medidas sólo se acuerden a instancia de 
parte. 

Sólo, efectivamente, si se acepta la calificación de esta ley 
como «ley locomotora*, puede comprenderse la modificación, 
aunque, aún así, queden en la oscuridad las razones de tanta prisa 
por modificar algo propio de un determinado tipo de proceso, in- 
troduciendo una novedad que, como se verá, nada tiene que ver 
con lo que le rodea. 

a) La Audiencia 

La gran novedad del artículo 504 bis 2 consiste en exigir la so- 
licitud de parte para que el Juez de Instmcción pueda acordar la 
medida de privación provisional de libertad, estableciendo, para 
poder decidir sobre tal solicitud, una audiencia con intcrvención 
de las partes acusadoras y defensoras. De esta forma, por más que 
el Juez considere procedente, conveniente, incluso necesaria, y 



prudente, la adopción de la prisión provisional, no podrá acordar- 
la si no se lo solicita así alguna de las acusaciones. 

Inmediatamente, ante tan novedosa forma de proceder, se plan- 
tea la determinación de su finalidad. Y ésta, parece ser que consis- 
te en situar al Juez de Instrucción en una posición de mayor impar- 
cialidad al decidir sobre tan traumática medida, de manera que no 
se vea decisivamente afectado por su posición como instructor, mo- 
derándose así su poder mediante la introducción del contradictorio, 
y el acercamiento a las características del modelo acusatorio, que 
aquí se concretan en que sean aquéllos que sostienen la acusación, 
aún no precisada en todos sus extremos, los que expongan la nece- 
sidad o conveniencia de las medidas cautelares. De esta forma se 
daría el primer paso hacia la implantación del sistema acusatorio en 
todo el proceso penal y no sólo en la fase de Juicio Oral. 

El debate sobre el modelo de proceso penal más acertado para 
nuestro País entiendo que no está cerrado todavía, pero no cabe 
duda que la opción decidida por un sistema, concretamente, en 
este caso, por el acusatorio, es perfectamente respetable siempre 
que cumpla al menos dos condiciones. A saber, que haya estado 
precedida del necesario debate, y que vaya acompañada, o por lo 
menos, seguida de la adopción de las necesarias medidas de tipo 
estructural y presupuestario para hacerla efectiva y eficaz. 

En mi opinión, ninguna de estas dos condiciones se cumple, 
pues como antes decía la discusión no está finalizada y se echa de 
menos un programa a vanos años para la adopción de las medidas 
estructurales necesarias. Y así pierde peso el carácter decidido de 
la opción, con lo que la introducción de esta novedad corre el ries- 
go de ser un elemento distorsionador del actual proceso sin que 
vaya a servir para preparar la llegada del nuevo proceso, que, por 
lo dicho, parece aún por decidir (2). 

(2) La situación política del país cuando se redactan estas líneas, a 8 de 
marzo de 1996, no colabora precisamente a desterrar estas dudas. La ausencia 
del necesario debate sobre el modelo de proceso y sobre la posición que en el 
mismo ha de ocupar el Ministerio Fiscal, cuestión unida íntimamente a la ne- 
cesidad de desarrollar las garantías que eviten la pérdida de imparcialidad, o 
aún la apariencia de esa pérdida, ha impedido la existencia de acuerdo políti- 
co necesario para que la implantacián del modelo procesal sea asumida y con- 
tinuada por cualquier Gobierno, por lo que aquella iniciativa de la ley «loco- 
motora>, puede acabar en una vía muerta, habiendo perdido por el camino al- 
gunos elementos que operarán como obstáculos en el resto del trazado. 



Pero no sólo lo anterior despierta cierta preocupación en el ju- 
rista, que naturalmente trata de comprobar si la finalidad de la ley 
se puede obtener mediante la aplicación de sus preceptos. 

La reforma, que preveía inicialmente que el Juez de Instrucción, 
una vez el detenido a su disposición, convocaría a una audiencia al 
Ministerio Fiscal, a las demás partes y al imputado, hubo de ser a su 
vez reformada para impedir que el órgano judicial se viera obligado 
a mantener privados de libertad hasta la celebración de la audiencia 
a los detenidos cuya libertad fuera desde luego procedente, por lo 
que su redacción inicial fue modificada añadiendo una frase (salvo 
que decrete su libertad provisional sin fianza), que permitía al Juez 
decretar la libertad, cuando le pareciera lo adecuado, sin esperar a 
oír al Fiscal y a las demás acusaciones para constatar que ninguna 
de ellas venía a solicitar la medida, sin pe juicio de que, en caso de 
ser solicitada y considerarla procedente. acordara citar para la cele- 
bración de la mencionada audiencia, pero ya en este supuesto con 
el imputado en situación de libertad. 

La reforma de la reforma soluciona este problema, pero, quizá 
inevitablemente, crea otro, de no menor envergadura, que puede 
evitar definitivamente que la finalidad de la norma se cumpla. Pues 
el Juez de Instrucción que habiendo tomado conocimiento del con- 
tenido del atestado policial, o de cualquiera otras diligencias en las 
que aparezca implicado el detenido, decide convocar a la celebra- 
ción de la audiencia, lo hará precisamente porque ha entendido que 
no procede la libertad; bien porque siendo él el responsable de la 
instrucción entiende que es necesario asegurarla, o porque siendo 
responsable en esa fase de garantizar el buen fin del proceso en- 
tiende que es preciso privar de libertad al detenido. (Por citar sólo 
algunas de las finalidades más comúnmente aceptadas de la prisión 
provisional.) Anticipa así, en gran medida, cuál va a ser su decisión 
en el caso de que el Fiscal o una acusación particular soliciten la pri- 
sión u otra medida cautelar sobre la situación. Y no parece acerta- 
do decir que en estas condiciones el Juez instructor refuerza su im- 
parcialidad al momento de decidir, pues cuando se está preparando 
en teoría para hacerlo, ya ha formado criterio. y lo que es peor aún, 
lo ha hecho público. Por lo tanto, ni es más imparcial, ni siquiera lo 
parece. Simplemente convocará la audiencia cuando crea que pro- 
cede la prisión (u otra medida) y lo hará porque la ley le obliga a 
acreditar la petición de parte en ese sentido para poder acordarla. 



Pero en ningún caso lo hará porque, siendo solicitado por una par- 
te, sea necesario oír a la contraria antes de decidir, que parecería 
más lógico en un sistema de corte acusatorio. 

Realmente, una limitación como ésta a las facultades del Juez, 
tiene su justificación en un sistema en el que la investigación cri- 
minal no está encomendada a ese Juez, o al menos no lo está pnn- 
cipalmente, y en el que los detenidos sólo son puestos a su dispo- 
sición cuando quien soporta aquella responsabilidad investigatona 
entiende que es necesaria la privación de libertad, que, fuera de la 
detención, solamente un Juez puede acordar. Y que acompaña la 
puesta a disposición judicial del detenido con una solicitud funda- 
da de adopción de medidas contra él, que sólo se acordarán des- 
pués de oír al propio detenido, y, en su caso, a cualesquiera otros 
que figuren como partes en la causa. 

Pero no tiene ningún sentido en un tipo de proceso en el que 
la investigación criminal y la instrucción del proceso se encomien- 
dan a un órgano judicial, el Juez instructor, al que se otorga la po- 
testad de acordar por propia iniciativa cualquier tipo de medidas 
restrictivas de derechos fundamentales (entrada y registro, inter- 
ceptación de comunicaciones, etc.), y en el que es el propio Juez 
quien realmente conoce en la práctica los detalles del estado de la 
instrucción. 

Desprovista de su finalidad, al ser incapaz de cumplirla, la 
reforma se convierte en una mera limitación a las facultades del 
Juez de Instrucción, la cual no resulta aceptable si se une al resto 
de condiciones que en la actualidad rodean a nuestro proceso pe- 
nal (3). Desde este punto de vista, el artículo 504 bis 2, en su ac- 

(3) La alusión reiterada a la falta de independencia del Fiscal General 
del Estado respecto del Ejecutivo (derivada del peso negativo de su sistema 
de nombramiento) y de la consiguiente debilitación de la imparcialidad apa- 
rente del Ministerio Fiscal. ha provocado en ocasiones reacciones de protesta 
en la Carrera Fiscal, e incluso del propio Fiscal del General del Estado, ha- 
ciendo ver la imparcialidad real con que se opera en la práctica diaria, que no 
se discute. Sin embargo, habrá que convenir que el aumento de responsabili- 
dades en el proceso penal a cargo del Fiscal hace extremadamente convenien- 
te un incremento paralelo del desarrollo de las garantías destinadas no sólo a 
evitar la pérdida de la imparcialidad, sino a excluir, hasta donde sea posible, la 
apariencia de esa pérdida, garantías que tendrán que incidir necesariamente 
en la forma de nombramiento y en las condiciones del mandato, entre ellas, 
las temporales. 



tual redacción, carece de justificación, y deberá ser sustituido, res- 
tituyendo al Juez sus facultades hasta que se decida adecuadamen- 
te sobre las características del modelo de proceso penal que se ha 
de implantar. 

Naturalmente, esta opinión no puede considerarse unida a una 
aceptación de la actual situación en la que el Juez Instructor que 
acuerda una medida recibe la resolución del Tribunal Superior que 
ha conocido de la apelación generalmente cuando ya ha sido modi- 
ficada por propia iniciativa, con lo que el recurso, en sí mismo, viene 
a carecer de eficacia. Ni tampoco supone que se niegue en todo caso 
la conveniencia de que las medidas cautelares sean solicitadas por 
una de las partes que intervienen en el proceso. Lo que se exige es 
congruencia con el tipo de proceso penal que existe. Y es cierto que 
los problemas estmcturales hacen difícil la solución, pero, mientras 
se mantenga el actual proceso penal, es preciso arbitrar un sistema 
en el que con la misma rapidez que se exige al Instructor para deci- 
dir en el «habeas corpus», se exija a las Salas de las Audiencias Pro- 
vinciales la decisión a través de un procedimiento totalmente oral 
sobre los recursos relativos a la situación personal, al menos en los 
casos en que el imputado se encuentre privado de libertad. 

Con independencia de todo lo que con anterioridad se dice, es 
lo cierto que la existencia de la ley obliga a su aplicación, y al es- 
fuerzo posible (o imposible) para conseguir una aproximación a lo 
que se considera su finalidad, aun cuando no se comparta la nece- 
sidad ni la oportunidad de su promulgación. 

Y desde esta óptica entiendo que, en la medida en que la rea- 
lidad lo permita, deberá evitarse que el Juez adelante su opinión 
hasta oír al Ministerio Fiscal y al imputado, para lo cual habrá de 
convocar a audiencia inmediatamente de recibir al detenido, sin 
decidir previamente acerca de la procedencia de la libertad. Natu- 
ralmente, para evitar prolongaciones innecesarias de la privación 
de libertad, esto sólo será posible en aquellos casos en que exista 
un miembro del Ministerio Fiscal con presencia permanente en el 
Juzgado, de modo que a la recepción del atestado con el detenido 
se proceda a una inmediata convocatoria para una inmediata au- 
diencia en la que el Fiscal, en su caso la acusación particular, y el 
imputado, tendrán oportunidad de hacer valer su criterio, permi- 
tiendo al Juez decidir y expresar su decisión después de oír a las 
partes y no antes. 



En los demás casos, habrá que actuar según lo permitan las 
disponibilidades reales, procurando evitar perjuicios injustificados 
a quienes resulten afectados, de una u otra forma, por la existen- 
cia de un procedimiento penal. Y habrá que hacerlo aún a sabien- 
das de que se está abandonando la finalidad que la ley perseguía. 

La Circular 211995, de 22 de noviembre, sobre Nuevo Régimen 
Procesal de la Prisión Preventiva. de la Fiscalía General del Esta- 
do entiende (4) que el Juez ha de hacer una primera valoración y 
si llega a la conclusión de que lo procedente es la libertad ha de 
acordarla sin más trámites. De ahí deduce que la primera diligen- 
cia a practicar será la declaración del detenido, «que no tiene por 
qué postergarse al momento de la audiencia. Entre otras cosas 
porque el Juez ha de contar con la misma para esa primera deci- 
sión». Respetando el argumento y comprendiendo, además, la ne- 
cesidad de optar por soluciones aplicables en la práctica, habida 
cuenta de la escasez endémica de medios personales y materiales, 
entiendo que se corre el riesgo, evitable en algunas ocasiones, de 
que, en caso de convocar a la audiencia, la contradicción tenga lu- 
gar entre el imputado y su Letrado, por un lado, y el Fiscal y el 
Juez, convencidos de la pertinencia de la prisión, por el otro, con 
lo que quedana abortada la finalidad de la reforma. 

No obstante, la propia Circular (5 )  dispone que en los casos de 
servicio de guardia ininterrumpido de 24 horas, el Fiscal deberá 
solicitar la celebración de audiencia cuando estime que procede la 
prisión o libertad con fianza. 

b) Convocatoria y celebración 

Si el Juez considera que no es procedente acordar inmedia- 
tamente la libertad, convocará a una audiencia al Ministerio 
Fiscal, al imputado y a su Letrado y a las partes que se hayan 
personado. 

Esta decisión, contraria a la libertad del detenido, precisa de 
una valoración judicial del atestado o de la documentación que 

(4) Boletín de Información del Ministerio cle Justicia e Interior, edición de  
suplemenio al núm. 1.767, pág. 57. 

(5) Loc. cit., pág. 59. 



constituya la denuncia o que la acompañe, valoración que deberá 
extenderse en un doble sentido: verosimilitud y relevancia. Si la 
denuncia es inicialmente verosímil y los hechos son relevantes en 
cuanto que cumplan los presupuestos del artículo 503 de Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, el Juez no debería acordar la libertad sin 
oír al Ministerio Fiscal, al menos, en atención a las funciones que 
a éste corresponden en el proceso. 

Cuando inicialmente aparezca como lo procedente acordar la 
libertad del detenido, puede parecer aconsejable que previamente 
a ella, se le oiga en declaración. La ley no lo exige realmente, pero 
parece lo más lógico antes de tomar la decisión. En la declaración 
no es obligatoria la presencia del Ministerio Fiscal, lo que resuel- 
ve algunos problemas de organización en aquellos casos en que no 
exista Fiscal de forma permanente en el Juzgado. Pero no parece 
dudosa la conveniencia de que asista en cuanto que ello sea posi- 
ble, pues del contenido de la declaración puede depender la posi- 
ción que de modo inmediato vaya a adoptar en el proceso. 

Esta declaración, en mi opinión, no debería sustituir a la au- 
diencia prevista en el artículo 504 bis 2. Por el contrario, solamen- 
te debería practicarse en aquellos casos en los que una vez conoci- 
do por el Fiscal el contenido del atestado haya puesto en conoci- 
miento del Juzgado su decisión de no solicitar la adopción de 
medidas cautelares personales, en cuyo caso, el Juez de Instruc- 
ción procedería a oír al detenido tal y como hasta ahora venía ha- 
ciendo, decretando su libertad a continuación (o incluso antes de 
oírlo) ante la ausencia de solicitud sobre la prisión. 

Puede plantearse si el Juez de Instrucción a cuya disposición es 
puesto un detenido puede convocar a la audiencia a pesar de que 
el Fiscal única acusación en la causa, haya manifestado expresa- 
mente su voluntad contraria a la adopción de medidas. Aunque 
puede argumentarse en contra, creo que el Juez no podrá convo- 
car para la audiencia en esos casos, pues la propia finalidad de ésta 
es permitir el contradictorio antes de decidir acerca de la adopción 
de una medida que alguna parte ha de solicitar, ya que en caso 
contrario sólo cabe una decisión. La confusión viene, como ya se 
puso de manifiesto más arriba, por la introducción de esta «pecu- 
liaridad* en un proceso que nada tiene que ver con ella. Efectiva- 
mente, en la situación actual el Juez se encuentra con un detenido 
puesto a su disposición sin que nadie haya solicitado la privación 



de libertad, y en caso de que la considere procedente, puede sen- 
tir la tentación de buscar a quien lo sostenga. Si ese alguien sólo 
puede ser el Fiscal (nadie más se ha personado en la causa) y el 
Fiscal ya ha manifestado su criterio favorable a la libertad, no tie- 
ne sentido mantener la situación en espera de un cambio de opi- 
nión a resultas de la audiencia, por más que le parezca lo más 
acertado al responsable de la instrucción. 

Si el Juez acuerda celebrar la audiencia prevista en este artícu- 
lo, deberá señalar día y hora para su celebración. Naturalmente, el 
Juez es sólo uno y puede organizar la marcha de su Juzgado. Más 
difícil puede resultar acomodar la marcha de la Fiscalía a esos se- 
ñalamiento~, en principio no sujetos a hora ni a día concreto. 

Pero dejando a un lado esta cuestión, la modificación nada 
dice acerca de la forma de practicar las citaciones, y habrá que 
convenir que si se siguen las normas de los artículos 166 y SS. de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal la rapidez de celebración que se 
pretende en la ley quedaría frustrada. Habrá que admitir las cita- 
ciones telefónicas, a pesar de la advertencia terminante del artícu- 
lo 180, párrafo l.", procurando hacer aplicable el párrafo 2." de ese 
mismo artículo. 

Para la celebración es imprescindible la presencia del Ministe- 
rio Fiscal y del imputado, asistido de su Letrado. El artículo 504 
bis 2, en su párrafo l.", in fine, dice textualmente: «El Ministerio 
Fiscal y el i~nputado, asistido de su Letrado, tendrán obligación de 
comparecer.» La redacción del precepto es curiosa por incorrecta, 
pues incluida en este artículo y en este párrafo dedicados a los ca- 
sos en que exista un detenido puesto a disposición judicial, carece 
de sentido decir a renglón seguido que el imputado tiene obliga- 
ción de comparecer, pues estando, como está, privado de libertad, 
será difícil que pueda cumplir esa obligación impuesta legalmente 
por su propia iniciativa. Lo que quiere decirse es que es obligato- 
ria su presencia, pero la obligación no es del imputado sino de 
quien puede decidir acerca de su presencia, es decir, del Juez, que 
deberá acordar lo necesario para garantizar que asista a la audien- 
cia. Realmente, no tiene más trascendencia que la que se puede 
conceder a un defecto de redacción, pues queda claro lo que se 
pretende, pero, desde otros puntos de vista, puede ser ilustrativo. 

Presentes quienes han de asistir a la audiencia, ésta se celebra 
a presencia Judicial y bajo la fe del Secretario del Juzgado. 



Prevé la ley que se puedan proponer medios de prueba. Nue- 
vamente se produce alguna colisión entre lo que pretende la re- 
forma y la realidad del proceso en el que se incrz~sta. Por su re- 
dacción parece que está pensando en medios de prueba propues- 
tos por el Ministerio Fiscal o las partes, quedando excluida la 
posibilidad de que se practiquen los acordados de oficio por el 
Juez. Así parece, porque no dice que se puedan practicar, sino que 
se «podrán proponer», y es absurdo que el Juez proponga lo que 
él mismo tiene que decidir. Pero sí se entiende así, y parece que la 
redacción es clara y encaja con la pasividad que se pretende del 
Juez, queda excluido el instructor de la posibilidad de decidir la 
práctica de medios de prueba que, sin embargo, va a poder hacer 
efectivos en relación a la investigación del hecho propiamente di- 

- - 

cha. Lo cual, desde luego da la sensación de ser excesivamente ar- 
tificial y escasamente productivo. 

La propuesta de medios de prueba queda limitada a aquéllos 
que puedan practicarse en .el acto o dentro de las 24 horas si- 
guientes (se entiende que siguientes al comienzo de la audiencia), 
sin rebasar en ningún caso las 72 horas contadas desde la puesta 
del detenido a disposición judicial. Parece que los medios de prue- 
ba han de proponerse en la audiencia («en dicha audiencia podrán 
proponer*), pero nada impide, en mi opinión, que se propongan 
válidamente desde el mismo momento en que se conozca la con- 
vocatoria (6), pues ello permitirá adoptar las medidas necesarias 
para que puedan practicarse en ese momento, sin que de ello se 
derive perjuicio alguno para los demás. 

Solamente podrán aceptarse (las partes propondrán las que les 
interesen y el Juez decidirá) las que puedan practicarse en el acto 
o dentro de las 24 horas siguientes. No se entiende muy bien esta 
segunda limitación. Es lógico pretender que los medios de prueba 
que se pretenda que tengan efectos en cuanto a la decisión sobre 
la libertad se practiquen en el acto de la audiencia, precisamente 
creada para esa finalidad. Pero no veo demasiado sentido a la li- 
mitación de las 24 horas siguientes. La limitación temporal que 
existe se debe a la necesidad de legalizar la situación del detenido 

(6) La Circular 211995 de la Fiscalía General del Estado entiende que 
nada se opone a que se soliciten con anterioridad a la audiencia las pruebas 
que se han de practicar en la misma. Loc. cit., pág. 60. 



antes de las 72 horas contadas desde la puesta disposición judicial, 
por lo que la celebración de la audiencia ha de producirse dentro 
de ese plazo. Otra limitación añadida no tiene, en mi opinión, de- 
masiado sentido. El Juez necesitará las pruebas antes de decidir, y 
para decidir tiene que celebrar la audiencia en la que deberá pro- 
ducirse una petición de prisión (u otra limitación a la libertad) y 
habrá de oír a los demás que comparezcan. Pero si respeta antes 
de su decisión el límite de 72 horas, hasta ese momento no hay ra- 
zón para denegar la práctica de algún medio de prueba, si es per- 
tinente a los efectos de que se trata. Y la finalidad no puede ser 
dejar tiempo entre la práctica de la prueba y la decisión, porque la 
audiencia puede celebrarse en cualquier momento dentro de las 
72 horas. 

No obstante, la ley es clara, de modo que una vez realizada la 
propuesta, el Juez deberá denegar aquellas diligencias de prueba 
que no se puedan practicar antes de 24 horas, viéndose obligado a 
una previsión en atención a las características del medio propuesto. 

Los medios de prueba cuya práctica proceda no podrán tener 
otra finalidad que demostrar la pertinencia o impertinencia de la 
medida cautelar. Queda excluida, por lo tanto, la posibilidad de in- 
corporar a la audiencia la instrucción del procedimiento, convir- 
tiendola en un debate sobre el fondo. No obstante esta afirmación. 
de meridiana claridad en teoría, pierde esa nitidez en la práctica si 
se atiende a los presupuestos de la prisión provisional, que se basa 
en la constancia de un hecho que presente caracteres de delito y 
en la existencia de indicios o motivos bastantes contra el imputa- 
do. Por ello, aunque las afirmaciones que aparezcan en uno u otro 
sentido tengan el carácter de provisionales, no podrá excluirse, en 
la práctica, la realización de pruebas sobre cuestiones que afecten 
al fondo del asunto y no sólo a la justificación de la prisión provi- 
sional. 

c) Decisión 

Practicadas las pruebas, si ninguna de las partes solicita la 
adopción de medidas, el Juez acordará la libertad del imputado 
detenido. Si alguna lo solicita, después de oír sus alegaciones y las 
de los demás, el Juez decidirá, siendo su resolución apelable ante 



la Audiencia Provincial. Ante el silencio de la ley se suscita la 
duda de si el recurso de apelación habrá de seguir la tramitación 
prevista en los artículos 222 y siguientes o la más rápida (y menos 
respetuosa con el principio de oralidad) regulada en el artícu- 
lo 787, ambos de Ley de Enjuiciamiento Criminal. El artículo 504 
bis 2 se encuentra ubicado fuera de las disposiciones que específi- 
camente están destinadas a la regulación del Procedimiento Abre- 
viado, por lo que me inclino por seguir la tramitación general pre- 
vista en la ley. Aún así, la solución no está exenta de crítica, pues 
conectando con lo dicho más arriba, una de las cuestiones pen- 
dientes, en materias de tanta trascendencia como la libertad, es 
precisamente la regulación de una rápida y eficaz revisión de la 
decisión del Juez mediante el recurso, para lo cual una vez más, no 
basta con que lo diga la ley, sino que es necesaria la previsión y 
dotación de medios suficientes. Y en la actualidad, ni la regulación 
legal ni la realidad práctica permiten una revisión inmediata de las 
decisiones del Juez de Instrucción acordando la privación de liber- 
tad del imputado. 

d) La adopción de medidas dztrante la tramitación 

El carácter necesario de la petición de parte para acordar la 
prisión subsiste a lo largo de toda la tramitación del proceso. En 
cualquier momento puede apreciarse la concurrencia de los presu- 
puestos que justifiquen la adopción de la medida, pero para ha- 
cerla efectiva es imprescindible la solicitud del Ministerio Fiscal o 
de alguna parte acusadora, resolviendo el órgano judicial previa la 
celebración de la audiencia del artículo 504 bis 2 (art. 539). 

El artículo 539 dispone: 

«Los autos de prisión y libertad provisionales y de fianza serán 
reformables durante todo el curso de la causa. 

En su consecuencia, el imputado podrá ser preso y puesto en 
libertad cuantas veces sea procedente, y la fianza podrá ser modi- 
ficada en lo que resulte necesario para asegurar las consecuencias 
del juicio. 

Para acordar la prisión o libertad provisional de quien estuvie- 
re en libertad o agravar las condiciones de la libertad provisional 



ya acordada, se requerirá solicitud del Ministerio Fiscal o de algu- 
na parte acusadora, resolviéndose previa celebración de la compa- 
recencia a que se refiere el artículo 504 bis 2. 

No obstante, si a juicio del Juez o Tribunal concurriere riesgo 
de fuga, procederá a dictar auto de reforma de la medida cautelar, 
o incluso de prisión, si el imputado se encontrase en libertad, pero 
debiendo convocar, para dentro de las setenta y dos horas siguien- 
tes, a la indicada comparecencia. 

Siempre que el Juez o Tnbunal entienda que procede la liber- 
tad o la modificación de la libertad provisional en términos más 
favorables al sometido a la medida, podrá acordarla, en cualquier 
momentos de oficio y sin someterse a la petición de parte.» 

La convocatoria de la audiencia debe producirse sólo si existe 
una solicitud de parte. No parece congruente con el espíritu y la fi- 
nalidad de la nueva regulación que sea el Juez rnotu propio quien 
decida convocar al Ministerio Fiscal, al imputado y a cuantos se 
hayan personado en la causa, cuando, según su opinión, la marcha 
del proceso puede aconsejar la adopción de la medida. Tampoco 
parece establecerlo así la ley, que sólo contempla la decisión del 
Juez en ese sentido, sin previa petición, en los casos en que apre- 
cie riesgo de fuga (art. 539 párrafo 4."), sin perjuicio de convocar 
inmediatamente la audiencia. 

Sin embargo, la puesta en práctica de esta afirmación puede 
plantear algunos problemas derivados de la falta de sintonía de la 
reforma con el sistema donde se introduce. Si concurren los pre- 
supuestos del artículo 503, l." y 3.", y el delito de que se trate tie- 
ne señalada pena superior a seis años, el Juez de Instrucción tiene 
que adoptar alguna medida cautelar de carácter personal, al me- 
nos, la libertad provisional con fianza (arts. 503 y 504, párrafo 2."), 
lo cual no puede hacer si no existe una petición de parte en ese 
sentido. De esta forma, aunque impute al denunciado unos hechos 
sancionados con pena superior a la actual prisión menor, no podrá 
acordar medidas cautelares si no le son solicitadas. Se produce así 
una contradicción entre la actuación del Juez de Instrucción al im- 
putar unos hechos y la imposibilidad de resolver conforme a las 
previsiones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuanto regu- 
la la prisión o la libertad provisionales. Con mayor claridad se pre- 
senta el problema en el caso de que la tramitación discurra por los 
trámites del sumario ordinario, pues en él, el Juez puede acordar 



el procesamiento del imputado sin que para ello sea necesario que 
la acusación lo solicite, viéndose impedido, sin embargo, para atri- 
buir a ese pronunciamiento las consecuencias que la propia Ley 
prevé, pues no podrá acordar las medidas procedentes (prisión o 
libertad con fianza) hasta tanto le sean solicitadas, por más que 
deban ser consideradas como la consecuencia lógica y legal del 
contenido del propio auto de procesamiento. Situación que, por 
ilógica, no debería producirse. 

Ante la petición de parte, el Juez debe proceder a convocar la 
audiencia, pero sólo en aquellos casos en que entienda que la 
adopción de la medida que se solicita pueda resultar procedente 
prima facie por apreciar la concurrencia (basta que sea razonable- 
mente posible) de los presupuestos legales, denegándolo en las de- 
más ocasiones, cabiendo contra su decisión recurso de apelación 
(art. 504 bis 2 último párrafo). No está vinculado, pues, a aquella 
petición pues la ley nada dice, y no tiene sentido que sea obligato- 
ria la convocatoria de la audiencia cada vez que alguna acusación 
lo solicite, fundadamente o no, para lo que la ley no contiene nin- 
guna limitación. El Juez deberá resolver ante esa petición, pero no 
tendrá que convocar la audiencia necesariamente. 

Otra cosa distinta sucede si la situación se produce en sentido 
inverso, es decir, si encontrándose el imputado en prisión provi- 
sional, las acusaciones interesan su libertad. En estos casos, la li- 
bertad es obligada, pues la propia modificación del sistema impli- 
ca que sólo subsista la situación de prisión en tanto que existe una 
solicitud de las acusaciones. Naturalmente que ello acarrea limitar 
las facultades del Juez de Instrucción, pero como ya se indicó más 
amba, la reforma supone precisamente eso: una limitación al Juez 
instmctor en materia de prisión provisional. 

Es de desear que la pervivencia de esta ley como cuerpo ex- 
traño al sistema sea lo más breve posible, y que sobre la base del 
consenso necesario de quienes tienen la responsabilidad de legis- 
lar, sea pronto sustituida a través de la regulaciún completa del 
proceso penal, de manera de éste se convierta en un todo armóni- 
co capaz de cumplir sus finalidades con respeto absoluto a los de- 



rechos fundamentales de quienes se vean sometidos a él. Para ello 
sería necesario cerrar el debate sobre el modelo de proceso, adop- 
tar una decisión firme sobre el más adecuado y establecer un plan 
completo, asumible por cualquier Gobierno, para implantar en el 
tiempo que sea preciso el modelo elegido en condiciones suficien- 
tes de funcionamiento. (Segovia. Fiscal Jefe señor Colmenero.) 

B) LA ACUSACION PENAL: ¿EJERCICIO 
DE SOBERANIA? MINISTERIO FISCAL 
VERSUS ACCION POPULAR 

1. Suelen los autores iniciar el estudio de la institución del 
Ministerio Fiscal (7) poniendo de relieve las grandes dificultades 
que entraña la fijación de su concepto, el seguimiento de su pecu- 
liar evolución histórica, el problema de su naturaleza jurídica o la 
cuestión relativa a su emplazamiento institucional dentro de los 
poderes del Estado; al ser aquélla, en opinión de muchos, una de 
las más complejas desde el punto de vista del Derecho positivo, 
caracterizada por la total ausencia de tratamiento doctrinal unita- 
rio como consecuencia de las profundas mutaciones a que se ha 
visto expuesta. Y mayores dificultades surgen cuando se trata de 
conjugar las funciones que tiene encomendadas institucionalmen- 
te con su estructura orgánica al responder aquéllas y ésta a princi- 
pios diversos e incluso contradictorios (8). 

Hay, sí, coincidencia en la caracterización del Fiscal como pie- 
za esencial del sistema acusatorio formal o mixto que exige la más 
radical separación entre la actividad acusatona y la actuación de- 
cisona, y que responde a la necesidad de que toda infracción pe- 
nal encontrará siempre quien la presente ante el Juzgador movido 

(7) De «indispensable para la vida y difícilmente comprensible para la 
lógica» la califica Adolfo de Miguel añadiendo su esquivez conceptual, s61o 
comparable a la del fluido «tercero» hipotecario («El Ministerio Fiscal: Ma- 
gistratura de Amparo», Revista de Derecho Procesal, 1954, pág. 554). 

(8) Para José A. Martín Pallín la actividad de la Institución tropieza con- 
tinuamente con situaciones difícilmente conciliables a la luz de los principios 
que la informan. «El Ministerio Fiscal a la búsqueda de la legalidad y de los 
intereses generales*, El Poder Judicial. Dirección General de lo Contencioso, 
vol. 11. 



por la consecución del fin público de la realización de  la Justicia y 
no inspirado en criterios de oportunismo. 

En efecto, se quiera o no, la función esencial del Fiscal, en- 
troncando en cierta manera con sus quehaceres precedentes y, por 
tanto con su origen histórico, consiste en el ejercicio de la acción 
pública u oficial en el proceso penal. La evolución histórica 
- c o m o  ya apuntara J. Zafra (9-) ha determinado que exista un 
factor esencial a la figura del órgano de la acusación pública sin 
cuya consideración se desvanecería nuestro concepto de la institu- 
ción: la actividad persecutoria en el proceso penal, es decir, la pro- 
moción y excitación sucesiva de las actuaciones de los órganos en- 
cargados de juzgar y aplicar los castigos a los culpables de los he- 
chos ilícitos penales. 

Siendo esto así, si el Ministerio Fiscal tiene como objetivo 
prioritario o fundamental de su actuación el ofrecer la materia iu- 
dici al órgano encargado de la decisión con el que comparte un 
mismo designio de consecución de la Justicia y cuya actuación 
puede condicionar en el curso del proceso, cabe plantearse por 
qué no se le configuró orgánicamente a semejanza de aquél y no 
dependiente y jerarquizado personalmente como está en la actua- 
lidad (10). 

Y si la institución surgió precisamente para garantizar la exis- 
tencia necesaria de un actor penal por así requerirlo el sistema 
acusatorio ante la posibilidad de que no siempre lo hubiera, cabe 
también plantearse por qué la Ley de Enjuiciamiento Criminal ad- 
mite junto a la acción oficial del Fiscal, la acción popular, pues, 
como ya afirmara Ibáñez y García Velasco (ll), si ambas coinci- 
den en sus actuaciones huelga una de ellas y si no coinciden, algu- 

(9) «Posición del Ministerio Fiscal en el futuro proceso penal*. Revista 
cle Derecho Procesal, 1961. pág. 760. 

(10) Como indica la Introducción de la Memoria de la Fiscalía General 
del Estado de 1993 (pág. 24): «las razones que condujeron a la configuración 
orgánica d e  esta institución y que se proyectan sobre su Estatuto, han cam- 
biado notablemente. Puede decirse que el Ministerio Fiscal se encuentra su- 
mido en la actualidad en un proceso de redefinición que permita adecuar 
su ámbito y estructura a las funciones que, con vocación claramente amplia- 
dora, está cumpliendo en la actualidad y llamado a desempeñar en un futuro 
inmediato». 

('11) «Independencia y autonomía del Ministerio Fiscal en el proceso pe- 
nal», Revista (le Derec/~o Procesnl, 1967, pág. 105. 



na de las dos estará equivocada y dará como resultado constituir 
un entorpecimiento a una exacta y rápida justicia. 

Finalmente, si el Ministerio Fiscal ha de mantener su preten- 
sión acusatoria ante el Tribunal, y ésta ha de basarse en el material 
probatorio obtenido durante la instrucción de la causa, lógico hu- 
biera sido configurarlo como órgano rector del procedimiento ins- 
tructorio. 

Tres son, esencialmente, las zonas de investigación o campos 
de estudio que el órgano de la acusación pública ofrece al análi- 
sis jurídico, tanto de lege data como de prospectiva legalista de 
lege ferenda: la estructuración orgánica (y funcional) de la institu- 
ción, su configuración como directora de la investigación criminal 
y el ejercicio exclusivo y excluyente o compartido de la acción pe- 
nal (12). Sólo a éste último punto hemos de referimos. 

11. Tuvo su origen la acción popular en el Derecho Romano 
elaborado de modo principal durante la época republicana en la 
que imperó el sistema acusatorio puro y se atribuyó el derecho de 
acusar por igual y sin limitaciones a todo ciudadano, concibiéndo- 
se nítidamente el delito como ofensa social. Coexistieron, sin em- 
bargo, con ese derecho popular o de ciudadanía una persecución 
de oficio, con antecedentes en el Arconte de la legislación ate- 
niense, encargada a ciertos Magistrados: Cuestores, Irenarcas, Cu- 
riosi, Stationarii, figuras todas ellas en las que ha pretendido verse 
antecedentes del actual Ministerio Público. 

Aquel sistema de enjuiciamiento de los asuntos penales o ins- 
tancia procesal acusatoria, basado también en un concepción vin- 
dicativa de la justicia, mantuvo su vigencia hasta bien entrada la 
Baja Edad Media, donde una nueva concepción de la finalidad y 
misión del Estado y del derecho de penar, junto a la influencia del 
procedimiento extraordinario romano per quaestiones sustitutivo 
del proceso comicial y del Derecho elaborado por la Iglesia, vino 

(12) Igualmente. y dentro de la temática del ejercicio de la acción penal, 
en su vertiente negativa o de abstención, tendría cabida el análisis de la con- 
veniencia. siguiendo el modelo instaurado en otras legislaciones, de atribuir al 
círgano de la acusación pública la facultad de no ejercitar la acción penal, no 
ob~tante la existencia de un heclio que revista los caracteres de del~to en su- 
puestos legalmente previstos y concurriendo determinados requisilos, aco- 
giendo criterios de oportunidad. 



a dar lugar al nacimiento de otro producto más de aquella tene- 
brosa época (13): El procedimiento inquisitivo, que logró institu- 
cionalizarse a partir del siglo XIV en toda la Europa Occidental, 
permitiendo al Juez, sin necesidad de acusador, abrir el proceso, 
practicar pruebas y dictar condena (14). 

Las profundas modificaciones provocadas en el orden social y 
político por el pensamiento iluminista y racionalista de la Ilustra- 
ción del siglo XVIII, la proclamación de los derechos fundamenta- 
les del hombre -y entre ellos el derecho natural e inalienable de 
defensa-, y un renovado concepto del Estado y del individuo su- 
puso, ante la necesidad de ajustar el proceso penal a la concepción 
del moderno Estado de Derecho, la vuelta al inicial sistema de 
acusación, pero sin abandonar el Estado la persecución de los de- 
litos a los particulares, al atribuirla, exclusivamente o no, a un ór- 
gano propio distinto del decisor, y cuya creación constituyó, en 
opinión del autor francés Ennon de Pansey, uno de los mayores 
pasos que los hombres han dado en el camino de la civilización, 
apareciendo entre nosotros perfilada la Institución en la Ley l.", 
Título 16, Libro ni de la Novísima Recopilación: «y porque el ofi- 
cio de nuestro Procurador Fiscal es de gran confianza y cuando 
bien se ejercita se siguen de él grandes provechos, así en la ejecución 
de nuestra justicia como en pro de la nuestra Hacienda, por ende 
ordenamos e mandamos que en la nuestra Corte sean deputados 
dos Procz~radores fiscales, Promotores para acusar y denunciar los 
maleficios, personas diligentes y tales que convengan a nuestro ser- 
vicio, segzin que antiguamente file ordenado por los Reyes nuestros 
progenitores. 2 

El Ministerio Público o Fiscal se erige así, en palabras de Mon- 
ter0 Aroca (E), como.una creación artificial que sirve para hacer 
posible el proceso y que responde a la idea de que el delito afecta 

(13) Por más que se critique esta forma expositiva de la evolución del enjui- 
ciamiento penal es lo cierto que tales sistemas procesales o sistemas de actuación 
del Derecho penal por los Tribunales rigieron en momentos históricos concretos. 

(14) Convirtiéndose ese tipo de Justicia penal, como seiiala Lorca Navarre- 
te («¿Es constitucional la figura del instmctor acusador?», en Aranzadi, núm. 233, 
1996) en uno de los bastiones más fuertes del absolutismo y autoritarismo de lo 
que a partir de la Revolución Francesa se conoce como ancien regime. 

(15) «La garantía procesal penal y el principio acusatorio», en Ln Ley, 
núm. 3.440, 1994. 



a toda la sociedad estando ésta interesada en su persecución, y 
cuya actuación debe basarse en la legalidad. 

Este sistema o instancia procesal, calificado de acusatorio for- 
mal o mixto, o de sistema moderno de retorno a la acusación, fue 
recogido por nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, merced a la 
influencia del Code d'instr~iction criminelle napoleónico, pero ad- 
mitiendo, a diferencia de éste, la acusación popular, al contemplar 
la posibilidad de apertura del proceso a instancia de cualquier ciu- 
dadano no ofendido por el delito, proclamando en su artículo 101 
que la acción penal es pública (16). 

111. El proceso penal, como instrumento establecido por el 
Estado, titular del ius puniendi, para restablecer el orden jurídico 
violado por la conducta delictiva, puede iniciarse, según el delito 
de cuya persecución se trate -y como reflejo procesal de una di- 
vergente naturaleza sustantiva- de oficio o a instancia de parte. 

El Juez abre ex ojj'icio el proceso cuando llega a su conoci- 
miento un hecho que reviste los caracteres de delito pudiendo ser 
el vehículo de la notitia criminis el atestado policial, la denuncia, la 
querella o incluso su percepción personal. 

A instancia de parte solamente en supuestos de delitos que, 
como la calumnia e injuria, han estado tradicionalmente reservados 
a la acción privada del ofendido, quizá por el privatismo originario 
de la acción penal en las tradiciones germánicas, quizá por conside- 
raciones de política criminal. o por ambas cosas a la vez, pero en 
cualquier caso, sólo la declaración de voluntad del perjudicado 
acompañada de los requisitos formales exigidos por el artículo 277 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal configuradores de la querella 
permite la iniciación del proceso, apareciendo aquella como requi- 
sito de procedibilidad o condición objetiva de punibilidad. 

El acusador privado se presenta, pues, como titular de un ver- 
dadero derecho subjetivo personalísimo pudiendo disponer no 
sólo del nacimiento y conclusión del proceso, sino incluso hasta de 
la extinción de la pena ya impuesta. En los delitos públicos y en 
los semi públicos, que requieren denuncia para su persecución, el 

(16) En efecto, como señala Montero Aroca (op. cit.) el que despiiés de 
ese Ministerio Fiscal asuma o no en exclusiva el ejercicio de la acción penal no 
afecta ni al esquema esencial del proceso ni al contenido de la acción penal, 
pues ésta seguirá siendo un izrs ut procedahlr. 



particular ofendido no dispone de la pretensión punitiva, pues su 
desistimiento en el ejercicio de la acción penal deja subsistente la 
oficial del Ministerio Fiscal, sin que el perdón del ofendido pueda 
extinguir por si sólo la responsabilidad penal, si bien, en los se- 
gundos, la declaración de voluntad del perjudicado o de los legiti- 
mados, es presupuesto necesario para la apertura del proceso. Una 
vez denunciados los hechos, el particular pierde la disponibilidad 
de la pretensión procesal penal que deviene pública y, por tanto, 
ejercitable por el Ministerio Fiscal. 

El procedimiento criminal, y de conformidad con lo estableci- 
do en los artículos 125 de la Constitución y 101 y 270 de la Ley 
Procesal puede iniciarse también en virtud del ejercicio de la ac- 
ción penal por cualquier ciudadano, aun no habiendo sido perjudi- 
cado por el delito, recibiendo aquella, en este caso, la denomina- 
ción de acción popular, herencia del Derecho Romano (17) y al 
decir de Carrara (18). uno de los más elocuentes criterios para juz- 
gar el mayor o menor grado de libertad civil que los rectores de 
pueblos dejan a los ciudadanos, sin que falten quienes afirman que 
la acción popular es escuela de ciudadanía y signo inequívoco de 
democracia (19), siendo así que ha existido entre nosotros desde 
1872 sin afectarle los numerosos vaivenes que ha experimentado 
la instancia política y que en la actualidad carece de precedentes 
en la legislación comparada. 

IV. En efecto, un mero repaso por los ordenamientos proce- 
sales de Los países de nuestro entorno político pone en entredicho 

(17) No obstante, al decir de Silvela («La acción popular*, Revista de Le- 
gislación y J~~rispnidencia, 1888' pág 484), nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri- 
minal. al escribir ese principio incompleto y no claramente desarrollado de la 
acción popular, más bien que en las instituciones de nuestro antiguo derecho 
y de la legislación romana que le sirvió de modelo para lo que en él había de 
más ordenado y científico, se ha inspirado en los principio de la legislación in- 
glesa. adicionándoles como declaraciones generales y sin gran desarrollo orgá- 
nico, a las bases francesas que habían, servido para reorganizar nuestro Minis- 
terio Fiscal desde el Reglamento provisional en adelante. 

(18) Programa de Derecho Criminal, pág. 318. 
(19) Manuel Conde Pumpido Ferreiro entiende que la acción popular 

viene a representar un plus en el ejercicio democrático y constitucional de la 
participación en el proceso penal de los ciudadanos españoles. <<El ejercicio de 
la acción popular en el proceso penal», Corisejo General del Poder J~ldicial: 
Plarzes Provinciales y Terriforiales de Fornzación, V.L, 1992, pág. 434. 



la afirmación del insigne jurisconsulto italiano que sólo encuentra 
equivalente en la acción quivis ex poptilo del sistema inglés. El 
Derecho procesal («Le procureur de la Republique recoit le plain- 
ter et les dénonciations et pprecie la suite a leur donner))) (20) e ita- 
liano confiando en la suficiencia el Ministerio Público en el ejerci- 
cio de su cometido de persecución y acusación de la criminalidad 
instituyeron con una vigencia ya histórica un ius persequendi de 
carácter oficial y exclusivo. Y de igual forma, el derecho de accio- 
nar y acusar en el proceso penal alemán es monopolio del Minis- 
terio Fiscal sin que haya sido necesario acudir a la acción popular 
como medio para suplir las deficiencias y corregir los errores de 
los órganos de persecución oficial, lo que sólo es entendible desde 
la óptica de la más absoluta confianza jurídico-política existente, 
en los países mencionados, sobre la Institución Fiscal. 

El proceso penal portugués se inicia con el conocimiento di- 
recto de la notltia criminis por el órgano estatal de la acusación 
pública o por los órganos de la Policía criminal, o indirectamente 
a través de denuncia formulada por un particular. La noticia del 
crimen, después de investigada a través de una inquérito por el 
Ministerio Público, puede conducir a una acusación formulada por 
éste y eventualmente acompañada, en posición subsidiaria -salvo 
el caso de delitos cuyo procedimiento dependa de una acusación 
particular- por el ofendido u otra personas constituidas como 
asistentes, o bien en el archivo del procedimiento, a salvo la facul- 
tad de éste último para cuestionar esa decisión solicitando la aper- 
tura de la fase de instru~ao (21). 

El Novo Código de Processo Penal aprobado por Decreto Ley 
núm. 78/87 de 17 de febrero, en vigor desde el día 1 de enero de 
1988, configura al Ministerio Público como órgano de la Adminis- 
tración de Justicia con la particular función, en palabras del ar- 
tículo 53.1.", de colaborar con el Tribunal en el descubrimiento de 
la verdad y en la realización del derecho, sujetándose su actuación, 
en todas las intervenciones procesales, a criterios de estricta obje- 
tividad. Se erige, así, en figura central, en cuanto verdadero sujeto 

(20) «El Ministerio Público recibe las denuncias y quejas y aprecia el 
procedimiento a darles». artículo 40.1 del Código Penal. 

(21) Véase GOMEZ ESCOLAR MAZUELA. Pablo: «El Fiscal Instructor: la 
experiencia portuguesa», Poder Jiidicinl, núm. 33, 1994. 



del proceso, junto al Tribunal y el arguido o imputado, adquirien- 
do sustantivamente su legitimación en su condición de titular de la 
acción penal que la Constitución portuguesa de 1976 le atribuye 
en su artículo 224 y le reiteran los artículos 1 y 3.1 b de la Ley Or- 
gánica del Ministerio Público 47186, de 15 de octubre (22). 

El asistente, típica figura del Derecho portugués, se configura 
por el Código de Procedimiento en su artículo 69.1." como colabo- 
rador del Ministerio Fiscal, a cuya actividad subordina su inter- 
vención en el proceso, negándole la doctrina su condición de ver- 
dadero sujeto del proceso, al calificarle de simple auxiliar de éste 
o de sujeto procesal accesorio o secundario (23). 

El derecho de accionar y acusar en el proceso penal alemán (24) 
es monopolio del Ministerio Fiscal. El parágrafo 152 de la Orde- 
nanza Procesal Penal dispone que «será competente para el ejerci- 
cio de la acción pública la Fiscalía». Sólo se prevén tres excepcio- 
nes en que el ofendido por el delito puede participar en el proce- 
so, bien acusando, bien interponiendo una pretensión civil para el 
caso de delitos leves y cuyo bien jurídico protegido entra en esfe- 
ras personales, familiares y económicas íntimas. Pero aún en estos 
casos está también legitimado el Fiscal cuando exista interés pú- 
blico en la represión de esos delitos, sin excluir por completo la ac- 
ción pública. Rige, pues, con carácter absoluto el principio de ofi- 
cialidad o principio oficial de la acción penal. La persecución pu- 
nitiva no está en manos de particulares sino del Estado. El inicio 
del proceso está encomendado a una autoridad estatal, y es tam- 
bién el Ministerio Fiscal quien decide generalmente el archivo del 
proceso, con obligación de poner esa resolución en conocimiento 
del ofendido-perjudicado por el delito, no  simplemente denuncian- 
te, quien tiene contra tal decisión un procedimiento especial de 
impugnación: el ~Klageerzwingungs verfahren~ o proceso para 

(22) Cuyo texto traducido puede verse en BIMJ, suplemento número 7 
de 1987. 

(23) Aunque, como afirma Jorge de Figuereido Dias («Sobre os sujeitos 
processuais no novo Código de Processo Penal», en Jornadas de Direiro Pro- 
cess~~al Penal), parece indiscutible a la luz del nuevo derecho procesal penal 
que el asistente, al igual que el defensor, pueden codeterminar, dentro de cier- 
tos límites y circunstancias, una decisión final del proceso. 

(24) Véase GOMEZ COLOMER, Juan Luis: Elproceso penal alenzcin. Iiztro- 
ducción y normas básicas, Ed. Bosch, 1985. 



forzar la acusación, regulado en los paragráfos 172 a 177 de la 
StPO (25). 

Tampoco conoce el ordenamiento procesal italiano la acción 
popula (26), disponiendo el artículo 50 del Codice di Procedura 
Penale, aprobado por Decreto del Presidente de la República, 
núm. 447 de 22 de septiembre de 1988, en consonancia con lo es- 
tablecido en el artículo 112 de la Constitución, que «Il pubblico 
ministerio ha l'obligo di esercitare I'azione penale». El procedi- 
miento se inicia con el conocimiento por el Ministerio Público o la 
Policía Judicial de la noticia del delito, bien directamente, bien a 
través de denuncia formulada por particulares o por funcionarios 
y encargados de un servicio público. A ello sigue indagini prelinzi- 
nari a fin de llevar a cabo las investigaciones y averiguaciones ne- 
cesarias para el ejercicio de la acción penal dirigidas por el Fiscal 
y que concluyen con la formulación de imputación o la solicitud 
de archivo que, según el artículo 408.2.", se notificará a la perso- 
na qfendida por el delito que puede solicitar la revisión de la de- 
cisión, interesando la continuación de las investigaciones preli- 
minares. 

V. Coexisten, sin embargo, en nuestro sistema de enjuicia- 
miento criminal, junto al deber del Ministerio Fiscal de ejercitar la 
acción pública en todas las causas criminales sin más excepción 
que la de aquéllas que según las leyes sólo puedan ser promovidas 
a instancia de parte, el derecho de acusar en los delitos persegui- 
bles de oficio reconocido por igual a todo ciudadano y sin más li- 
mitaciones que las recogidas en el artículo 102 de nuestro Código 
Procesal Penal. No cabe hablar, por tanto, en nuestro vigente or- 
denamiento procesal, de monopolio de la acción penal a favor de 

(25) Unica «protección» que el ofendido perjudicado tiene contra el rno- 
nopolio estatal de la acusación penal. 

(26) Al margen de las legitimaciones amplias que el artículo 91 reconoce 
a las entidades y asociaciones sin ánimo de lucro a las que se haya reconocido 
por ley la tutela de los intereses lesionados por el delito y cuya actuación su- 
bordina el artículo 92, en todo caso. a la autorización previa de la persona 
ofendida. Véase MARCO VILLAGOMEZ: «El nuevo procesal penal italiano., en 
Doctinzentación J~~rídica, núm. 61, 1989. También RODRIGUEZ ARIAS: «El Mi- 
nisterio Público en el nuevo Código de Procedimiento Penal italiano. Su fun- 
ción investigadora y sus relaciones con la Policía Judicial», Poder Jzidicinl, 
núm. 34,1994. 



la Institución calificada, con exquisito rigor técnico, de Magistrcrtu- - 

rn postulante, pues todos los ciudadanos españoles, hayan sido o 
no ofendidos por el delito, pueden ejercitar aquélla acción con 
arreglo a las prescripciones de la ley. Se trata, pues, de un sistema 
represivo en que se concede la titularidad de la acción penal, de- 
recho al proceso o facultad de iniciativa procesal a un órgano es- 
pecializado, el Ministerio Fiscal, y a los ciudadanos, ofendidos o no 
por el delito. Junto a la autoridad encargada de la acusación oficial 
y en un mismo plano, actúan o pueden actuar en el curso del pro- 
ceso una o varias personas en el ejercicio de función acusatoria: el 
actor particular, perjudicado por el delito o falta, y el actor popu- 
lar, no ofendido por la infracción criminal. Bien entendido que la 
posiciones de la acusación particular y de la acusación popular no 
son idénticas, pues mientras aquélla, en cuanto afectada por el he- 
cho delictivo, puede acumular el ejercicio de las acciones penal y 
civil dirigidas la primera al castigo del culpable y la segunda a la 
restitución de la cosa, la reparación del daño o la indemnización 
de perjuicios, la acusación popular debe limitarse necesariamente 
al ejercicio de la acción penal, teniendo, por tanto, un sentido y fi- 
nalidad, pura y simplemente, punitiva o represiva. 

La acción popular, instaurada por vez primera en nuestro De- 
recho en el artículo 32 del Decreto de 22 de octubre de 1820 en la 
legislación de imprenta, encuentra actualmente su reconocimiento 
expreso, apartándose así del resto de los ordenamientos europeos 
continentales, en el artículo 125 de la Carta Magna al disponer que 
«los ciudadanos podrán ejercer la acción popular...», estableciendo 
el artículo 101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, coincidente 
con el artículo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1872 y 
el artículo 241 de la Compilación General de 1879, que «la acción 
penal es pública. Todos los ciudadanos españoles podrán ejercitar- 
la con arreglo a las prescripciones de la ley», exceptuando de su 
ejercicio el artículo 102 al que no goce de la plenitud de los dere- 
chos civiles, al que hubiere sido condenado dos veces por senten- 
cia firme como reo del delito de denuncia o querella calumniosas 
y al Juez o Magistrado. El artículo 270 de la Ley de Enjuiciarnien- 
to Criminal señala que «Todos los ciudadanos españoles, hayan 
sido o no ofendidos por el delito pueden querellarse, ejercitando 
la acción popular establecida en el artículo 101 de esta ley». Final- 
mente, el artículo 19.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial pre- 



ceptúa que "los ciudadanos de nacionalidad española podrán ejer- 
cer la acción popular, en los casos y formas establecidos en la ley» 
(27). Se trata, en suma, de un institución procesal genuina española 
que se encuentra muy reforzada tanto por requerir su derogación la 
concurrencia de los requisitos y presupuesto propios de la modifi- 
cación constitucional como por permitir a su titular, en el caso de 
desconocimiento por los Tribunales ordinarios, recurrir en amparo 
ante el Tribunal Constitucional por vulneración del derecho funda- 
mental de acceso a la jurisdicción o derecho a la tutela judicial efec- 
tiva del artículo 24 de la Constitución (Sentencias del Tribunal 
Constitucional 108183, 115184, 147185, 13187). 

Y es, precisamente, dentro de este planteamiento, donde surge 
la interrogante: si el Ministerio Público surgió para garantizar la 
existencia necesaria de un actor penal por así requerirlo el sistema 
de la acusación formal ante la posibilidad de que no siempre lo hu- 
biera, es lógica consecuencia el preguntarse por qué la Ley de En- 
juiciamiento Criminal admite junto a la acción oficial del Fiscal, la 
acción popular, pues, como señalara Ibáñez y García Velasco antes 
citado, si ambas coinciden en sus actuaciones huelga una de ellas y 
si no coinciden, alguna de las dos estará equivocada y dará como re- 
sultado constituir un entorpecimiento a una exacta y rápida justicia. 
Ya Alimena estimaba que, habiendo persecución oficial, la particu- 
lar simultánea significaría redundancia y perturbación (28). si bien 
se mostró favorable a ella, aunque admitiéndola tan sólo con carác- 
ter subsidiario, es decir, cuando el Ministerio Fiscal no promueva la 
acusación o la retire después de promovida. Y en el mismo sentido 
se pronuncia Valero Oltra (29) al afirmar que en el sistema jurídico 

(27) La utilización en todos los preceptos señalados del término ~ciuda- 
dano» ha planteado la problemática del ejercicio de la acción popular por las 
personas jurídicas. Un análisis de esta cuestión puede verse en la Menioria de 
la Fiscalía General del Estado de 1993, págs. 715 a 720: «Ejercicio de la acción 
popular por las Corporaciones y Entes Públicos». También en «Acción del 
Fiscal y acción popular. Un refuerzo de esta última», de Víctor FAIREN GUI- 
LLEN: Tapia, 1989, págs. 62 y SS. 

(28) Citado por Viada y Aragoneses: Curso del Dereclzo Procesal, 1974. 
pág. 130. 

(29) «Consideraciones sobre la acción popular*, BIMF, núm. 1237,1981. 
Y de absurdo y superfluo califica JIMENEZ ASENSIO («Naturaleza sustantiva y 
procesal de la querella privadan, Revista de Derecho Procesal, 1952, pág. 117) 
el binarismo procesal de la acción popular y la fiscal. 



patrio, en que el Ministerio Fiscal tiene obligadamente que ejercitar 
la acción penal en todos los delitos perseguibles de oficio y habida 
cuenta que a los Tribunales, llamados a administrar recta e impar- 
cial justicia, les es indiferente para dictar sentencia cual sea el ve- 
hículo que lleve ante eilos el hecho que han de juzgar, la institución 
de la acusación popular parece un esfuerzo inútil. 

Junto al fundamento de la democratización de la Justicia penal 
esgrimido como justificación de la subsistencia de la acción popu- 
lar, ilustres tratadistas del siglo pasado (30) ya pusieron de relieve 
que la admisión de aquélla, como instrumento procesal al alcance 
de los ciudadanos, suponía una auténtica desconfianza en la fun- 
ción del órgano estatal de la acusación pública, derivada, a no du- 
darlo, de su vinculación al área decisional del Poder ejecutivo. Mas 
recientemente Fairén Guillén (31) afirmaba que el más grave peli- 
gro del principio subordinación jerárquica y de representación del 
Ejecutivo, esto es, el de la posible inactividad del Ministerio Fiscal 
ante un dellto público siguiendo las instrucciones directa o indi- 
rectas de las autoridades del Ejecutivo, es menos en España que 
en los países en que impera el principio del monopolio por el Mi- 
nisterio Fiscal de la acción penal; en España, como en Inglaterra, 
conservamos siempre el régimen de la acción penal pública, a dis- 
posición de  todos los ciudadanos españoles. Y en la Memoria de la 
Fiscalia General del Estado, de 1989 (pág. 314) puede leerse: en el 
fondo, n o  podrá discutirse que late cierta desconfianza ciudadana 
respecto de la eficacia del órgano estatal detentador -no exclusi- 
vo- de la acción penal, ya sea en su labor de impulso y agilización 
del proceso, como en la pertinencia y adecuación de los medios 
probatorios llamados a utilizar en sostenimiento de la acusación. 

Gómez Colomer (32) indica como ventaja práctica de permitir 
que el español no ofendido por el delito pueda querellarse, junto a 

(30) Así, Silvela decía. en 1888 (La acción popular, op. cit., pág. 483) que 
no cabe dudar que la acción pública, en el terreno de la pura ciencia, debería 
ser una sola; que los fines del Ministerio Fiscal al ejercitarla se confunden en 
un todo con los de la acción popular, y que ésta representa un principio de 
desconfianza de aquélla. 

(31) aEl papel del Ministerio Fiscal español en el proceso civil», Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia, 1974, pág. 660. 

(32) «Acción particular, acción popular y sobrecarga de la Administra- 
ción de Justicia penal», Poder Judicial, núm. 8, 1987, págs. 29 y 30. 



la técnica de contribuir a una mejor delimitación del objeto del 
proceso, el control que el acusador popular puede realizar sobre el 
ejercicio de la acción por el Ministerio Fiscal, eliminando los peli- 
gros que en cuanto al ejercicio de la acción penal puede significar 
el monopolio de la misma por parte de un órgano público. Y 
Almagro Nosete (33) afirma que la acción popular se convierte en 
un control superpuesto al cumplimiento de sus deberes por el Mi- 
nisterio Fiscal, de manera, que siempre cabe que los fallos de esta 
institución sean vigilados, observados por aquéllos, y, en último ex- 
tremo suplicados por los mismos. Para Gimeno Sendra (34) la 
querella pública es una institución que justifica su existencia por 
eregirse en la más eficaz garantía frente a una posible burocratiza- 
ción del Ministerio Público, entendiendo Jiménez Asenjo (35) que 
hacer depositario exclusivo de la acción penal al Ministerio Fiscal 
determina la necesidad de proveerse contra el peligro más hipoté- 
tico que real de que quede sin persecución algún delito por el libre 
arbitrio del mismo. De igual forma mantiene Escusol Barra (36) 
que la acción popular en su verdadero sentido mira a evitar la fal- 
ta injustificada de actividad por el Ministerio Fiscal. 

La desconfianza hacia la acción exclusiva del Estado en la per- 
secución de la criminalidad que constituye, a nuestro entender, la 
razón más poderosa para el mantenimiento de la acción popular, 
se refleja no sólo en nuestro Derecho histórico donde se prohibió 
(Ley l.", Tít. 33. libro 12 de la Novísima Recopilación) a los Pro- 
curadores fiscales «acusar a persona ... de cualquier ley, estado y 
condición en nuestro nombre, ni de la mi justicia sin ... delator de 
las acusaciones...», sino también en nuestra vigente Ley de En- 
juiciamiento Criminal, que no puede ser más expresiva en este 
punto, al decir en su Exposición de Motivos: «educados los espa- 
ñoles durante siglos en el procedimiento escrito, secreto e inquisito- 
rial, lejos de haber adq~iirido confianza en la jcisticia y de coadyu- 
var a su recta administración, haciendo como el ciudadano inglés 
inútil la institución del Ministerio Público ...N 

(33) <.Acción Popular», en La Reforma del Proceso Penal, 11, Congreso 
de Dereclzo Procesal de Castilla y León. Ministerio de Justicia, 1989. 

(34) La qr~erella, Ed. Bosch, 1977, pág. 101. 
(35) Dereclzo Procesal Penal, volumen 1, pág. 192, ed. Revista de Dere- 

cho Privado, Madrid. 
(36) Elproceso pennlpor delitos ..., ed. Colex, pág. 69, 1990. 



Y esa misma desconfianza d e r i v a d a  del sometimiento de una 
auténtica Magistraf~ira requirente a las directrices gubernamenta- 
les- se haya implícita en las famosas palabras de Alimena (37): 
.Pienso qire el aczrsador plihlico debe normalmente ejercitar la nc- 
ción penal, pienso que nadie puede ejercitarla como él la ejercita, 
pero pienso que el cizrdadano particular, encontrdndose en la calle 
con los mienzbros del Ministerio Príblico, no piieda decirse a si mis- 
mo: He a l ~ í  hombres que podrian dejar impzine a mi  asesino.» 

Fácil es, en cualquier caso, advertir en quienes adoptan posi- 
ciones favorables al mantenimiento de la acción popular una con- 
cepción ideológica sobre el Ministerio Fiscal anclada en la des- 
confianza y recelo que provoca la vinculación de la Institución a 
los principios orgánicos de unidad de actuación y dependencia 
jerárquica, olvidando que los principios funcionales de legalidad e 
imparcialidad prevalecen en todo caso sobre aquéllos. 

De  otro lado, y muy frecuentemente, se desconoce que las ins- 
tituciones reguladas por el Derecho son siempre fiel reflejo de la 
peculiar forma de ser de la sociedad a la que están destinadas. y se 
olvida, más todavía, que la falta de sentido social es una de las ca- 
racterísticas que informan el genio de nuestro pueblo, como ya afir- 
mara Francisco de Asís Pacheco en sus comentarios a la Ley del 
Jurado de 1888, otra de las instituciones con la que se ha pretendi- 
do la participación del ciudadano en la Administración de Justicia 
y cuyo fracaso histórico en nuestro país fue indiscutible. 

A diferencia de Inglaterra, donde han existido, desde hace 
mucho tiempo, sociedades de ciudadanos particulares que tienen 
la finalidad de ejercitar la action penal, justificando Silvela (38), el 
funcionamiento en aquel país del mecanismo de la acción popular 
por la existencia real y positiva de un gran espíritu individual, 
temeroso de los abusos del poder ejecutivo, y dispuesto a impo- 
nerse sacrificios considerables y espontáneos de tiempo, de res- 
ponsabilidad y de dinero, a trueque de participar directamente del 
ejercicio del poder. Y Tomás Muñoz Rojas (39) afirma que es in- 

(37) «Naturaleza del derecho de querella», en Sttrrli di Procedura pende, 
Turín, 1906. 

(38) La Acción popular ..., op. cit., pág. 484. 
(39) «En tomo al acusador particular en el proceso penal español*, Re- 

vista de Derecho Procesal, 1973, pág. 142. 



dudable que, en los tiempos y en los países en que los ciudadanos 
han alcanzado un alto grado de civismo, de solidaridad, de educa- 
ción social, de colaboración pública, etc., la acción penal popular 
ha de tener una gran utilidad y, en cambio, sería inútil o contra- 
producente en las hipótesis de individualismo, despreocupación 
pública, insolidaridad, etc. El condicionamiento sociológico tiene, 
de este modo, un gran interés, que debe ser ponderado en un pla- 
no de iure condendo o de política legislativa. 

La experiencia diaria nos revela que la intervención del particu- 
lar en el proceso penal no lo es por móviles de cooperación cívica 
sino por que se siente directarnente lesionado -y casi siempre en 
su patrimonio- por el hecho punible (40), y que la acción popular 
se encuentra en un desuso prácticamente absoluto que justifica su 
erradicación de nuestro ordenamiento y no su mantenimiento, 
como actualmente ocurre, a título de mera pieza de museo. Es un 
hecho contrastado empíricamente que en la generalidad de las cau- 
sas penales no existe ejercicio de la acción popular (41). 

En efecto, como señalara Gómez Orbaneja (42) el móvil que 
en la mayoría de las ocasiones impulsa al particular a accionar pe- 
nalmente es el interés en obtener el resarcimiento. Se utiliza la ac- 
ción penal como el medio más favorable, cómodo y económico de 
alcanzar la satisfacción pecuniaria, incluso por el camino desviado 
de una renuncia concertada a sostener la acusación, con el peligro 
de una «privatización» del proceso penal, cosa absolutamente in- 
compatible con la finalidad de mismo y el carácter de la pena. E 
igualmente Gómez Colomer (43) cita como importante desventaja 
del mantenimiento de la acción popular en un sistema de enjuicia- 
miento criminal moderno, junto a su influencia en la sobrecarga de 
la Administración de Justicia, el favorecimiento de intereses extra- 

- 

(40) Situación que, como indica GOMEZ COLOMER (Acción particular, nc- 
ción poprrlnr. .., op. cit., pág. 30), viene favorecida por la propia Ley de Enjui- 
ciamiento Criminal, que permite la acumulación de la acción civil a la penal, 
con lo cual tanto el acusador particular, éste, por motivos absolutamente com- 
prensible~, como es natural, como el acusador popular, están motivados por 
intereses económicos o personales antes que por el propio interés público 
existente en la persecución y castigo del culpable. 

(41) GOMEZ COLOMER: Acción pnrticztlnr, acción populnr. .., op. cit. pág. 29. 
(42) Coníentcirios a la Ley de Enjuiciarnieriro Criminal, pág 231. 
(43) Op. cit., pAgs. 29 y 30. 



ños a los propios del proceso penal, afirmando que cuando alguna 
persona física o jurídica, grupo o ente se constituye como parte en 
un proceso penal sin ser el ofendido por el delito, es porque detrás 
del tema de fondo, es decir, de la responsabilidad criminal que 
proceda, hay otro tipo de caracteres o connotaciones, bien socia- 
les, bien políticas, de notable importancia. 

Y en la Memoria de la Fiscalía General del Estado, antes cita- 
da, se afirma: también resulta patente, de otro lado, que no son 
siempre intereses puros de colaboración con la Justicia los que ani- 
man el ejercicio de la acción popular, sino criterios de oportunismo 
Ilanzados a conseguir impacto en la opinión pública, indicando Al- 
magro Nosete (44) como principal inconveniente de la institución 
la falta de probidad que puede guardar su ejercicio, por cuanto 
cabe que el particular actúe motivado por circunstancias torcidas, 
entre las que no se excluye un posible ánimo de extorsión sobre 
los acusados víctimas, pudiendo actuarse, en definitiva, un interés 
privado, contrario al principio que inspira y el fin que persigue el 
proceso penal. En la misma línea, Sáez Jiménez y López Fernán- 
dez (45) afirman que un sistema basado en la acción popular re- 
queriría en la totalidad de los habitantes de un país el suficiente 
sentido del deber cívico de coadyuvar a la función de  la Adminis- 
tración de Justicia, abogando por la supresión del artículo 101 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal al demostrar la práctica foren- 
se diaria que ha devenido superfluo, mostrándose también contra- 
rio a su conservación en nuestras leyes, J. Zafra (46) señalando 
como argumentos suficientes para estimar que también carece de 
fondo la defensa de la acción popular ... la inhabilidad normal de 
los ciudadanos, aunque sean dirigidos por profesionales del Foro, 
para ajustarse debidamente a las delicadas exigencias de la perse- 
cución penal, y el peligro que representa la posible influencia de 
móviles egoístas, cuando no antisociales, sobre la conducta de esos 
particulares, pudiendo afirmarse con Alcalá Zamora (47) que es- 

(44)  Op. cit. 
(45) c&zpendio de Derecho Procesal Civil y Penal, ed. Santillana, 1966. 

págs. 295 a 297. 
146) Posición del Ministerio Fiscal. ... oo. cit.. ~ á e .  795. 
(47) Puntualiza el autor citado su úliirna afl&ación señalando: Injrrs- 

tu, porque desequilibra el proceso en perjuicio del acusado, ya que si el de- 
lito produce un doble daño -al sujeto pasivo y a la sociedad-, son sus re- 



tamos ante una institución llamada a desaparecer, bien porque en 
la mayor parte de los casos permanece en el olvido más completo, 
mostrando su inutilidad, bien porque cuando aparece es injusta y 
puede resultar peligrosa. 

También sugiere la supresión de la institución Viada (48). se- 
ñalando como inconveniente la desigualdad frente a la posición 
de imputado o querellado al convertirse en un arma de coacción 
para transacciones, y que en pura teoría no tiene razón de ser al 
existir el Fiscal que, como órgano del Estado, debe velar por la 
efectividad de la acción y debe tenerse suficiente confianza en el 
mismo. No faltando, finalmente, quienes adoptan como Jiménez 
Asenjo (49) una posición intermedia al defender no la supresión 
pero sí su mejora a fin de impedir abusos notorios de los intervi- 
nientes a su amparo. 

En cuanto al fundamento político de la subsistencia de la ac- 
ción popular para asegurar lo que se podría llamar una conciencia 
democrática de la persecución penal, una colaboración espontá- 
nea del pueblo en la represión de los hechos que son colectiva- 
mente dañosos indicando Silvela que aquélla es un derecho (50) 

presentantes -acusación privada o particular, cuando se persone la parte 
ofendida, y el Fiscal- los únicos a quienes toca actuar, a fin de que el pro- 
ceso sea la reacción en el terreno judicial de dos lesiones de distinta natu- 
raleza, causadas por el doble ataque de que fueron objeto. Peligrosa, por- 
que esa ausencia de interés determinado se presta a que la acusación po- 
pular sea el arma de las pasiones excitadas, la representación de los más 
audaces, y no, como su nombre parece indicar, la de los más numerosos. 
concluyendo que para todo sirve menos para obtener algo medianamente 
provechoso. («Lo que debe ser el Ministerio Público». Revista General de 
Legislación y Jslrisprudencia, 1921, págs. 530 y 531). En igual sentido se 
pronuncia junto a LEVENE, en Dereclio Procesal Penal, México, 1944, V.11, 
pág. 77. 

(48) «Notas sobre la necesidad de reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal)), Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 1950, núm. 187, 
pág. 337. 

(49) Op. cit., pág. 192. 
(50) Que GIMENO SENDRA (Derecho Procesal, tomo II,3." edición, 1989, 

pág. 272) califica de cívico (reservado a los españoles). activo, mediante cuyo 
ejercicio los ciudadanos pasan a asumir una función pública, cual es la acusa- 
ción y, por obra de la doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencias 
6211983, de 11 de julio; 14711985, de 29 de octubre) de naturaleza constitucio- 
nal, implícito en el «derecho a la tutela» del artículo 24.1." de la Constitución 
Española y, por tanto, protegible a través del recurso de amparo. 



del ciudadano a perseguir el fin social de la Justicia independien- 
temente de la representación que para ello tiene el Estado (51), 
podemos convenir con Tolomei señalando que a su favor tiene 
declamaciones retóricas, no dispares de las que siempre suscitó 
la institución del jurado, por parte de quienes consideran ajusta- 
do a las respetables exigencias democráticas el confiar cuiqt~e de 
populo, es decir, a los profanos y a los indoctos, antes que a los 
expertos e idóneos órganos técnicos, las más delicadas funciones 
de la Administración de la Justicia. Ideas, proposiciones, institutos 
que tuvieron consentimiento o actuación en tiempos remotos (52) 
y fueron después repudiados porque la experiencia demostró sus 
errores, son presentados a los ignorantes como peregrinas noveda- 
des únicamente porque responden a una superficial y falaz noción 
de las atribuciones y de los deberes del ciudadano y del Estado en 
los tiempos modernos (53). 

VI. A la luz de las opiniones doctrinales expuestas y en 
apretada síntesis, puede concluirse con las siguientes afirmacio- 
nes: 

1." Que los argumentos más frecuentemente esgrimidos por 
quienes defienden el mantenimiento entre nosotros de la acción 
popular han sido: a) la democratización de la Justicia Penal al per- 
mitir, al igual que ocurre con la Institución del Jurado, la partici- 
pación de todo ciudadano en ella y b) la desconfianza hacia el 
Ministerio Fiscal derivada de su potencial dependencia del Poder 
ejecutivo, aun cuando este argumento, calificado de fundamento 
histórico de la instauración de la acción popular basado en la utó- 
pica creencia de hacer innecesaria la acusación oficial, trate de en- 
mascararse con la afirmación de que la legitimación quivis ex po- 

(51)  La acción popular ..., op. cit., pág. 483. Señala el autor citado que a 
la extensión del principio acusatorio debían responder fórmulas y amplitudes 
de procedimiento que pusieran al alcance de todos los ciudadanos la interven- 
ción en tan absolutas funciones y, al propio tiempo, la mayor participación del 
sentimiento público en la vida de las instituciones judiciales, llevaba consigo el 
restablecimiento en la ley y en la práctica de la acción popular. y de su ejerci- 
cio y su mantenimiento como derecho del ciudadano, distinto y separado del 
particular ofendido y del Ministerio Fiscal representante del Estado. 

(52) Una evolución histórica del instituto de la acción popular puede 
verse en Silvela. La acción poplllar, op. cit., págs. 459 a 479. 

(53) Citado por J. ZAFRA: Posición del Ministerio Fiscal ..., op. cit. pág. 795. 



pcilo constituye la consagración más directa y económica del prin- 
cipio de legalidad (54), configurándose en realidad, la acción po- 
pular como un medio de control de la actividad o inactividad del 
Fiscal, pues se cree que aquella dependencia puede llevar a la im- 
punidad de determinados delitos, especialmente los de carácter 
político. 

2." Que ninguno de esos argumentos son, a nuestro juicio, 
atendibles. Así, frente al primero cabe contestar desde un triple 
punto de vista, ya analizado: a) Histórico: la pervivencia de la ac- 
ción popular a pesar de los distintos cambios de signo muy diver- 
so experimentados en el Poder político); 6 )  Legislativo: la ausen- 
cia de la institución en los ordenamientos de la mayoría de los 
países de nuestro entorno político y cultural. E,  igualmente, en 
relación con éste criterio, y con el anterior de dimensión histó- 
rica, puede recogerse, en clara línea abolicionista, la posición 
contraria a la supervivencia de la acción popular en los proyec- 
tos de reforma de nuestra legislación criminal: así, en las Bases 
para la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1942 
-Base 5.a- se reservaba la acción popular únicamente para exi- 
gir responsabilidad a los Jueces y Magistrados y funcionarios pú- 
blicos; en el Anteproyecto de Bases de 1932 -Base 1.O- se de- 
cía que se suprimiría la acción popular salvo en los casos en los 
que una ley especial dispusiera lo contrario; o en el Proyecto de Ba- 
ses para la reforma del procedimiento penal de 1921 -Base 3.a- la 
admitía únicamente con carácter supletorio o subsidiario; y c) So- 
ciológico: los móviles que impulsan al actor popular la mayoría 
de las veces y la características del genio de nuestro pueblo, pues 
no en vano ha podido decirse que el éxito del sistema que se base 
en la acción popular está en la finura del sentido jurídico de la 
ciudadanía. Y frente al segundo, cabe oponer el mayor rango de 
los principios de legalidad e imparcialidad y el deber del Fiscal 
de actuar con sujeción a la Constitución a las leyes y demás nor- 
mas que integran el ordenamiento jurídico vigente, dictaminan- 
do, informando y ejercitando, en su caso, las acciones proceden- 
tes u oponiéndose a las indebidamente actuadas en la medida y 

(54) Así, GIMENO SENDRA: «La acusación popular*, en Poder Judicinl, 
núm. 31,1993. 



forma en que las leyes lo establezcan (art. 6 del EOMF), debien- 
do siempre la objetividad e independencia presidir su actividad 
en defensa de los intereses que le están encomendados (art. 7 
del EOMF). Así, indica Ruiz Vadillo (S), que la unidad que 
preside la actuación del órgano oficial de la acusación y el senti- 
do jerárquico de su estructura en nada obstaculiza ni puede obs- 
taculizar la equilibrada efectividad de su actividad, dirigida 
siempre a defender la ley, lo que de suyo supone hacerlo con im- 
parcialidad. 

3." Que si lo pretendido mediante el ejercicio de la acción 
popular es dar satisfacción al interés común en la defensa del or- 
denamiento sin que sea necesaria la existencia de ningún interés 
particular o directo, carece de todo sentido admitir tan amplia le- 
gitimación de actuación en el proceso penal atribuyéndola a cual- 
quiera que no se ha visto afectado directamente en su esfera per- 
sonal ni patrimonial por el hecho penalmente reprobable, basando 
esa legitimación en una defensa genérica de la moral colectiva o 
público o de los intereses generales de la sociedad cuando tal de- 
fensa viene encomendada por ley a una institución del Estado 
como es el Ministerio Fiscal, cuyas pretensiones, dadas su impar- 
cialidad, están destinadas ope legis y con un carácter lógico a de- 
fender a la sociedad en su conjunto, a través o por impulso del 
principio de legalidad. 

4." Y, finalmente, que junto a los inconvenientes tradicio- 
nalmente asignados a la acción popular, como la quiebra del 
principio de igualdad inter partes, el riesgo de politización de los 
asuntos judiciales, los móviles espúreos de su ejercicio muy aleja- 
dos de los tenidos en cuenta por el legislador al regularla, la ré- 
mora que en el desenvolvimiento del proceso constituye su ad- 
misión con la consiguiente lentitud y retardo, o su carácter de su- 
perflua, estéril e innecesaria según lo ya expuesto, en la actua- 
lidad se presenta también por notorias razones como importante 
obstáculo en la configuración del Fiscal como órgano rector del 
procedimiento instructorio o para la atribución de éste a la facul- 
tad de abstención en la persecución penal, en supuestos tasados, 

(55) d a  actuación del Ministerio Fiscal en el proceso penal», en Esht- 
dios (le Derecho Procesal Penal, ed. Comares, 1995, pág. 73. 



conforme a criterios de oportunidad. (Murcia, Fiscal señor Lan- 
zarote Martínez.) 

C) EL CUERPO HUMANO COMO OBJETO DE PRUEBA 
EN EL PROCESO PENAL 

Uno de los temas más complejos que se plantean en el Pro- 
ceso Penal es el relativo a la admisibilidad de la utilización del 
cuerpo del propio imputado como objeto de la intervención judi- 
cial para la consecución de elementos probatorios de la comisión 
de un hecho delictivo y de la participación en él del propio incul- 
pado. 

Como dice el Profesor Asencio Mellado, no hay al respecto re- 
gulación alguna en nuestro Ordenamiento Jurídico, a diferencia de 
lo que sucede en el Derecho Comparado Europeo, hecho éste que 
viene a complicar considerablemente la labor doctrinal y jurispru- 
dencial. 

Ahora bien, el hecho de que la Ley de Enjuiciamiento Crimi- 
nal no regule este tipo de medidas, no supone por eilo su absoluto 
rechazo, dado que hay que tener en cuenta que en la época en que 
fue promulgado el Texto Procesal citado los avances de la ciencia 
médica y de la investigación criminal no se encontraban lo sufi- 
cientemente adelantados como para que pudiera arbitrarse un 
conjunto de disposiciones legales que preveyeran su futura aplica- 
ción a la investigación del proceso penal. 

Sin embargo, en la actualidad, la modificación de los modos 
delicuenciales (ejemplo: los delitos relacionados con la circulación 
de vehículos de motor, tráfico de drogas, etc.) la mayor interven- 
ción del Estado en la regulación y protección de los intereses fa- 
miliares (ejemplo: la investigación de la paternidad) y, en especial, 
el progreso científico y tecnológico, hacen necesaria la utilización 
de pruebas de carácter técnico para la averiguación de determina- 
dos hechos delictivos, que de otra forma no podrían ser compro- 
bados, o respecto de los cuales no podría probarse la participación 
de sus autores. 

A este respecto, los Códigos Europeos más avanzados o las 
Legislaciones más modernas, así como el propio Consejo de Euro- 
pa, han venido a admitir y reputar necesario el uso de tales méto- 



dos a los fines señalados en los que constituye una realidad evi- 
dente que no podemos olvidar. 

Sentada, pues. esta premisa. los temas que pueden suscitarse 
son dos: 

- Un primero, que aludiría a si es admisible en nuestro De- 
recho la práctica de intervenciones corporales y, en tal caso, qué 
requisitos serían los exigibles para su correcta validez como prue- 
ba en el proceso. 
- Un segundo, que se referiría a los supuestos concretos que 

en la práctica forense se han planteado y a la obligatoriedad o no 
del sometimiento a esta medida. 

A) En lo que respecta a la primera de las cuestiones suscita- 
das, podemos decir que se ha ido perfilando jurisprudencialmente 
una doctrina, sobre todo, por parte del Tribunal Constitucional y 
en relación con determinados derechos fundamentales, que, par- 
tiendo de la base de la no conceptuación de los mismos con carác- 
ter absoluto, se encamina a la admisibilidad de las intervenciones 
corporales como forma de constatación de hechos delictivos y de 
la participación en los mismos de los sujetos responsables. 

En este sentido, los primeros pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional aludieron a la validez y eficacia de la prueba de al- 
coholemia y se trataron, tan sólo tangencialmente, determinados de- 
rechos fundamentales que podían quedar afectados por su práctica. 

Decimos que el Tribunal Constitucional únicamente se pro- 
nunció tangencialmente, porque realmente no trató, por no serle 
cuestionada directamente, la validez procesal de dicha prueba, so- 
bre la base de una supuesta vulneración de los cinco derechos fun- 
damentales que, a mi entender, pueden verse afectados por este 
tipo de actuaciones procesales, como son: 

- El derecho a la intimidad personal, del artículo 18, l.", de la 
Constitución Española. 
- El derecho a la libertad personal, del artículo 17, l.", de la 

Constitución Española. 
- El derecho a no declarar o a no declarar contra sí mismo, 

del artículo 17, 3.", de la Constitución Española. 
- El  derecho a la presunción de inocencia del artículo 24,2.", 

de la Constitución Española. 



- El derecho a la integridad física, con interdicción del trato 
inhumano y degradante del artículo 15 de la Constitución Española. 

Así, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 103/85, de 4 de 
octubre, únicamente el recurrente invocó la vulneración de su de- 
recho a la presunción de inocencia, estimando que había sido con- 
denado por delito contra la seguridad del tráfico sin pruebas de 
cargo, sobre la base de un supuesto error cometido por el Tribunal 
de Instancia de confundir los términos «impregnación etflica» con 
«intoxicación alcohólica», añadiendo que la prueba alcoholimétri- 
ca era una prueba prohibida, aunque sin profundizar en este últi- 
mo concepto. 

Tal circunstancia, en cambio, sí dio pie al Fiscal para hacer un 
análisis, continuado por el propio Tribunal, sobre la validez consti- 
tucional de esta prueba, que, a su entender, no atentaba contra el 
derecho a la libertad personal, en los supuestos en que se proce- 
diera a la detención del afectado, ni tampoco, a la integridad física 
o la salud, al extraer sangre; ni tan siquiera a no ser obligado a de- 
clarar o a no declarar contra sí mismo y a no declararse culpable o 
a una efectiva defensa. Sobre este particular, ya la Comisión Eu- 
ropea de Derechos Humanos había tenido ocasión de manifestar- 
se con anterioridad en su decisión de 13 de diciembre de 1979, en 
la que se exponía textualmente que: «una intervención tan banal 
conlo un examen de sangre no constituye injerencia prohibida por 
el artícrilo 2.1 del Convenio» (derecho a la integridad física), aun- 
que declara que «la ejecución forzosa de un examen de sangre 
constituye una privación de libertad, incl~iso en el caso de que dicha 
privación sea de corta duración», justificada, sin embargo, para 
asegurar el cumplimiento de una obligación legal. 

El Tribunal, sobre la base del Informe del Fiscal, después de 
destacar que la congruencia no obliga más que a examinar la acu- 
sación de violación del artículo 24,2." (que estimó no concurría en 
este supuesto) y de que en el supuesto de autos al haber consenti- 
do voluntariamente el recurrente en someterse a la prueba del 
análisis de sangre, tampoco permitía poner en duda la constitucio- 
nalidad de la misma. Pero sí destacaba que la cuestión no era pro- 
piamente, si el sujeto estaba obligado o no a prestarse a la investi- 
gación sobre su grado de impregnación alcohólica, si no a la de si, 
prestado voluntariamente el consentimiento para ser sometido a 



la misma, hubo violación de alguno de los derechos antes aludidos, 
referentes a la libertad de declarar o no declarar, concluyendo el 
Alto Tribunal que «el deber de someterse al control de alcoholemia 
no  puede considerarse contrario al derecho a no declarar, y no de- 
clarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no  se obli- 
ga al detectado a emitir una declaración que exteriorice un conteni- 
do, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto 
de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboración 
no equiparable a la declaración comprendida en el ámbito de los 
derechos proclamados en los artículos 17.3 y 24.2." de la Constitu- 
ción Española». 

Una segunda Sentencia, dictada apenas unas fechas más tar- 
de, la Sentencia del Tribzinal Constitucional 107/85, de 7 de octu- 
bre, vino a tratar, en relación con el mismo tipo de prueba, otro 
de los derechos fundamentales antes aludidos, en este caso, el de 
la libertad personal del artículo 17.1.", además de los otros dos 
antes mencionados (56). Su recurso de amparo se fundamentaba 
en una supuesta violación de los artículos 17,3." y 24, núms. 1.0 y 
2.' de la Constitución Española, pues ni fue informado de sus de- 
rechos, ni advertido de que podía negarse a la práctica de la 
prueba de alcoholemia ni respetado, en fin, su derecho de asis- 
tencia letrada. La prueba misma había sido mal practicada, pues 
sólo constaba el resultado positivo, lo que suponía una infracción 
del artículo 4.0 de la Orden de 29 de julio de 1981. Por otra par- 
te, se trataba de una verdadera detención, lo que se había efec- 
tuado sobre su persona, sin haber sido informado del contenido 
del artículo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. (Había 
sido trasladado unos 30 kilómetros desde el lugar de la interven- - 

ción policial hasta las dependencias policiales en donde se le con- 
feccionó el atestado.) 

(56) En este caso, se trataba de una persona que fue interceptada por la 
Etzaintza y sometido a una prueba orientativa de alcoholemia siendo el resul- 
tado positivo, por lo que el posterior recurrente solicitó una segunda que dio 
resultado negativo, efectuándose una tercera de nuevo, que dio resultado po- 
sitivo. Entonces le fue notificado que estaba detenido por un delito del artícu- 
lo 340 bis a) 1." del Código Penal. Esto es lo que le fue sometido a la firma, sin 
que constara diligencia alguna en que se le adviertiera de que podía haberse 
negado a soplar, ni tuvo conocimiento del posible carácter delictivo de los he- 
chos. 



Dejando a un lado la respuesta que el Tribunal Constitucio- 
nal dio a las distintas cuestiones que planteó el recurrente, sí 
nos interesa destacar que, con relación a la supuesta vulnera- 
ción del artículo 17.3." de la Constitución Esvañola. el Alto Tri- 
bunal desestimó el recurso por entender que las garantías exigi- 
das al detenido, contenidas en el citado artículo 17, 3.", de la 
Constitución Española no eran aplicables a la situación de 
«quien coizduciendo u n  vehículo de motor, es requerido policial- 
mente para la verificación de una prueba orientativa de alcoho- 
lemia, porque ni el requerido queda, sólo por ello, detenido en el 
sentido constitucional del concepto, n i  la realización misma del 
análisis entraña exigencia a l g ~ ~ n a  de declaración autoincrimina- 
toria del afectado, y sí sólo la verificación de una pericia técni- 
ca de res~iltado incierto que no  exorbita, en sí, las funciones pro- 
pias de quienes tienen como deber la preservación de la seguridad 
del tránsito y, en su caso, en mérito de lo dispuesto en el artícu- 
lo 492.1.: de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la detención de 
quien intentare cometer zm delito o lo estuviere cometiendo. En  es- 
tos términos, la verificación de la prueba que se considera, supone 
para el afectado, u n  sometimiento no  ilegítimo desde la perspec- 
tiva constitucional, a las normas de policía, sometimiento al que, 
incluso, puede verse obligado sin la previa existencia de indicios 
de infracción, en el curso de controles preventivos realizados por 
los encargados de velar por la reg~~laridad y seguridad del trán- 
sito. La realización de esta prueba, por lo tanto, así como 
la conzprobación de otro modo por agentes del orden público de 
la identidad y estado de los conductores, no requiere de las ga- 
rantías inscritas en el artículo 17.3." de la norma fundamental, 
disp~~estas  especqicamente en protección del detenido y n o  de 
quienquiera que se halle sujeto a l m  normas de policía de trb- 
fico». 

La verificación, pues, de las pruebas de alcoholemia no confi- 
gura el supuesto de detención contemplado en el precepto consti- 
tucional, ni ha de rodearse de las garantías propias del mismo. 
«Sólo a partir de la apreciación del res~~ltado positivo del examen 
pericia1 practicado puede hablarse, en rigoi; de detención del de- 
rnandunfe, porque sólo entonces hubo ya indicios de la posible con- 
sumación por el mismo del tipo descrito en el nílmero 1 del artícu- 
lo 340 bis a) del Código Penal.» 



Ulteriores Resoluciones del Tribunal Constitucional vinieron a 
ratificar esta doctrina sobre la prueba de alcoholemia, pero no 
abordaron directamente el tema que estamos tratando (57). 

La primera Sentencia del Ti-ibunal Constitucional, donde ver- 
daderamente se analiza en profundidad el tema de las intervencio- 
nes corporales, es en la conocida Sentencia del Tribunal Coastit~i- 
cional37/89, de 15 de febrero [recurso de amparo interpuesto con- 
tra una providencia (21 de noviembre de 1986) del Juzgado de 
Instrucción número 10 de Málaga dirigida mediante exhorto al 
Juzgado de Instrucción número 2 de Jerez de la Frontera y dictada 
en trámite de diligencias sumariales seguidas por delito de aborto, 
por la cual se requería a la recurrente para su presentación ante 
este último y para la práctica de determinadas diligencias de prue- 
ba consistentes en declaración y prueba pericial a realizar por el 
médico forense sobre la posible existencia de intervención quirúr- 
gica de interrupción de embarazo]. La demandante de amparo in- 
vocó la violación de los siguientes derechos fundamentales: 

- Derecho a la presunción de inocencia, violación debida, 
tanto al interrogatorio a que ésta fue sometida como a la prueba 
pericial citada, diligencia esta última que se dice, «constituyó 
una línea de investigación del delito seguida sin tan siquiera sa- 
ber de este supuesto delito, que también pudiera no haber exis- 
tido nunca». 
- Derecho a la tutela judicial efecti. iber sido llamada 

al proceso únicamente como testigo y no ivlllv $arte, onginándo- 
se con ello la consiguiente indefensión. Agregaba a tal afirmación 
que la recurrente, además, había sido objeto de un interrogatorio 
propio de los que se efectúan a las personas procesadas, sólo que 
sin las garantías que la ley prevé para estos casos. 
- Derecho a la intimidad personal, pues la prueba acordada 

tuvo como fin no la comprobación o investigación de los autores 
de un delito cierto, sino que tendía a verificar si había existido tal 
delito, investigando para ello a determinadas personas que por su 

la1 Consti 
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( 5  1) hentencia ci hrcional i tubre: Uni- 
camente trata el tema La ylbau,,LIuLL de inoceilbia, ~ U L ~ U G  JC  ataba de un 
atestado policial por prueba de alcoholemia, no ratificado en el acto del Juicio 
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Cor~srirucional I45/85, de 30 de octubre. 



sexo, y por haber sido objeto de reconocimiento ginecológico por 
el procesado en el Sumario, hubieran podido, acaso, cometer el su- 
puesto delito cuya verificación se buscaba. De tal manera que, a su 
entender, se había producido un doble menoscabo de este dere- 
cho: Por un lado, la recogida de datos personales de la actora, al 
practicarse un registro en la Clínica Ginecológica de Málaga; y de 
otro, al obligar a la recurrente a que se sometiera, contra su vo- 
luntad, a una pericia médico-forense encaminada a probar una hi- 
potética interrupción del embarazo. 

Con relación al primero de los derechos fundamentales invo- 
cados, se desestimó la pretensión de la actora, dado que se trataba 
de diligencias sumariales, y ni de sus declaraciones prestadas ante 
el Juzgado de Jerez, ni de su negativa a someterse a la prueba gi- 
necológica, se derivó para la misma una condena penal, sino sim- 
plemente unos indicios racionales que motivaron su ulterior pro- 
cesamiento. 

Igual sucedió con el segundo de los derechos fundamentales 
invocados, concretamente el de la tutela judicial efectiva, dado 
que, si bien se reconoció por el Tribunal la irregularidad consis- 
tente en haberle tomado declaración sin los requisitos y preven- 
ciones precisos, esto sólo podía dar lugar a la anulación de las ac- 
tuaciones cuando de ellas se siguiera una resolución condenatoria 
o una agravación de la condena recaída, pero al no haberse dicta- 
do aún ninguna sentencia, no podía reponerse a la demandante de 
amparo en su derecho. 

Sin embargo, en relación con la violación del tercero de los de- 
rechos fundamentales supuestamente violados, el Tribunal Consti- 
tucional sí entra a pronunciarse sobre el tema. 

Así. después de desestimar que se hubiera producido menos- 
cabo de su derecho a la intimidad por haberse recogido sus datos 
personales en los registros efectuados en la Clínica Ginecológica 
de autos, por entender que dichos registros fueron acordados por 
la Autoridad Judicial en una resolución dictada en el curso de unas 
actuaciones penales, como era el Sumario que se estaba tramitan- 
do, elabora una doctrina importante sobre el tema que estamos es- 
tudiando. 

En primer lugar, realiza una afirmación de principio al estable- 
cer que «la Constitzíción garnntiza la i1ztin7idad personal (art. 18.1) 
de la que f o m ~ n  parte la N7tin7idnd corpornl, de principio inmune, en 



las relaciones jurídico-públicas que ahora importan, frente a toda 
indagación o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse con- 
tra la voluntad de la persona, cuyo sentimiento de p~idor queda así 
protegido por el Ordenamiento, en tanto responda a estinzaciones y 
criterios arraigados en la cultura de la comunidad,. 

Pero, a continuación, el Alto Tribunal establece una doble ma- 
tización al decir, de una parte que: 

«El ámbito de intimidad corporal constitucionalmente protegi- 
do  no es coextenso con el de la realidad física del cuerpo humano, 
porque no  es una entidad física, sino cultural y determinada, en 
consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el 
recato corporal, de tal nzodo que no  pueden entenderse conto intro- 
misiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las 
partes del cuerpo humano sobre las que se operan, o por los instr~l- 
mentos mediante las que se realizan, no  constituyen, según un sano 
criterio, violación del pudor o recato de la persona.» 

Se a~ or tanto, que el Alto Tribunal establece una doble 
distinció~. 

- Por un lado, estarían determinadas actuaciones sobre el 
cuerpo humano que, conforme a las normas culturales y sociales 
imperantes en la Comunidad, no podrán entenderse como intro- 
misiones en la intimidad de la persona, bien por las partes del 
cuerpo humano sobre las que se opera, o por los instrumentos me- 
diante las que se realizan. 
- Por otro, se situarían aquellas intervenciones corporales 

que sí afectan al derecho a la intimidad del artículo 18.1." de la 
Constitución Española y que serían todas aquéllas que recayeran 
sobre las zonas susceptibles de calificarse como íntimas. 

Con posterioridad a dicha fecha, habría que destacar, de una 
parte, las Sentencias del Tribunal Constitucional 120190, de 27 de 
junio; 137/90, de 19 de julio, y 11/91, de 17 de enero, y de otra la 
Sentencia del Tribunal Constitucional 57/94, de 28 de febrero, que 
completan toda la Jurisprudencia dictada por el Alto Tribunal so- 
bre la materia. 

Las tres primeras tuvieron como supuestos de hecho otros tan- 
tos recursos de amparo, interpuestos en las dos primeras por in- 



ternos pertenecientes a la Organización Terrorista GRAPO, y el 
tercero de ellos formulado por el Ministerio Fiscal, aunque todos 
ellos eran alusivos a una huelga de hambre iniciada por los rniem- 
bros de este grupo contra la decisión política de la Dirección Ge- 
neral de Instituciones Penitenciarias de dispersarlos en distintos 
Centros Penitenciarios del país. 

En las sentencias de referencia, aparte de invocarse la supues- 
ta vulneración de una serie de derechos fundamentales, como eran 
el derecho a la vida, a la libertad personal e ideológica, se hacía 
alusión a otros dos derechos fundamentales que aquí interesan: 

- De una parte, se invocaba la violación del artículo 15 de la 
Constitución Española, sobre la base de que con la alimentación 
forzosa o asistida se le estaban produciendo determinados tratos 
inhumanos o degradantes. 
- De otro lado, se producía un menoscabo de su derecho fun- 

damental a la intimidad personal y corporal, atentatorio del ar- 
tículo 18.1." de la Constitución Española. 

Con relación al primero, el Tribunal Constitucional, además de 
recoger la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
sobre el articulo 3." del Convenio de Roma, al manifestar que 
«tortura», tratos inhumanos y degradantes, son en su significado 
jurídico, nociones graduadas de una misma escala que, en todos 
sus tramos denotan la causación, sean cuales fueren los fines, de 
padecimientos físicos o psíquicos ilícitos e infligidos de modo veja- 
torio para quien los sufre y con esa propia intención de vejar y do- 
blegar la voluntad del sujeto paciente. (Trato degradante: es aquél 
que ocasiona al interesado ante los demás o ante sí mismo una hu- 
millación o un envilecimiento que alcance un m'nimo de grave- 
dad.) (Sentencias del Tribunal Europeo de Derecho Humanos: 
Caso Tyrer, sentencias Caso Campbel y Cosans 25 de febrero de 
1982; Caso Soering. Sentencias del Tribunal Europeo de Derecho 
Humanos, 7 de julio de 1989), entendió que los actos médicos no 
estaban encaminados a producir esos padecimientos ni a infringir 
daño en la integridad de los internos, sino, todo lo contrario, a evi- 
tar lesiones irreversibles, por lo que desestimó el motivo. 

Por lo que se refiere al segundo, el Alto Tribunal después de 
insistir en la doctrina iniciada con la anterior Sentencia del Tribu- 
nal Constitucional 37/89, añadió que «en modo  alguno ha padeci- 



do el derecho a la intimidad corporal de los recurrentes, pues, apar- 
te de que la intervención médicn autorizada por la resolztción im- 
pugnnda no  puede inclziirse cabalmente entre las indagaciones o 
pesqziisas a las que, de ac~terdo con la doctrina constitucional cita- 
&, puede oponerse el derecho n la intimidad, no  prodzice la actua- 
ción impugnada ni por las partes del cuerpo sobre las que actzia ni 
por los medios a emplear, ni por su finalidad ajena a la adqziisición 
de conocimientos sobre el cuerpo de los rechisos, menoscabo de 
nin@n género de su intimidad personal*. 

La última Sentencia del Tribiinal Constitucional57/94. de 28 de 
febrero, se refiere al ámbito penitenciario. Se trataba de un recur- 
so interpuesto por un interno de ETA contra la sanción impuesta 
por haberse negado a las órdenes de un funcionario del centro pe- 
nitenciario de que hiciera flexiones desnudo, para cachearle, des- 
pués de una comunicación especial. 

Fueron invocados una serie de derechos fundamentales, desta- 
cando los del artículo 15, por haber sido objeto de tratos inhuma- 
nos y degradantes, y haber sido menoscabado su derecho a la inti- 
midad personal. 

- En relación con el primero de ellos, el Tribunal Constitu- 
cional destaca un resumen de la anterior doctrina y señala que 
«para encuadrar una pena o trato en alguna de las categorías del ar- 
tículo 3 del Convenio de Roma de 1950 ha de atenderse a la inten- 
sidad de los szi.frinzientos infligidos a una persona» manteniéndose 
una escala gradual entre las tres categorías de torturas, tratos inhu- 
manos y degradantes, y para que éstos se den «es necesario que és- 
tos acarreen s~ifrinzientos de una especial intensidad o provoquen 
una humillación o sensación de envilecimiento que alcance un nivel 
determinado, distinto y superior al que sziele llevar aparejada una 
condena». En el supuesto de autos, en la medida en que la orden re- 
cibida no entrafiaba que hubiera ningún tipo de contacto físico con 
el sujeto pasivo por parte de otra persona, sino sólo que el recluso, 
contra su voluntad, se desnudara y una vez desnudo realizara las 
flexiones, no se entendía menoscabado este derecho fundamental. 
- En relación con el segundo, sí apreció la existencia de una 

violación dc su dcrccho fundamcntal a la intimidad, fundamcntán- 
dolo en que para <.afirnzar la conformidad de la medida enjuiciada 
con la garantía constitucional a la intimiclad personal de los reclu- 



sos no  es suficiente alegar una finalidad de protección de intereses 
públicos...», sino que es necesario, también, «ponderar adecuada- 
mente y de forma equilibrada, de una parte, la gravedad de la in- 
tromisión que comporta en la intimidad personal, y de otra, si la 
medida es imprescindible para asegurar la defensa del interés pú- 
blico que se pretende proteger. Y el respeto a esta exigencia requie- 
re la fundamentación de la medida por parte de la Administración 
Penitenciaria». 

Se añade, pues, la necesidad de valorar las circunstancias con- 
cretas del caso, y sobre todo si existían indicios senos de que esa 
persona pudiera llevar consigo los objetos peligrosos que justifica- 
ran la medida adoptada. 

Como podemos ver, por tanto, la Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional expuesta ha ido configurando un cuerpo de doctrina 
en el que, con relación a las intromisiones en la intimidad de la per- 
sona a través de la adopción de medidas coactivas sobre el cuerpo 
de los sujetos pasivos de un hecho delictivo, partiendo de la base de 
que los derechos fundamentales no se conciben como derechos ab- 
solutos, ha establecido una serie de requisitos cuyo cumplimiento 
permite esta restricción de tales derechos. Dichos requisitos los po- 
dríamos sintetizar esquemáticamente en los siguientes: 

a) La previa existencia de una imputación. 
b) La necesidad de que recaiga Resolución Judicial Moti- 

vada. 
c) Absoluto respeto a la dignidad de la persona frente a todo 

trato que pueda considerarse degradante. 
d) Adecuada proporcionalidad entre la gravedad de la intro- 

misión que la actuación prevista comporta y la imprescindibilidad 
de tal intromisión para asegurar la defensa del interés público. 

e) Exigencia de un interés público. 

Veámoslos por separado:- 

a) Por lo que se refiere a la necesaria existencia de una im- 
putación, en el ámbito en el que nos desenvolvemos, se exigiría un 
primer requisito consistente en el requerimiento de una imputa- 
ción determinada frcntc al sujeto contra el que se pretende dirigir 
la medida de intromisión. El problema, en este caso, estana en de- 
terminar el alcance de esta imputación, o dicho con otras palabras 



si se requeriría la previa apertura de un proceso penal y la exis- 
tencia de una imputación formal, tal y como viene perfilada por la 
Jurisprudencia Constitucional (Sentencias del Tribunal Constitu- 
cional 135189, 186190, 128193, 129193, 273193, 277/94), y presupo- 
niendo, por tanto, que la vigencia del derecho constitucional de 
defensa en el ámbito del Proceso Penal conllevara una triple exi- 
gencia: 

- En primer lugar, y para evitar acusaciones sorpresivas de 
ciudadanos en el juicio oral sin que se les haya otorgado posibili- 
dad de participación alguna en la Fase Instructora, la de que nadie 
puede ser acusado sin haber sido con anterioridad declarado judi- 
cialmente imputado, de tal suerte que la instrucción judicial haya 
de seguir asumiendo su clásica función de determinar la legitima- 
ción pasiva en el proceso penal. 
- En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, que 

nadie pueda ser acusado sin haber sido oído antes por el Juez Ins- 
tructor con anterioridad a la conclusión del trámite de instrucción, 
debiéndose haber puesto en conocimiento del imputado el hecho 
punible objeto de las actuaciones, haberle ilustrado de sus dere- 
chos y, de modo especial, de la designación de Abogado defensor 
y frente a la imputación contra él existente, haberle permitido su 
exculpación en la primera comparecencia. 
- En tercer lugar, no someter al imputado al régimen de las 

declaraciones testificales, cuando de las diligencias practicadas 
pueda fácilmente inferirse que existe contra él la sospecha de ha- 
ber participado en la comisión de un hecho punible, bien por figu- 
rar así en cualquier medio de iniciación del proceso penal, por de- 
ducirse del estado de las actuaciones o por haber sido sometido a 
cualquier tipo de medida cautelar o acto de imputación formal. 

0, por el contrario, estaríamos hablando de un concepto más 
amplio de la imputación, entendida en sentido amplio y apoyada 
en la concurrencia de indicios racionales que hubieran posibilitado 
la incoación del proceso penal, sin que fuera necesaria esta previa 
imputación formal y concreta, criterio éste por el que nos inclina- 
mos. 

De optar por este criterio, se trataría, en definitiva, y siguiendo 
a autores como Moreno Catena y Asencio Mellado, entre otros, de 
aplicar, por analogía, la norma del artículo 579 de la Ley de En- 



juiciamiento Criminal, referida a la intervención de la correspon- 
dencia, en cuyo texto se dice que podrá el Juez acordar dicha in- 
tervención «si hubiere indicios de obtener por estos medios el des- 
cubrimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia im- 
portante de la causa*, teniendo en cuenta las características y 
finalidad perseguida por algunas de estas intervenciones corpora- 
les, tales como los controles de alcoholemia, cacheos y registros 
personales, etc., a la luz, por ejemplo, de la normativa que rige en 
el momento presente (arts. 21 y 22 del RGC, aprobado por RD 
13/92, de 17 de enero, que establece la obligatoriedad del someti- 
miento a las pruebas de alcoholemia; art. 19.2." de la LO 1/92, de 
21 de febrero, de Protección de la Seguridad Ciudadana, aunque 
con las lógicas matizaciones derivadadas del contenido de la Sen- 
tencia del Tribunal Constitucional 341193, de 18 de noviembre que, 
como es sabido, declaró inconstitucionales los arts. 21 y 26), que 
permiten la actuación más o menos generalizada de este tipo de 
intromisiones. 

b) Existencia de una Resolución Judicial motivada: Sabido es 
que toda limitación o restricción de derechos fundamentales se re- 
serva en regimen de monopolio a la Autoridad Judicial, sin que 
puedan, por tanto, ni el Ministerio Fiscal ni la Policía Judicial asu- 
mir competencias en esta materia. Es necesario, por tanto, que el 
Juez pondere las circunstancias del caso, los indicios racionales 
que pudieran existir, la gravedad de la conducta que se imputa y el 
carácter de la intervención para poniendo en juego los derechos 
fundamentales de la persona, de un lado, y el interés público de 
otro, pueda adoptar la medida. 

Ahora bien, ¿qué ocurriría en los supuestos de extrema urgen- 
cia o de flagrancia en que fuere necesaria una intervención de la 
Policía Judicial en el curso de una investigación, ante el riesgo de 
una desaparición u oscurecimiento de las pruebas? (Ejemplo: en 
el curso de un registro a una vivienda efectuado con mandamien- 
to judicial por delito contra la salud pública, en el que una de las 
supuestas registradas se le ve cómo oculta en sus órganos genitales 
un objeto que pudiera contener droga.) 

Para solventar este problema podemos adoptar la siguiente so- 
lución: Apoyarnos, esencialmente y de una parte, en el propio ar- 
tículo 18.2." de la Constitución Española que exime de la previa 
intervención judicial en los casos de flagrante delito; y de otra, 



aplicando a este supuesto la Jurisprudencia del Tribunal Constitu- 
cional, en su Sentencia del Tribunal Constitucional 199187, de 16 
de diciembre, que resolvió un recurso de inconstitucionalidad in- 
terpuesto por los Parlamentos catalán y vasco contra la Ley Orgá- 
nica 9/84, de 26 de diciembre, de Medidas contra la Actuación de 
Bandas Armadas y Elementos Terroristas y de desarrollo del ar- 
tículo 55.2." de la Constitución Española, en cuyo Fundamento Ju- 
rídico l.", que analizaba la constitucionalidad del artículo 17 de 
esta ley, que permitia la observación de las comunicaciones por 
una resolución gubernativa, consintiendo que la autoridad guber- 
nativa pudiera decidir de forma inmediata y directa una intercep- 
tación de comunicaciones necesaria en el curso de las investigacio- 
nes delictivas a las que la ley se refiere, declaró la constitucionali- 
dad de dicho precepto, aunque debiendo ser interpretadas las 
razones de urgencia restrictivamente y con una inmediata comuni- 
cación motivada al Juez. Pues bien, siguiendo esas mismas direc- 
trices, en el supuesto de flagrante delito podría optarse por el in- 
mediato registro corporal de la persona, sin pe juicio de comuni- 
carlo posteriormente al Juez Instructor. 

c) El tercero de los requisitos, esto es, el del respeto a la dig- 
nidad de la persona, aludiría a las necesarias garantías que han de 
observarse en la ejecución de las medidas, según el cual el derecho 
a la vida y a la salud física y mental de las personas, no son en nin- 
gún caso limitables, por muy loables que sean los fines a perseguir. 
Asimismo, toda intervención corporal ha de ser respetuosa con la 
dignidad humana, de manera que han de quedar proscritas todas 
aquellas prácticas que en sí mismas supongan un trato inhumano y 
degradante. 

Para ello, habrá de atender, sin duda, a las circunstancias con- 
cretas de cada caso, tener en cuenta, también, que el consentimien- 
to de la persona que va a ser sometida a la intervención no puede 
actuar como patente de corso que impida las necesarias limitacio- 
nes que han de observarse para la preservación de los valores pro- 
pios de la dignidad humana y que son esencialmente dos: 

- Como se ha indicado, el respeto a la vida, salud y dignidad 
de la persona. 
- Y que la intromisión esté encaminada a una investigación 

penal, respecto de la cual la medida haya de ser proporcionada. 



d )  El cuarto de los requisitos, en realidad, estaría subdividido 
en otros dos, como serían, de una parte, el del carácter indispensa- 
ble de la adopción de la medida, de tal manera que no hubiera 
otra manera posible de poder conseguir las pruebas inculpatorias 
necesarias para la formalización de una acusación. Y de otra par- 
te, el de la necesaria proporcionalidad entre el sacrificio de los de- 
rechos personales que la medida conlleva y la exigencia pública 
que se trata de preservar con la misma. 

Respecto de la primera cuestión, en todo caso, hay que tener 
en cuenta que la situación de vacío probatorio no justifica por sí 
misma y sin más una intervención corporal, sino que simplemente 
deberá ser un elemento más a ser tenido en cuenta por el Juez 
para estimar si la medida a adoptar es proporcional o no. 

Con relación a la segunda y a efectos de  establecer criterios de 
proporcionalidad que pudieran permitir la ponderación judicial 
sobre la procedencia de la adopción de la medida, éstos podrían 
ser dos: 

- De una parte, habrá que tener en cuenta la intensidad de la 
sospecha, es decir, la concurrencia o no en el supuesto de aquellos 
indicios racionales que en mayor o menor medida puedan servir 
de fundamento para afirmar la existencia de una participación de- 
lictiva en los hechos. 
- De otra parte, la naturaleza y gravedad del delito que se 

imputa. 

e) Finalmente, el interés público, concepto éste jurídico inde- 
terminado que habrá de ser rellenado en cada caso particular, te- 
niendo en cuenta la entidad del hecho y la transcendencia que el 
mismo haya de tener para la comunidad. 

B) Por lo que se refiere a la segunda de las grandes cuestio- 
nes debatidas, es decir, los supuestos de intervenciones corporales 
que en la práctica forense resultan más habituales, y la posibilidad 
de compeler a su sometimiento, podríamos decir, siguiendo al Pro- 
fesor Asencio Mellado, que constituye el tema más complejo y 
menos pacífico a nivel doctrinal, esencialmente, porque no existe 
una regulación específica sobre la materia. 

La cuestión estaría en determinar si en los casos que se van a 
exponer estaríamos ante una verdadera obligación procesal, es de- 



cir, ante la posibilidad de obligar legalmente a una persona a so- 
meterse a dicha intervención y, de no hacerlo, poderse derivar de 
dicha negativa la comisión de un delito enmarcado en la órbita de 
la desobediencia. 0, por el contrario, pese a estar previstas en la 
ley, el que haya de someterse a las mismas pueda decidirlo volun- 
tariamente o no. 

Creo sinceramente que, a falta de una normativa legal especí- 
fica que estableciera en qué supuestos puede acordarse la inter- 
vención corporal y con qué intensidad, determinando las conse- 
cuencias legales de un posible no sometimiento a las mismas, ha- 
brá que tener en cuenta dos datos esenciales: 

- El tipo de delito que se investiga y los indicios racionales 
de criminalidad que hayan recaído sobre la persona. 
- La naturaleza de la intervención corporal de que se trate. 

E n  definitiva, pues, el criterio de la proporcionalidad que he- 
mos visto anteriormente. 

Así, por ejemplo, por lo que se refiere al sometimiento a las prue- 
bas alcoholimétricas, el artículo 21 del Reglamento General de Cir- 
culación, aprobado por Real Decreto 13/92, de 17 de enero, estable- 
ce la obligación de todos los conductores de vehículos a someterse a 
las pruebas alcoholimétricas, que vienen reguladas en los artículos si- 
guientes (58). Y el artículo 24 de este mismo Reglamento dispone 
que el Agente de la Autoridad, además de ajustarse en todo caso, a 
lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deberá conducir 
al que se negare a someterse a las pruebas de detección alcohólica, en 
los supuestos en que los hechos revistan caracteres delictivos, de con- 
formidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al 
Juzgado correspondiente a los efectos que procedan. 

¿Qué consecuencia puede entrañar la negativa al sometimien- 
to a las pruebas de detección de alcohol? ¿Es posible la comisión 
de un nuevo delito como sería el de desobediencia a Agentes de la 
Autoridad por esta negativa, ante los requerimientos de los mis- 
mos a dicho sometimiento? 

(58) No puede olvidarse que el ya cuestionado por la doctrina artícu- 
lo 380 del nuevo Código Penal, tipifica como delito de desobediencia la nega- 
tiva a someterse a dicha prueba. 
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A nivel del Derecho Comparado, en Francia existe un deber 
de sujeción y en el caso de no sometimiento da lugar a un conjun- 
to de sanciones penales (prisión de un mes a un año y/o multa de 
500 a 15.000 francos) previstas en el Code de la Route. 

El autor que venimos citando, sobre este particular, establece 
una distinción: 

- Sobre la base del derecho fundamental a no declarar, o a 
no declararse culpable o no declarar contra sí mismo, y del respe- 
to al derecho de defensa, el imputado no puede verse obligado a 
colaborar en la investigación de hechos propios, con la realización 
de una conducta positiva (ejemplo, art. 391, párrafo 2.', de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal: Cuerpo de escritura). 
- Pero sí estará obligado a soportar pasivamente cualquier 

tipo de intervenciones corporales, con los requisitos y límites ya ci- 
tados, siempre y cuando su comportamiento en tales casos sea úni- 
camente negativo o pasivo. No hay, por ello, obstáculo alguno que 
impida imponer al imputado soportar negativamente en su perso- 
na o bienes determinadas intervenciones corporales, que pueden ir 
desde las más simples, como son las tomas de huellas dactilares, 
cacheos, fotografías, reconocimientos en rueda, a otras más delica- 
das como son las de recogida de muestras seminales, sangre, reco- 
nocimientos rectales o vaginales, etc. 

Ahora bien, la siguiente cuestión que se plantea es, entonces, 
la de tratar de resolver lo que sucede en aquellos supuestos en los 
cuales el imputado se negare a soportar pasivamente esta inter- 
vención corporal acordada con todos los requisitos jurisprudencia- 
les que hemos visto anteriormente. 

Nos estamos refiriendo, por ejemplo, al supuesto de negativa de 
una persona a someterse a una exploración radiológica, rectal o vagi- 
nal para descubrimiento de cuerpos extraños en el interior de su or- 
ganismo, circunstancia que se suele dar con harta frecuencia en los 
Centros Penitenciarios, después de las comunicaciones especiales. 

Sobre este punto, la Instrucción 6188 de la Fiscalía General del 
Estado, dictada antes de las dos Sentencias del Tribunal Constitucio- 
nal importantes en esta materia que hemos comentado, como son las 
37189 y la 57/94, trató de resolver una cuestión puntual que se había 
planteado en la provincia de Cádiz, en relación con las personas que 
hacían la travesía desde Ceuta hasta Algeciras portando en el interior 



de sus cuerpos importantes cantidades de haschís y que se negaban 
sistemáticamente a someterse a las pruebas radiológicas y explora- 
ciones médicas pretextando su derecho a la salud, a su integridad fí- 
sica y moral y a su intimidad personal, tuteladas por los artículos 43, 
15 y 18 de la Constitución Española. Desde la Fiscalía General del 
Estado se rechazaron las supuestas violaciones de los tres derechos 
fundamentales mencionados, teniendo en cuenta la inocuidad de las 
exploraciones radiológicas, consideradas, además, como informes pe- 
nciales del artículo 475.1." de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que 
podían ser ordenados. según el artículo 339 de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal, en caso de desaparición del cuerpo del delito. 

Y en el tema concreto al que nos referimos llegaba a las si- 
guientes conclusiones: 

- La resolución de un Juez de Instrucción que ordene moti- 
vadamente un reconocimiento con la finalidad de prevenir un de- 
lito grave y proteger la salud pública es constitucionalmente inob- 
jetable, al reunir los requisitos de legalidad (en la Instrucción se 
recurría a la aplicación analógica del art. 8.1.", de la LO 1182, de 5 
de mayo, de Protección del Derecho al Honor, a la Intimidad y a 
la Propia Imagen, que establece que «no se reputarán, con carác- 
ter general, intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas 
por la Autoridad competente de acuerdo con la ley. Aplicación 
analógica que es factible, al permitirlo el Auto del TC 257185, de 
17 de julio, así como los arts. 339 y 478.1." de la LECr.). 
- Como consecuencia de lo anterior, la negativa injustificada 

de la persona requerida constituye una conducta incardinable den- 
tro del delito de desobediencia a la Autoridad Judicial. 

Esta posición de la Fiscalía General del Estado ha venido pos- 
teriormente fortalecida con las Sentencias del Tribunal Constitu- 
cional indicadas, pues la primera de ellas ha establecido con clari- 
dad que «ni la intimidad puede afirmarse como obstrículo in,fran- 
qzieable frente a la búsqueda de la verdad n~aterial que no pueda ser 
obtenida de otro modo, ni cabe desconocer las foc~iltades legales 
que corresponden al Instr~~ctor paro la realización de exrírnenes pe- 
riciales que, entre otros extremos, puedan versar sobre la descrip- 
ción de la persona que sea objeto del misn.io» (infosnie pericia]). 

Y pese a que en la misma concedía el amparo, finalizaba des- 
tacando tres aspectos importantes: 



- La posibilidad de consecuencias sancionatorias que podían 
seguirse de su negativa a someterse a la prueba. 
- La posible valoración judicial como indicios racionales de 

criminalidad, de su negativa a someterse a dicha prueba. Conse- 
cuencia ésta ciertamente discutible por no concordar con el dere- 
cho fundamental a la presunción de inocencia. 
- La prohibición, en todo caso, de la fuerza física o psíquica 

para compeler a la imputada al sometimiento a dicha prueba, si no 
deseaba hacerlo. (Teruel, Fiscal Jefe señor Narváez.) 

D) LA PROTECCION DE LAS MARCAS EN EL NUEVO 
CODIGO PENAL 

La protección penal de la marca se inscribe dentro de lo que 
con mayor o menor acuerdo conocemos como propiedad indus- 
trial, siendo los signos distintivos, de los que la marca es quizá la 
representación más genuina, parte integrante de la misma. 

La ordenación de las disposiciones penales aplicables a la ma- 
teria objeto de este estudio ha sido uno de los sectores de la parte 
especial del derecho penal más oscura y de más difícil interpreta- 
ción, siendo de desear que la entrada en vigor del nuevo Código 
Penal ayude a terminar con esta situación. Las causas que han 
provocado este inextricable laberinto de dudosas vigencias y alam- 
bicadas remisiones son, entre otras, las siguientes: 

- La existencia de una pluralidad de ámbitos normativos 
que regulan el derecho de marcas, todos de vigencia simultánea, 
sometidos a principios rectores diferentes y en ocasiones contra- 
puestos. 
- La elección por el legislador de tipos penales en blanco 

para incriminar las conductas atentatorias contra la propiedad in- 
dustrial, siendo el máximo exponente de esta situación el artícu- 
lo 534 del hasta ahora vigente Código Penal. 
- Por último, el retraso de las normas penales respecto de las 

modernas tendencias en materia de propiedad industrial y protec- 
ción de los derechos de ella dimanantes. 



La protección penal de la marca se configura actualmente a 
través del artículo 280 del Código Penal, dedicado a las falsedades, 
y de un tipo penal en blanco, el artículo 534, en su redacción actual 
fruto de las Reformas de 1963 y de 1987, la primera supuso su se- 
paración de las estafas, y la segunda lo independizó de los delitos 
contra la propiedad intelectual, debiendo acudirse para la deter- 
minación de las concretas conductas punibles a la Ley de 16 de 
mayo de 1902 de Propiedad Industrial, vigente en sus artículos 133 
a 144 por una genérica remisión del decreto sobre disposiciones 
relativas a la propiedad industrial de 22 de mayo de 1931 («BOE», 
de 26 de mayo). Por su parte, la Ley 32188 de 10 de noviembre, de 
marcas contiene una completa regulación de los derechos deriva- 
dos de los signos distintivos que vacía parcialmente de contenido 
al Estatuto sobre Propiedad Industrial, en vigor por Real Orden 
de 30 de abril de 1930 («BOE» del 7 de mayo). 

Por último, también puede tener incidencia en la protección de 
la marca si bien de forma indirecta, la Ley 3191, de 10 de enero, de 
Competencia Desleal, norma ésta que deroga los artículos 87,88 y 
89 de la antes citada Ley de Marcas, extrayendo de la regulación 
de la propiedad industrial a la competencia desleal. 

No puede examinarse el panorama legislativo sin hacer algu- 
nas referencias al sistema general de protección de la marca que se 
adopta en la legislación española actual, sistema que ha cambiado 
sustancialmente con la entrada en vigor de todo un cuerpo de dis- 
posiciones relativas al derecho de los signos distintivos, debiendo 
incluirse entre éstas la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviembre, 
que aprueba el nuevo Código Penal, en lo que afecta al objeto de 
este trabajo. 

Como he apuntado antes, la protección de la marca no puede 
desligarse de lo que es la propiedad industrial, siendo ésta a su vez 
un elemento del sistema competencia1 protegido por el Estado. 
Lejos ha quedado ya lo que Segura García (59) define como mo- 
delo paleoliberal de competencia, en el que la protección de los 
signos distintivos se configuraba como una exclusiva defensa de 
los derechos subjetivos del empresario, de forma que sólo era ne- 

(59) María José SEGURA GARCIA: Derecho Penal y Propiedad Indrrstrinl, 
Civitas, 1995. 



cesaria la intervención del Estado cuando existía una lesión de 
aquéllos, corolario de esta situación era la preferente aplicación de 
las normas penales sobre las civiles. La evolución política y social 
ha dado entrada a lo que finalmente la autora citada denomina 
modelo social de competencia que, en lo tocante a la propiedad in- 
dustrial y a los signos distintivos, va a suponer un cambio en el es- 
píritu de su protección y una más o menos explícita preferencia 
por la vía civil como medio idóneo de proteger los derechos que 
de ellos se derivan. El denominado modelo social supone funda- 
mentalmente conectar el derecho de los signos distintivos con la 
protección de los consumidores, en consonancia con la mayor in- 
tervención del Estado en un mercado cuya estabilidad debe prote- 
ger conforme al artículo 38 de la Constitución, dejando de conce- 
birse la tutela de los derechos de exclusiva como una excepcional 
intervención del poder público en un mercado autorregulado. 

Para examinar los tipos que el nuevo texto penal de 1995 de- 
dica a las marcas, objetivo fundamental de este sucinto estudio, 
deben tenerse presentes a efectos hermenéuticos las breves con- 
sideraciones anteriores, con ayuda de las cuales trataré de deter- 
minar las conductas punibles y de averiguar si el nuevo texto 
aclara algunas de las ambigüedades que en esta materia ya venían 
siendo clásicas, a saber, la cuestión del registro del derecho, la 
culpabilidad, las concretas modalidades de lo que antes se deno- 
minó usurpación y, en general, los avances que la nueva legisla- 
ción supone frente a la que se deroga, advirtiendo que, dada la 
novedad del texto, serán finalmente los Tribunales quienes vayan 
estableciendo las luces de las todavía numerosas zonas oscuras, 
subsistentes en parte por la dificultad de «encerrar» en tipos pe- 
nales conductas muchas veces coincidentes con los correspon- 
dientes ilícitos civiles. 

2. LA NUEVA REGULACION 

A) Ubicación 

El nuevo Código Penal, dentro del Título XIII denominado 
delitos contra el orden socioeconómico, dedica el Capítulo XI a 



los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mer- 
cado y a los consumidores; a su vez, dentro de este Capítulo divi- 
de las materias citadas en secciones, la primera referente a los de- 
litos contra la propiedad intelectual, la segunda a los delitos rela- 
tivos a la propiedad industrial, la tercera a los delitos relativos al 
mercado y a los consumidores, y la cuarta dedicada a disposiciones 
comunes a las secciones anteriores. 

El legislador ha establecido, dentro de la seccion 2." del Capí- 
tulo XI, un solo artículo para la protección penal de la marca, el 
274, consagrando el 273 a la protección de las patentes, modelos 
de utilidad, modelos y dibujos industriales y topografía de produc- 
tos semiconductores, y creando en el 276 unas agravaciones para 
ambos supuestos y una medida cautelar específica. El artículo 275 
queda destinado a la protección de las denominaciones de origen 
y las indicaciones geográficas de procedencia, excluidas ambas del 
concepto legal de marca en el artículo 1l.c de la Ley de 1988. 

Esta regulación supone el abandono de la que desde el Código 
Penal de 1822 venía siendo clásica división de los ataques delicti- 
vos al derecho de marcas, a saber, falsificación e infracción de de- 
rechos de propiedad industrial, ubicando la primera en sede de 
falsedades y la segunda en los delitos contra la propiedad. En la 
actualidad el nuevo texto recoge todas las conductas punibles den- 
tro de la misma sección. 

Por otro lado, el Código de 1995 establece claramente el conteni- 
do de la propiedad industrial, a diferencia de la situación anterior en 
la que era la doctrina y la jurisprudencia las que habían delimitado su 
contenido, acogiendo ahora dentro de este concepto los derechos di- 
manantes de las patentes, modelos de utilidad, modelos y dibujos in- 
dustriales y artísticos, topografía de productos semiconductores, sig- 
nos distintivos, denominaciones de origen e indicaciones geográficas 
de procedencia, excluyendo de aquel concepto a la competencia des- 
leal, que desde 1902 y hasta la publicación de la Ley de 1991 de Com- 
petencia Desleal, venía siendo protegida dentro de la propiedad in- 
dustrial y con un contenido genérico poco tolerable por el principio 
de legalidad. En la actualidad, y sin perjuicio de consideraciones de 
detalle impropias de esta sede, las conductas constitutivas de compe- 
tencia desleal se sancioriarari en el ámbito civil, sin perjuicio de que 
determinadas infracciones de las previstas en los artículos 273 a 277 
puedan considerarse tangencialmente incluidas en dicho concepto, 



además de las previstas en los artículos 278 a 286 en lo que puedan 
estimarse como constitutivas de conductas desleales. 

Debe asimismo señalarse que la Disposición Derogatoria l." 
e), apartado tercero, del nuevo texto punitivo deja sin contenido 
los preceptos penales sustantivos de la Ley de 1902, con lo que 
todo el Corpus penal de la materia queda en el Código, termi- 
nando con las hasta ahora farragosas discusiones doctrinales so- 
bre la naturaleza y vigencia de los preceptos penales de la citada 
norma de 1902, diatriba que poco influyó en la Jurisprudencia, 
por fortuna más cercana a la praxis y conocedora de la necesidad 
de seguridad jurídica. Por tanto, en lo sucesivo no será necesario 
acudir a ninguna ley especial para determinar las conductas pu- 
nible~ (60), si bien, los elementos normativos del tipo (61) exis- 
tentes en todos los artículos objeto de examen, en concreto el 
274, obligarán al intérprete a frecuentes referencias a la legisla- 
ción mercantil. 

La nueva ubicación de los delitos contra la propiedad indus- 
trial, aceptando el papel hermenéutico que puede extraerse de la 
colocación de los tipos, supone el reconocimiento de la nueva fun- 
ción de ésta en la economía del Estado, así como su conexión di- 
recta con el modelo económico mixto consagrado en el artículo 38 
de la Constitución Española, según al menos se desprende del no- 
men iuris del título que la comprende. 

B )  Bien jz~rídico protegido, delimitación 

El tema del bien jurídico lesionado o puesto en peligro consti- 
tuye pieza fundamental en la teoría jurídica del delito, su acepta- 

(60) Necesidad ésta que debe considerarse contraria a las mínimas exi- 
gencias del principio de legalidad bien entendido, y sin que sedicentes dificul- 
tades de tipificación permitan abdicar del mismo. 

(61) Por elementos normativos entiendo, siguiendo a Coeo-VIVES en 
Derecho Penal, parte general, Valencia, 1984, pág. 289. los términos cuyo sig- 
nificado se establece mediante el recurso a un juicio de valor, juicio que pue- 
de venir impuesto al intérprete por el ordenamiento jurídico; en el presente 
caso es el Derecho Mercantil y en concreto la Ley de 1988 la que determina el 
sentido y alcance de algunos elementos del artículo 274 del nuevo texto penal. 



ción supone asumir una concepción del derecho penal que requie- 
re exteriorización de la lesividad del delito, ofrece en fin, un crite- 
rio material en la interpretación y construcción de los tipos pe- 
nales en particular (62). 

Partiendo de este claro concepto, que supone aceptar una con- 
cepción valorativa del derecho penal, puede afirmarse que el bien 
jurídico protegido en estos delitos es bifronte, por un lado el dere- 
cho de exclusiva del titular de1 signo distintivo, y por otro el inte- 
rés colectivo de los consumidores a no ser engañados sobre la pro- 
cedencia del producto. Esta caracterización, en especial en lo rela- 
tivo al segundo aspecto, viene justificada por la peculiar naturale- 
za y función de la marca que, además de ser objeto de un derecho 
de propiedad, tiene una trascendente función identificativa tal y 
como señala el artículo 1 de la Ley de 1988, función que no puede 
obviarse, ya que constituye su razón de ser. 

La antes citada acepción de bien jurídico permite distinguir 
claramente entre éste y el fin de la norma, precisión cuya finalidad 
es destacar que no siempre coinciden ni deben confundirse ambos 
conceptos (63). 

El propio texto del artículo 274 corrobora la antes apuntada na- 
turaleza bifronte del bien jurídico protegido, al incluir los derechos 
exclusivos del titular como criterio delimitador del injusto -párra- 
fo segundo-, haciendo a su vez referencia en su párrafo primero 
a signos distintivos idénticos o confundibles con el original, crite- 
n o  éste que remite claramente al consumidor como elemento 
igualmente protegido por la norma, ya que la confusión que des- 
cribe el tipo es la que se produce en el adquirente del producto 
fradulento. De ello resulta que el tipo requiere la lesión de los de- 
rechos de exclusiva y, además, que el consumidor pueda confundir 
el producto. 

Así pues, aquellas conductas que, aun lesionando el derecho 
del titular del signo distintivo a su uso exclusivo, no sean aptas 

(62) COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON: Op. c~T,  pág. 273. 
(63) El fin de la norma tiene diversa función que el concepto de bien ju- 

rídico, siendo éste determinante para delimitar las conductas lesivas al mismo 
y por tanto para señalar el ámbito de lo puriible, mientras el primero normal- 
mente hace alusión a consideraciones teleológicas de carácter político crimi- 
nal, ineptas para acotar lo sancionable por la norma. 



para producir error a los adquirentes sobre el origen del produc- 
to, serían de dudosa incriminación, pese a la dicción del artícu- 
lo 274.2 del nuevo Texto Penal, supuesto éste que trataré más 
adelante. 

C )  Examen del artículo 274 

a) Aspecto objetivo 

1. Sujetos 

En relación con el sujeto activo, por la especial naturaleza de 
estas infracciones y su comisión a gran escala, puede plantearse la 
posible autoría de personas jurídicas, que deberán resolverse con- 
forme a lo dispuesto en el artículo 31 del nuevo texto punitivo que 
reproduce prácticamente el régimen del antiguo 15 bis. 

Asimismo en supuestos de licencia concedida conforme al ar- 
tículo 42.1 de la Ley de 1988, el licenciatario puede cometer el de- 
lito si viola los límites de la licencia, verbi gracia, al usar la marca 
sobre productos no autorizados, posibilidad expresamente recogi- 
da por el artículo 42.2. 

En los casos de copropiedad de marcas, de forma análoga a lo 
que ocurren en los de cotitularidad de un bien material, estimo 
que ninguno de los condueños podrá ser sujeto activo del delito, 
ya que ostenta un derecho sobre la marca cuya extralimitación 
daría lugar a una sanción civil, al no lesionar el bien jurídico pro- 
tegido. 

En lo referente al sujeto pasivo y volviendo al licenciatario, 
éste lo será frente a terceros que lesionen el derecho que otorga la 
marca y, como titular del mismo, podrá ejercer las acciones civiles 
y penales, incluso frente al licenciante (64). 

Sin embargo, los asociados a una marca colectiva que incum- 
plan el reglamento de uso (art. 59 de la Ley de 1988) no serán su- 
jetos activos del delito al tratarse en este caso de una infracción 

(64) Opinión que sostiene SEGURA GARCIA: 01). cif., pág. 370. 



que no vulnera el contenido del derecho tutelado, sino un conve- 
nio inter partes, cuya sanción debe residir en el orden civil. Idénti- 
cas consideraciones cabe realizar para los supuestos de marcas de 
garantía. 

2. Conductas punibles 

a) Presupuestos 

Cualquiera de las conductas que sanciona el artículo 274 del 
Código requiere que el signo protegido se encuentre registra- 
do, terminando con la hasta hoy discusión de la necesidad o no 
de la inscripción para la comisión del delito. El legislador ha op- 
tado por dejar fuera de la ley penal los supuestos de uso de sig- 
nos no registrados, que no obstante están en algunos casos prote- 
gidos por la Ley de Marcas, artículo 3.2, si bien la propia ley es- 
tablece que el derecho se adquiere por el registro válidamente 
efectuado (art. 3.1). En los supuestos de nulidad del registro de- 
berá plantearse la cuestión prejudicial que será resuelta por los 
tribunales de lo criminal conforme al artículo 3 de la Ley de En- 
juiciamiento Criminal, determinándose si existe o no protección 
penal. 

En los casos de anulabilidad existe plena protección contra 
todo aquel que perturbe el ejercicio del derecho registra1 (65). 

En cuanto a la caducidad. la Ley de Marcas, en su artículo 55, 
establece que el registro de la marca dejará de surtir efectos jurí- 
dicos desde el momento en que se produjeron los hechos u omi- 
siones que dan lugar a la caducidad, sin embargo, si se trata de una 
caducidad declarada por sentencia, el párrafo 2 del citado precep- 
to establece que el registro dejará de producir efectos desde la fir- 
meza de la sentencia. 

Es necesario referirse por último al registro de las marcas in- 
ternacionales, las cuales serán protegidas en España si se han ins- 
crito en la Oficina Española de Patentes y Marcas de acuerdo con 
el Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas, 

(65) BAJO FERNANDEZ: Dereclzo Penal, pág. 236. 
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de 14 de abril de 1891, que establece un sistema de protección in- 
ternacional de las marcas para los países firmantes del Convenio, 
protección que se logra con el cumplimiento de una serie de re- 
quisitos que establece el citado Arreglo y en el de España además 
los artículos 73 a 75 de la Ley de 1988. 

b) Conductas del párrafo primero 

En este párrafo se castiga la reproducción, imitación, modifi- 
cación o cualquier otro uso de un signo idéntico o confundible con 
el registrado, para distinguir los mismos o similares productos, ser- 
vicios, actividades o establecimientos para los que se encuentra re- 
gistrado. 

Debe destacarse que esta tipificación supone un avance noto- 
rio frente a la situación antes vigente, al clarificar, al menos en 
parte, las conductas punibles. 

Entrando en el examen concreto de los verbos nucleares. el 
primero de ellos es el de reproducción; desaparecida la falsifica- 
ción del artículo 280, las conductas consistentes en la realización 
de copias idénticas podrían quedar englobadas dentro de éste, en 
consonancia con aquel viejo criterio de la Circular de la Fiscalía 
del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1901. 

En segundo lugar el texto habla de imitación, debiendo enten- 
derse por tal la copia no idéntica, de modo que pueda distinguirse 
de la anterior reproducción. Finalmente, el Código alude a la mo- 
dificación, supuesto de difícil deslinde con la imitación, ya que 
cualquier modificación que da lugar a un signo confundible. como 
exige el tipo, puede calificarse como imitación, si bien la modifica- 
ción supone alteración del signo o privación de alguno de sus com- 
ponentes (en todo caso no relevantes, porque de lo contrario difí- 
cilmente induciría a error). 

Por último el artículo 274.1, cayendo en lo que ha sido crítica 
casi centenaria de su predecesor, tipifica cualquier otro uso, lo que 
obliga a remitirse a la legislación de marcas para descubrir esos 
«otros usos» que pueden infringir el derecho del titular. 

Entiendo que la lista de usos a que se refiere la ley penal, le- 
jos de ser un elenco cerrado, puede contener todos aquellos que 
cumpliendo los demás requisitos del tipo vulneran el bien jurídi- 



co protegido. De este modo se integra el tipo acudiendo a los 
principios que inspiran la protección del signo, huyendo de bi- 
zantinas discusiones sobre la diferencia entre uno u otro uso, 
siempre con suma precaución para deslindar el ilícito civil del 
penal, ya que el artículo 31 de la Ley de 1988 repite este «uso 
genérico» para deslindar los casos en que puede exigirse respon- 
sabilidad civil (66). 

El Texto Penal aporta un criterio objetivo para delimitar estas 
conductas, y se trata de que todas ellas den como resultado un sig- 
no idéntico o confundible con el protegido, lo que no viene a ser 
sino una confirmación de la necesidad de fijar el bien jurídico pro- 
tegido que, en este caso, no se limita al derecho de uso exclusivo 
del titular, sino que se extiende al derecho de los consumidores a 
distinguir los productos del mercado. 

c) Conductas del párrafo segundo 

El segundo párrafo del artículo 274 castiga a quienes posean 
para su comercialización o pongan en el comercio productos o ser- 
vicios con signos distintivos que, de acuerdo con el apartado 1 de 
este artículo, supongan una infracción de los derechos exclusivos 
del titular de los mismos. 

Lo primero que se evidencia es el adelantamiento de la barre- 
ra penal para las conductas de mera posesión, con fines de comer- 
cio, de objetos que contengan signos que infrinjan el derecho de 
exclusiva. 

Una primera interpretación del tipo permitiría castigar las con- 
ductas de aquellos que almacenan para su posterior venta o ponen 
en el mercado objetos con falsas marcas de prestigio y cuyo precio 
es notoriamente inferior al del producto original, sin que exista 
riesgo de que los adquirentes futuros confundan el citado produc- 

(66) ' a conclusión pueda parecer excesivamente laxa desde el 
punto de visra penal, pero es necesario reconocer que el legislador ha querido 
extender el ámbito de protección penal en esta materia, correspondiendo al 
intérprete deslindar, conforme a los principios de intervención mínima y de 
culpabilidad, las conductas punibles de las simplemente ilicitas en la vía civil. 



to. Este se ha convertido en un supuesto problemático que convie- 
ne reexaminar a la luz del nuevo 274.2. 

En primer lugar debe quedar claro que el segundo párrafo del 
274 remite al primero para establecer las condiciones en virtud de 
las cuales se infringen los derechos de exclusiva, y éstas son, entre 
otras, que los signos reproducidos o imitados sean idénticos o con- 
fundibles al original, lo que evidencia la necesidad de que exista 
una posibilidad de engaño al destinatario de las mercaderías. Des- 
de esta perspectiva las conductas antes descritas carecerían de san- 
ción penal, solución que parece acertada dada la escasa lesividad 
que estos casos presentan, así como su incapacidad para atacar al 
bien jurídico protegido por el tipo tal y como se ha caracterizado 
líneas arriba. 

El 274.2 concluye estableciendo que la sanción se impondrá 
aunque se trate de productos importados del extranjero, dispo- 
sición que dada la naturaleza de la conducta que se está casti- 
gando resulta superflua, ya que lo que en este caso se incrimina 
no es la fabricación de los productos sino su introducción en el 
mercado o su posesión con esos fines, siendo pues irrelevante si 
las mercaderías vienen de un país extranjero o de la localidad 
vecina, ya que se comete el delito aunque las marcas se hayan 
puesto sobre los productos en un lugar remoto, siempre que 
la lesión del bien jurídico protegido, derecho de exclusiva e 
identificación correcta del producto, tenga lugar en territorio 
español. 

d) Supuesto agravado 

El artículo 276 recoge un supuesto agravado de aplicación, en- 
tre otros, a los tipos de lesión del derecho de marcas, establecien- 
do pena superior en los casos de especial gravedad atendiendo al 
valor de los objetos producidos ilícitamente o a la especial impor- 
tancia de los pe juicios ocasionados. 

La concreción de cuándo concurre ese valor de los objetos 
producidos ilícitamente corresponderá a la jurisprudencia, como 
suele ser por desgracia habitual en estos casos, debiendo preci- 
sarse que ese valor deberá referirse a la ganancia que con ellos 
obtendría el infractor, no al precio de costo de esos productos 



fraudulentos, ya que de atender a éste último puede ser de difí- 
cil apreciación la agravación, dado el escaso valor de las copias 
ilegales frente a los originales, margen con el que se lucra el cul- 
pable. 

Por último, el artículo 276 recoge una pena accesoria para los 
delitos contra la propiedad industrial en general consistente en el 
cierre del establecimiento o industria del condenado, no pudiendo 
exceder de cinco años. 

b) Aspecto subjetivo 

La actual redacción del artículo 274 recoge expresamente lo 
que hasta ahora había sido exigencia de la Jurisprudencia, a sa- 
ber, la existencia de finalidad industrial o comercial en la con- 
ducta del culpable, lo que constituye un elemento subjetivo del 
tipo, criterio éste discutido por algún autor (67). No es necesario 
resaltar la imposibilidad de comisión imprudente, no ya por la 
concurrencia del citado elemento subjetivo, sino además porque 
el texto no prevé la forma culposa, ahora necesaria tras abando- 
nar el nuevo Código el sistema de incriminación abierta de im- 
prudencia en el artículo 12. 

Por otro lado, el 274 requiere que se actúe con conocimiento 
del registro del signo, lo que parece que viene a ceñir un poco más 
el ámbito de las conductas punibles. 

Ciertamente esta segunda exigencia es superflua, ya que si el 
tipo exige que el signo protegido esté registrado, para que exista 
dolo éste deberá abarcar todos los aspectos del injusto, siendo el 
registro del signo uno de los elementos que el dolo, por definición, 
debe incluir. La explicación a esta precisión del legislador puede 
hallarse en la reticencia de algunos autores a admitir la necesidad 
de este conocimiento para la concurrencia de culpabilidad (68), ya 

(67) Véase SEGURA GARCIA: Op. cit., págs. 374 y ss. 
(68) Díez Velasco era el principal defensor de este planteamiento, soste- 

niendo que no podía alegarse desconocimiento del registro por aplicación del 
principio de buena fe registral. Esta tesis fue duramente combatida por QUIN- 
TANO en su Trntndo de Derecho Penal III, págs. 632 y SS., quien afirmaba que 
era necesario rechazar esta postura por respeto absoluto a la dogmática de la 



que estimaban suplido el requisito por el principio de la buena fe 
registral. Esta postura, por razones cuya explicación amplia re- 
sulta ociosa, está hoy ampliamente superada visto el tenor del ar- 
tículo 10 del nuevo texto y los principios que informan el Dere- 
cho penal. 

Una Última cuestión, dentro del apartado relativo al aspecto 
subjetivo, es la de si puede cometerse el delito del artículo 274 por 
dolo eventual. 

La conceptuación de esta forma de culpabilidad como dolosa 
en todo caso nos llevaría a responder afirmativamente la pregunta 
anterior, si bien entiendo que la presencia de elementos subjetivos 
del tipo demandan que la acción se cometa con dolo directo de 
primer grado, excluyendo el eventual (69). 

Conceptuadas clásicamente estas infracciones como públicas, 
el nuevo texto penal establece la persecución previa denuncia del 
agraviado o de sus representantes legales, legitimando subsidiaria- 
mente para denunciar al Ministerio Fiscal si aquél es menor, inca- 
paz o desvalido. 

En primer lugar, esta disposición del artículo 287 viene a po- 
ner en duda la protección que con estos delitos puede darse a 
bienes jurídicos supraindividuales, ya que la perseguibilidad que- 
da en manos del perjudicado, y como tal podría entenderse el 
propietario del signo o titular del derecho de explotación del 
mismo, nunca el consumidor-adquirente del producto, ya que 
éste no es titular de los derechos de exclusiva cuya lesión men- 
ciona el 274.2. 

culpabilidad y repulsa al objetivo formalismo de las presunciones. máxime la 
tan arbitraria, pese a su utilidad, del conocimiento oi?znismz de lo que en los 
registros se contiene. 

(69) No excluyen esta posibilidad de dolo eventual quienes estiman que 
los «fines industriales o comerciales» no constituye un elemento subjetivo del 
tipo. Esta postura, político-criminalmente acertada, supone acabar con al- 
gunas bolsas de impunidad que se producían habitualmente en estos delitos 
por la dificultad de probar el efectivo conocimiento del registro del signo pro- 
tegido. 



Ahora bien, si utilizamos el concepto de bien jurídico antes 
perfilado y le damos todo el juego que tiene, llegaremos a la con- 
clusión de que también el adquirente de un producto fraudulento 
ha resultado perjudicado, en tanto ha visto defraudadas sus legíti- 
mas expectativas sobre la procedencia y calidad del objeto que 
compró. 

El párrafo 2." matiza el anterior al permitir la persecución de 
oficio cuando afecte a intereses generales o a una pluralidad de 
personas. 

La referencia a los intereses generales no creo que merezca 
comentario, simplemente debería haberse omitido, todos los de- 
litos afectan a los intereses generales aún de forma indirecta y es 
de una imprecisión tal que la hacen impropia de un texto penal 
moderno. 

En cuanto a la pluralidad de personas, creo que puede soste- 
nerse que el texto se refiere a pluralidad de perjudicados en cual- 
quiera de los sentidos del párrafo 1." A fin de cuentas, lo que inte- 
resa es resaltar que si excluimos del concepto de perjudicado al 
consumidor que adquiere un producto pensando que es de la mar- 
ca X y resulta defraudado, no podría denunciar el delito contra la 
propiedad industrial, quedándole tal vez la posibilidad de acudir a 
la estafa, dándose lugar a una situación absurda que perpetuaría la 
impunidad del infractor hasta que su conducta afecte a un buen 
número de incautos, y además sean suficientes para considerar 
que afecta a una pluralidad de personas. 

Esta naturaleza de delitos semiprivados, celebrada por algún 
autor (70), me parece poco adecuada si se sostiene el concepto de 
bien jundico protegido antes perfilado, ya que éste no es sólo el 
derecho de exclusiva del titular del signo, sino que también existe 

(70) Un ejemplo es Concepción MOLINA BLAZQUEZ: «Criminalización 
de la competencia desleal en el proyecto de Código Penal de 1992», Poder JLL- 
dicial, núm. 28, pág. 238, que considera conforme a la naturaleza de ziltinza ra- 
tio del Derecho Penal la denuncia previa, consagrando al empresario como 
«vengador vicario» (sic.) del mercado, concluyendo que la consideración de 
los delitos contra la propiedad industrial como semiprivados no resulta in- 
compatible con la consideración de estas infracciones como delitos referentes 
al mantenimiento del mercado, estimando político criminalmente adecuada 
éste criterio de perseguibilidad. 



un interés del consumidor a no soportar las consecuencias de la 
perversión de los fines identificativos del signo protegido. 

d) Responsabilidad civil y medidas cautelares 

Dentro de la Sección 4." el nuevo texto prevé la posibilidad de 
que el Juez acuerde, según las circunstancias del caso, la aplicación 
de las medidas del artículo 129 del Código Penal. 

Resta determinar si se trata de medidas anteriores o coetáneas 
a la sentencia de condena. 

A primera vista parecen medidas de carácter accesorio a la 
sentencia, si bien pueden adoptarse durante la tramitación de la 
causa, y por disposición expresa del 129.2, las previstas en el 129.1, 
letras a) y c), a saber, la clausura de empresa, locales o estableci- 
mientos, y la suspensión de actividades de la sociedad, empresa, 
fundación o asociación. De ello se deriva que el resto de medidas 
tan sólo son aplicables como consecuencias accesorias, de modo 
análogo al comiso del artículo 127. 

Sin embargo, tradicionalmente y en especial en lo relativo a 
las patentes, se ha considerado que el Juez penal puede, para evi- 
tar la continuación de las conductas lesivas e impedir perjuicios 
irreversibles, adoptar como medidas cautelares las previstas en la 
legislación civil, en concreto las actuaciones recogidas en los ar- 
tículos 133 y siguientes de la Ley de Patentes, y ello con base en 
lo dispuesto en el artículo 614 de la Ley de Enjuiciamiento Cri- 
minal. Entiendo que no hay obstáculo alguno para que las medi- 
das previstas en la Ley de 1988 de Marcas puedan adoptarse en 
el curso de la investigación, en concreto las del artículo 36 de la 
citada norma. Ahora bien, las disposiciones generales de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal, en especial los artículos 334 y 338, 
permiten la incautación de los objetos producidos con violación 
de los derechos protegidos en el artículo 274 del texto sustantivo, 
estableciendo el nuevo artículo 127 del Código Penal el destino 
de los objetos incautados. 

En cuanto al cómputo de la responsabilidad civil, deberá 
estimarse no solamente el perjuicio causado, sino el lucro ce- 
sante, tal y como establece el artículo 38 de la Ley de Marcas de 
1988. 



Primera. La nueva regulación de los delitos relativos a la mar- 
cas supone, en general, el abandono del sistema de leyes penales 
en blanco, tan poco deseable en cualquier texto penal. 

Segunda. La determinación del bien jurídico protegido, bifron- 
te como he expuesto, no es de fácil deducción tras la lectura del 
artículo 274, que parece consagrar una concepción privatista y pa- 
trimonial del derecho del titular de la marca, contrario a la lógica 
derivada de la ubicación del nuevo delito y los valores constitucio- 
nalmente consagrados. 

Tercera. El régimen de perseguibilidad responde a un difícil- 
mente sostenible sistema de previa denuncia en el que el propie- 
tario del derecho es «vicario» del mercado. 

La justificación de este sistema por la vía del principio de in- 
tervención mínima, supone confundir lamentablemente lo que es 
la elección de un sistema de persecución, normalmente estableci- 
do en función de la naturaleza de los bienes jurídicos lesionados 
con los criterios de selección de los bienes jurídicos que se estiman 
dignos de protección penal, criterio éste independiente de su na- 
turaleza o titularidad. 

La interpretación apuntada en las líneas precedentes intenta 
evitar, desde criterios que estimo ajustados a la lógica hermenéu- 
tica, las detestables consecuencias de esta confusión. (Las Palmas.) 

E) ALTERNATIVAS A LA PENA D E  PRISION 
EN EL NUEVO CODIGO PENAL D E  1995: 
ESPECIAL REFERENCIA A LA SUSPENSION 
DE LA EJECUCION Y A LA SUSTITUCION 
DE LAS PENAS PRIVATIVAS D E  LIBERTAD 

Desde que, a mediados de siglo XVITI, la pena privativa de li- 
bertad se configura con las características que modernamente la 
definen, ha venido constituyendo la sanción sobre la cual se basa- 
ban todos los sistemas de penas de los distintos ordenamientos ju- 
rídicos, empleándola como principal reacción sancionadora frente 



a las infracciones penales. Sin embargo, el elevado índice de crimi- 
nalidad que se ha ido produciendo en la actualidad y el consi- 
guiente aumento de la población carcelaria, ha llevado consigo 
que la pena de prisión no cumpla adecuadamente su finalidad de 
«resocialización», pues el gran número de internos impide llevar a 
cabo un eficaz tratamiento penitenciario resocializador, hasta el 
punto de que la pena privativa de libertad queda como un mero 
apartamiento temporal del delincuente de la sociedad en la que ha 
delinquido, a lo que hay que añadir, en consecuencia, el efecto 
traumatizante y estigmatizante, no sólo para el sujeto, sino tam- 
bién para su familia, así como el elevado coste para la colectivi- 
dad. Esto se hace aún más evidente en las penas privativas de li- 
bertad de larga duración, incluso habiéndose suprimido la cadena 
perpetua, y, por el extremo inferior, en las penas de prisión de  cor- 
ta duración, con las que poca o mínima influencia resocializadora 
se ejerce, ni se alcanza capacidad intimidatoria, llevando consigo 
una gran perturbación de las relaciones laborales y familiares y un 
alto coste de ejecución. 

Se habla así de la llamada «crisis» de la pena privativa de li- 
bertad, que ha determinado que en la doctrina penal y criminoló- 
gica se hagan nuevos planteamientos y reflexiones sobre la fun- 
ción e importancia que ha de darse a la pena privativa de libertad, 
tratando de buscar otros medios o sanciones que mitiguen o ate- 
núen las repercusiones contraproducentes y perjudiciales de la pri- 
sión. Surgen de esta forma las llamadas «altemativas» a la pena de 
prisión, que no significan su supresión o abolición, sino, por el 
contrario, el inicio de un proceso racional para buscar respuestas 
penales que, sin mermar las exigencias de prevención general, ten- 
gan una mayor efectividad preventivo-especial, lo cual conlleva un 
nuevo sistema de sanciones que, dejando la privación de libertad 
como último recurso reducida a los casos de «extrema necesidad», 
incorpore un conjunto de «medidas alternativas» que se configu- 
ren desde variantes de la misma privación de libertad, pero sin el 
carácter absoluto de la prisión, hasta sustitutivos o formas de sus- 
pensión de aquélla. 

Se puede hallar el fundamento de esa búsqueda de alternativas 
en el mismo artículo 25.2 de la Constitución Española, que fija los 
principios de «reeducación y reinserción social* a los que deben 
de estar orientadas las penas privativas de libertad. Sobre esta 



base y, dada la dificultad que, como hemos apuntado, tiene la pri- 
sión para poder cumplir sus objetivos, el Estado vendría obligado 
a crear sustitutivos para las penas que carezcan de capacidad reso- 
cializadora y que dichos sustitutivos se orienten a esa finalidad sin 
privar de libertad. 

En  semejantes términos se pronuncia la Exposición de Mo- 
tivos de la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, por la 
que se promulga el nuevo Código Penal, al decir que «se pro- 
pone una reforma total del actual sistema de penas, de modo 
que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocializa- 
ción que la Constitución le asignan. Para ello señala los siguien- 
tes puntos: el simplificar la regulación de las penas privativas de 
libertad, ampliando, a la vez, las posibilidades de sustituirlas 
por otras que afecten a bienes jurídicos menos básicos, así como 
introducir cambios en las penas pecuniarias, adoptando el siste- 
ma de días-multa y añadir los trabajos en beneficio de la co- 
munidad. En  esta misma línea, el Comité de Ministros del Con- 
sejo de Europa ya en la resolución adoptada el 9 de marzo de 
1976 recomendaba a sus Estados miembros que eliminaran los 
obstáculos legales a la aplicación de sustitutivos del encarcela- 
miento. 

11. ALTERNATIVAS A LA PRISION 

1. Sistematización 

Son muy variados y heterogéneos los mecanismos que se pue- 
den emplear como alternativas a la pena de privación de libertad 
de corta duración. Tanto que no todos ellos son propiamente «al- 
ternativas*, si éstas las entendemos, en su sentido estricto, como 
nuevas penas distintas a la prisión. No obstante, partiendo de una 
concepción amplia de todas ellas, cabe afirmar que pueden situar- 
se en distintos niveles o fases: 

- Bien en el proceso legislativo, al tipificar los hechos puni- 
bles, dejando de castigar aquellas conductas que no se estimen dig- 
nas de sanción, o estableciendo por el legislador otras clases de 
penas diferentes a la prisión. 



- Bien en la fase judicial, sustituyendo la pena privativa de li- 
bertad por otras, o no imponiéndola, ya sea porque no se formula 
acusación, ya porque no se pronuncia la condena, sometiendo al 
sujeto a determinadas condiciones o reglas de conducta durante 
un tiempo en el que está a prueba. Son los sistemas denominados 
de ~probationn. 
- O bien en la fase procesal, suspendiendo la ejecución de la 

pena de prisión impuesta. 

Así pues, se pueden sistematizar en los siguientes grupos: 

a) Medidas de desincriminación. 
b) Alternativas propiamente dichas. 
c) Sustitutivas o de sometimiento a prueba, y 
d) Suspensivas de la pena impuesta. 

A ellos habría que añadir la pena de multa, que puede alcan- 
zar la categoría de verdadera alternativa a la prisión. 

2. Alternativas en el Código Penal que se deroga 

La situación que al respecto presenta el Código Penal vigente 
resulta limitada, pues únicamente se aprecia, como verdaderas al- 
ternativas a la prisión, el arresto domiciliario (art. 85) y la conde- 
na condicional. El primero permite al Juez autorizar el cumpli- 
miento de la pena de arresto menor en el domicilio del condena- 
do, por lo que se limita a las faltas, sin alcanzar a delitos, ni si- 
quiera al arresto sustitutorio por impago de multa, lo que restrin- 
ge considerablemente su efectividad. De la segunda nos ocupare- 
mos con más detenimiento posteriormente. 

No obstante, también se puede estimar que cumplen funciones 
de alternativas, en los términos expuestos, los siguientes: 

- La despenalización de algunas faltas y de determinadas impru- 
dencias, incluso dejando sometida su persecución a la previa denuncia 
del ofendido, operada por la Ley Orgánica 311989, de 21 de junio. 
- La posibilidad de internamiento en centros especializados 

cuando en el autor se haya apreciado enajenación mental (arts. 8.1 
y 9.1). 



- Asimismo, la recogida en el artículo 65 para los mayores 
de 16 y menores de 18 años, a los que se les puede sustituir la 
pena impuesta por «internamiento en institución especial de re- 
forma por tiempo indeterminado hasta conseguir la corrección 
del culpable*. 
- Y. desde luego, la libertad condicional, que permite el cum- 

plimiento en libertad de la última parte de la pena de prisión en 
determinadas condiciones (arts. 98 a 99). 
- Hasta puede considerarse en el mismo sentido la redención 

de penas por el trabajo (art. 100), en la medida en que permite el 
acortamiento de la pena carcelaria. 

3. Alternativas en el nuevo Código Penal 

3.1. Enumeración 

En el nuevo Código Penal, en Iínea con la idea ya señalada en 
la Exposición de Motivos, son variadas y más numerosas que en el 
anterior Código las manifestaciones de alternativas a la pena de 
prisión de corta duración. De todas ellas, vamos a efectuar una 
mera enumeración, dados los límites de la presente comunicación, 
para posteriormente hacer una exposición más detallada de la sus- 
pensión de la ejecución de la pena (antigua condena condicional) 
y de la sustitución de la pena. 

Como medidas de desincriminación, se puede señalar la misma 
tendencia en el grado de sanción de las conductas imprudentes, 
dejando de tipificar las de menor entidad o las leves con resultado 
de daños, o dejando su persecución a la previa denuncia del ofen- 
dido o personas agraviadas (arts. 267 y 621). Incluso la nueva re- 
gulación de la imprudencia ahonda aún más en esa Iínea, al casti- 
gar únicamente la forma impmdente de determinados delitos, y no 
con la cláusula genérica del delito de imprudencia anterior. Asi- 
mismo, la nueva regulación de la conspiración, proposición y pro- 
vocación para delinquir, pues, de igual manera, sólo se castiga en 
los supuestos especialmente previstos (arts. 17.2 y 18.2). También 
se ha llevado a cabo la despenalización de determinadas conduc- 
tas, especialmente en las faltas, aunque, frente a ello, también se 



ha producido la tipificación de nuevas conductas (por ejemplo, los 
delitos relativos a la manipulación genética). 

Cabe destacar especialmente la supresión de  la pena privativa 
de libertad inferior a seis meses, siendo ésta la duración mínima 
que se fija para dicha pena (art. 33). Incluso en el extremo supe- 
rior se establece el límite máximo de la prisión en 20 años (art. 36) 
y, excepcionalmente, hasta 30 años (art. 76.1. b), frente a los 30 y, 
excepcionalmente, 40 años del Código anterior. 

Como verdaderas alternativas, esto es, la creación de nuevas 
penas distintas a la prisión propiamente dicha, son de señalar la 
nueva pena de multa (días-multa) (arts. 50 a 53), los arrestos de fin 
de semana (art. 37), y la pena de trabajos en beneficio de la co- 
munidad (art. 49). Además de la función como penas principales 
de las dos primeras, cabe resaltar de las tres las posibilidades que 
ofrecen para actuar como sustitutivos de la prisión, a lo que luego 
haremos referencia. 

No obstante, no se recoge en el nuevo Código opción alguna 
que pudiera englobarse en las alternativas conocidas como probn- 
tion. Sólo en los primeros proyectos de Código Penal de 1980 y 
1983 se reguló la «suspensión del fallo», esto es, que, una vez com- 
probada la responsabilidad penal del sujeto. no se dicte condena, 
sometiéndole a determinadas condiciones o comportamientos, du- 
rante un período de prueba vigilado por el Juez. En los proyectos 
posteriores se eliminó tal suspensión, que, sin duda, encajaba mal 
en nuestro Ordenamiento. 

Como otra forma más de sustitución de las penas de prisión, se 
regula también la expulsión de extranjeros, a la que postenormen- 
te haremos especial referencia. 

Y como medidas de suspensión de la ejecución de la pena 
privativa de libertad, se regula, con esa misma denominación, la 
hasta ahora conocida como condena condicional, así como tam- 
bién se mantiene la libertad condicional (arts. 90 a 93). en térmi- 
nos semejantes a la anterior regulación. Sin embargo, se ha supri- 
mido la redención de penas por el trabajo. 

Finalmente, se ha de resaltar la nueva regulación de las medi- 
das de  seguridad (arts. 95 a 108), más sistemática y coherente que 
la anterior, y en las que se incluyen medidas sustitutivas de la pri- 
vación de libertad, caso, por ejemplo, del internamiento en esta- 
blecimiento psiquiátrico de los enfermos mentales (art. 104). 



3.2. Especial referencia a la suspensión de la ejecución 
de las penas privativas de libertad 

leva sus 
."t:t..%,c. 

caso no 
la, no d . . 

pensión de la ejecución de la pena privativa de li- 
Lira" JuJiiLuyb a la que tradicionalmente se ha denominado con- 
dena condicional. Ambas significan la posibilidad de eludir el in- 
greso en prisión de quien ha sido condenado a determinadas pe- 
nas privativas de libertad, durante un período de tiempo fijado por 
el Juez, transcurrido el cual y cumplidas determinadas condicio- 
nes, especialmente el no haber cometido otro delito durante ese 
período, se le dará por cumplida la pena, pues, en caso contrario, 
no sólo cumplirá la pena del nuevo delito cometido, sino también 
la pena dejada en suspenso. 

Tal institución, desde su introducción en España en 1908, ha 
sido la única, prácticamente, que ha servido como alternativa a la 
pena de prisión. Pese a la discusión en tomo a su naturaleza, pue- 
de afirmarse que se configura como una especie de indulto, aun- 
que sometido a condición suspensiva, pues se hace depender de la 
no comisión de un nuevo delito durante el período de suspensión. 
En todo deja de ser una mera suspensión de la ejecución 
de la pei le condena. De ahí que se criticara la denomina- 
ción anterior de condena condicional por equívoca. Se hace de- 
pender, pues, de la conducta del sujeto, por lo que se aúnan pre- 
vención general y prevención especial, ahora más, si cabe, se real- 
za este último asDecto al poder exigir al penado unos determi- 
L mportai personales. 

i práctic ;e, la hasta ahoi :na condicional ha 
venido aplicándose por los Juzgados de roma  tal que se venía a 
convertir en la regla general, pese a que debería ser la excepción a 
la ejecutonedad inmediata de las sentencias, llegándose incluso a 
concretar la pena finalmente impuesta en la extensión suficiente 
para que quedara dentro del ámbito de aplicación de la condena 
condicional y pudiera así otorgarse. 

Finalmente indicar que esta institución se configura en benefi- 
cio de los delinc ~rimarios, aquellos que delinquen por pri- 
r z, y par: ,es los perjuicios e inconvenientes del in- 
greso en la cárcel durante un período de ticmpo breve. Es decir, 
funciona como mecanismo para corregir los defectos de las penas 
de prisión de corta duración. 
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La condena condicional surgió por primera vez en Bélgica en 
1888. En España se introdujo por la Ley de Condena Condicional 
de 17 de marzo de 1908, se incorporó al Código de 1932, y más tar- 
de se amplió en el de 1944, regulándose en los artículos 92 a 97 del 
Código que se deroga, a los que se añadió el artículo 93 bis por la 
Ley Orgánica 111988, de 24 de marzo, de reforma del Código Pe- 
nal en materia de tráfico de drogas, en el que se incorporaron mo- 
dificaciones para poder aplicar la condena condicional a los que 
cometieran el delito por motivo de su dependencia de las drogas 
tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas. 

Con la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviembre, que aprue- 
ba el nuevo Código Penal, la regulación únicamente viene consti- 
tuida por sus artículos 80 a 87, pues la disposición derogatoria de 
dicha Ley Orgánica expresamente deroga el Código Penal vigente 
y la ya citada Ley de 27 de marzo de 1908. 

Los mencionados artículos conforman la Sección l." del Ca- 
pítulo 111 del Título 111 («De las penas») del Libro Primero del 
nuevo Código Penal. Dicho Capítulo 111 se titula «De las formas 
sustitutivas de la ejecución de las penas privativas de libertad», 
y en él se regulan también la sustitución de las penas privativas 
de libertad (Sección 2.") y la libertad condicional (Sección 3."). 
Con ello está dejando claro el momento procesal en que se mue- 
ve la suspensión, que es en la fase de ejecución de la pena, esto 
es, de una pena ya impuesta en sentencia condenatoria. No es- 
tamos, por tanto, ante ningún supuesto de probation, en los que 
no se hace pronunciamiento condenatorio. Sin embargo, la nue- 
va regulación se impregna del espíritu de la probation cuando 
posibilita que, además de las exigencias tradicionales, que luego 
veremos, se le pueda imponer al penado determinadas condicio- 
nes o pautas de conducta, hasta el punto de que su incumpli- 
miento puede llevar consigo la revocación de la suspensión con- 
cedida. 

Examinando la actual regulación del nuevo Código Penal, se 
pueden hacer las siguientes consideraciones de la suspensión de la 
ejecución de las penas privativas de libertad, en comparación con 
la precedente de la condena condicional: 

1. En primer lugar, se aprecia una regulación técnicamente 
mejorada, como se observa ya en la misma denominación de esta 



institucióii, obviando así los inconvenientes apuntados de la ante- 
rior «condena condicional». 

2. En segundo lugar, se evidencia que la concesión de la sus- 
pensión de la ejecución queda únicamente a decisión de los Jueces o Tribunales, en todo caso mediante resolución motivada, «aten- 
diendo fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto» 
(art. 80.1). 

Se suprime así, la concesión de la condena condicional por mi- 
nisterio de la ley que recogía el artículo 94 del Código Penal que 
se deroga para los supuestos de eximentes incompletas y en los de- 
litos perseguidos a instancia del agraviado. 

3. La nueva regulación es sustancialmente más beneficiosa 
para el penado, como se pone de manifiesto en los siguientes ex- 
tremos: 
- Se aplica a las penas privativas de libertad de hasta dos años 

de duracióñ, mientras que con anterioridad se limitaba a penas de 
un año de duración, y, excepcionalmente, a penas de dos años cuan- 
do concurrieran una atenuante muy cualificada, una eximente in- 
completa o la atenuante de edad entre 16 y 18 años. Incluso en la 
nueva regulación se prevé, en su artículo 80.4, otorgar la suspensión 
de cualquier pena (habrá que entender que no sólo las privativas de 
libertad), sin sujeción a requisito alguno (por tanto, de cualquier du- 
ración) al penado que esté aquejado de una enfermedad muy grave 
con padecimientos incurables (expresión ésta que es la misma que 
emplea el art. 60 del RP en relación con la libertad condicional). 
- Los Jueces o Tribunales deberán pronunciarse necesaria- 

mente, con la mayor urgencia, sobre la concesión o no de la sus- 
pensión en cuanto que sea firme la sentencia y se acrediten los re- 
quisitos exigidos. 
- Y, finalmente, resulta más beneficiosa que la anterior regu- 

lación porque la suspensión concedida no se anota en el Registro 
Central de Penados como cualquier otra sentencia, sino en una 
Sección especial, de nueva creación, separada y reservada de di- 
cho Registro, a la que sólo podrán pedir antecedentes los Jueces o 
Tribunales (art. 82). Más aún, caso de que proceda, en su momen- 
to, la remisión de la pena, se ordenará la cancelación de la inscrip- 
ción hecha en esa Sección especial. Y añade el artículo 85.2 que 
«este antecedente penal no se tendrá en cuenta a ningún efecto». 
Quiere esto decir que, en estos supuestos, se rehabilita automáti- 



camente una vez obtenida la remisión de la pena, a diferencia de 
lo que ocurría con el Código Penal que se deroga, en cuyo artícu- 
lo 118 se determina el tiempo que ha de transcurrir para obtener 
la rehabilitación a contar desde en que se hubiera extinguido la 
pena si no se hubiere otorgado la condena condicional. Conse- 
cuentemente con lo anterior, el artículo 136 del nuevo Código Pe- 
nal no hace referencia alguna a la remisión de una pena suspendi- 
da en relación con la cancelación de antecedentes penales, aunque 
sí lo hace, incomprensiblemente, a la «condena condicional», con 
evidente error en su denominación. 

Los requisitos para otorgar la suspensión de la ejecución de la 
pena son los siguientes, según el artículo 81: 

1." Que sea delincuente primario por no haber cometido nin- 
gún delito con anterioridad, sin que, a estos efectos, se tengan en 
cuenta antecedentes por imprudencia o que hayan sido condena- 
dos o puedan serlo. Habrá que indicar que ese posible delito pre- 
vio no equivale necesariamente a reincidencia, pues puede no con- 
currir ésta, en la forma en como es regulada en el número 8 del ar- 
tículo 22, y en cambio impedir ese delito anterior la concesión de 
la suspensión. 

2." Que se trate de penas privativas de libertad. Por tanto 
han de ser penas de prisión, o arrestos de fin de semana o la res- 
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, puesto 
que éstas son las penas privativas de libertad recogidas en el nue- 
vo Código Penal según su artículo 35. 

3." Que esas penas no sean superiores a dos años, bien por 
ser pena única, bien por suma de las impuestas. Con esta suma de 
las distintas penas impuestas se pone límite a la práctica procesal 
que venía admitiendo, hasta ahora, aplicar la condena condicional 
a varias penas aunque sumaran más del año si cada una de ellas no 
superara esa cifra. Desde luego, esas distintas penas a suspender 
han de ser impuestas en la misma sentencia. 

4." Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles, re- 
quisito que no era exigido en la legislación anterior, o al menos, no 
era tenida en cuenta a la hora de conceder la condena condicional. 
Se excepciona la imposibilidad total o parcial del penado de hacer 
frente a esas responsabilidades civiles, oídos los interesados y el 
Ministerio Fiscal. 



Para otorgar la suspensión de la ejecución, el Juez o Tribunal 
deberá atender fundamentalmente, dice el artículo 80, a la peli- 
grosidad criminal del sujeto, criterio éste que exige una valoración 
de futuro comportamiento del sujeto y que precisará que el Juez 
conozca más datos del penado que los que en la práctica forense 
se aportan a los procedimientos. Téngase en cuenta que además se 
trata de sujetos que han delinquido por primera vez, lo que com- 
plica el apreciar esa «peligrosidad criminal*. 

Sin embargo, para fijar el tiempo de duración de la suspensión, 
el Juez debe oír a las partes (jcuáles son éstas: sólo las persona- 
das?, jse debe oír también al penado?), y debe atender a las ca- 
racterísticas personales del delincuente (ya no a la peligrosidad 
criminal, que fue tenida en cuenta para conceder la suspensión), a 
las características del hecho y a la duración de la pena. 

Y es en plazo de duración de la suspensión donde el nuevo 
Código Penal introduce una significativa novedad: diferencia se- 
gún se trate de penas leves, cuyo plazo será de tres meses a un año, 
o de penas privativas de libertad de hasta dos años, en cuyo caso 
el plazo de suspensión será de dos a cinco años. Es de valorar po- 
sitivamente esa menor duración para las penas leves (de faltas), 
pues en la legislación anterior era común el plazo de dos a cinco 
años para los delitos y para las faltas, con lo que resultaba despro- 
porcionado que, por una pena leve, cuyo plazo de prescripción es 
de un año, pueda estar suspendida un mínimo de dos años. 

Una distorsionante excepción a todo lo dicho es la ya mencio- 
nada del artículo 80.4, esto es, para penados aquejados de una en- 
fermedad muy grave con padecimientos incurables, respecto de los 
cuales se podrá suspender cualquier pena impuesta (lo cual podrá 
entenderse como penas de todo tipo y no sólo las penas privativas 
de libertad) y «sin sujeción a requisito alguno», de forma que pue- 
de no ser delincuente primario o las penas pueden superar los dos 
años. Pero a esta posibilidad se añade una excepción; «salvo que 
en el momento de la comisión del delito tuviera ya otra pena sus- 
pendida por el mismo motivo». Es de difícil comprensión esta ex- 
cepción, porque interpretada literalmente impediría aplicar en es- 
tos supuestos la suspensión, al menos con estas condiciones espe- 
ciales, y, por tanto, el sujeto ingresaría en prisión, cuando, por 
contra, tiene ya otra pena suspendida por este mismo motivo que 
ahora se le deniega. De todas formas, si ingresa en la cárcel, podrá 



serle de aplicación el artículo 60 del Reglamento Penitenciario 
para obtener la libertad condicional, puesto que dicho artículo se 
refiere al mismo supuesto de enfermedades muy graves con pade- 
cimientos incurables, de forma que se superponen ambas posibili- 
dades, una para evitar el ingreso en prisión y otra para acortar el 
tiempo de permanencia. De ahí que puedan utilizarse los criterios 
interpretativos hasta ahora desarrollados para aplicar ese artículo 
del Reglamento Penitenciario para entender qué enfermedades se 
pueden considerar amparadas por esa especial suspensión. 

Según el artículo 83, la condición a la que todo caso queda su- 
jeto el penado es la de que no delinca (que habrá que entenderse 
referida a nueva comisión de delitos, no de faltas) en el plazo fija- 
do por el Juez o Tribunal. Ahora bien, para el caso de la pena sus- 
pendida sea la de prisión (por lo tanto, se excluyen los arrestos de 
fin de semana y la responsabilidad personal por impago de multa) 
el Juez o Tribunal, si lo estima necesario, podrá también condicio- 
nar la suspensión al cumplimiento de determinadas obligaciones o 
deberes fijados de entre los que señala ese artículo 83: l." Prohi- 
bición de acudir a determinados lugares; 2." Prohibición de ausen- 
tarse sin autorización del Juez o Tribunal del lugar donde resida; 
3." Comparecer personalmente ante el Juzgado o Tribunal, o Ser- 
vicio de la Administración que éstos señalen, para informar de sus 
actividades y justificarlas; 4." Participar en programas formativos, 
laborales, culturales, de educación vial, sexual y otros similares; 
5." Cumplir los demás deberes que el Juez o Tribunal estime con- 
venientes para la rehabilitación social del penado, previa la con- 
formidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como 
persona. 

No parece que estas obligaciones sean excluyentes ni impidan 
imponerse varias conjuntamente. Expresamente la última exige la 
previa conformidad del penado, aunque todas ellas deben de tener 
esa aceptación para que tengan verdadera efectividad. Lo que no 
indica el Código son los efectos que pueden tener en relación con 
la concesión misma de la suspensión la no aceptación por parte del 
penado a someterse a esas reglas de conducta. Con todo, es indu- 
dable la mejora que ofrece esta novedad. Con ello acerca la sus- 
perisión a los sistemas de probntion y supera las críticas que se ha- 
cían a la condena condicional, la cual sólo quedaba condicionada 
a que el penado no cometiera un nuevo delito y a que notificara al 



Tribunal los cambios de domicilio, pero sin ninguna otra concesión 
preventivo-especial. Para el caso de que el penado incumpla estas 
nuevas condiciones o deberes personales que se le hubieran im- 
puesto, el Juez o Tribunal podrá, previa audiencia de las partes, se- 
gún los casos, desde revocar la suspensión, hasta sustituir la regla 
de conducta, o bien prorrogar el plazo de suspensión sin que en 
ningún caso pueda exceder de cinco años. 

Por supuesto, siempre se revocará la suspensión otorgadas 
«si el sujeto delinquiera durante el plazo de suspensión fijado» 
(art. 84). Una vez revocada la suspension, se ordenará la ejecución 
de la pena dejada en suspenso y se inscribirá la misma en el Re- 
gistro Central de Penados y Rebeldes. Por el contrario, si no hu- 
biera delinquido o hubiera, en su caso, cumplido también las re- 
glas de conducta fijadas, se remitirá la pena, con las consecuencias 
beneficiosas ya apuntadas de que no constará esa condena en el 
Registro Central de Penados y de que no se tendrá en cuenta ese 
antecedente para ningún efecto (art. 85). 

Se debe resaltar también que la suspensión de la ejecución no 
se extiende a las responsabilidades civiles derivadas del delito, 
aunque ahora se hace depender la concesión de la suspensión del 
hecho de tener satisfechas dichas responsabilidades. Nada dice el 
nuevo Código en relación con las penas accesorias, por lo que ha- 
brá que interpretar este silencio en el sentido de que la suspensión 
tampoco se extienda a ellas. 

Finalmente, el artículo 87, al igual que hacía el artículo 93 bis 
del Código Penal que se deroga, regula la suspensión para supues- 
tos de sujetos drogodependientes. Señalaremos las diferencias en- 
tre ambos preceptos, el nuevo y el derogado, significando que es 
más amplio el nuevo y permite una mayor efectividad que el anti- 
guo, con la finalidad de aportar un tratamiento más adecuado a la 
problemática tan grave de la drogodelincuencia y de facilitar el 
tratamiento deshabituador. 
- No precisa el reo ser delincuente primario. Lo que se exige 

es que no sean reos habituales, concepto éste el de la habitualidad 
que no coincide con el de reincidencia. Con clara finalidad de se- 
guridad jurídica, es definitivo en el artículo 94, según el cual se 
consideran reos habituales los que hubieren cornctido tres o más 
delitos de los comprendidos en un mismo capítulo en un plano no 
superior a cinco años y hayan sido condenados por ellos. Incluso 



se faculta al Juez para que, valorando motivadamente la oportuni- 
dad, pueda conceder la suspensión al condenado que sea reinci- 
dente, lo que evidentemente amplía las posibilidades de esta sus- 
pension para las personas a que va dirigida, pues, debido a su adic- 
ción, es frecuente que reincidan en la comisión de delitos. Se 
suprime así una importante traba para conceder este beneficio que 
era muy criticado en la legislación anterior. 
- La pena cuya ejecución se suspende puede ser de hasta tres 

años. 
- Se aplica a los penados que hayan cometido el hecho delic- 

tivo a causa de su dependencia, no sólo a las drogas tóxicas, estu- 
pefacientes o sustancias psicotrópicas, como hasta ahora, sino tam- 
bién a bebidas alcohólicas, lo cual amplía los colectivos que se 
pueden beneficiar. 
- El sujeto debe encontrarse deshabituado o sometido a tra- 

tamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspen- 
sión, debiendo estar suficientemente certificado por Centro o Ser- 
vicio público o privado debidamente acreditado u homologado. 
- El plazo de suspensión es de tres a cinco años. 
- Además de no delinquir, la suspensión se condiciona a que 

no abandone el tratamiento hasta su finalización. 
- Se remitirá, además, si se ha acreditado la deshabituación o 

la continuidad del tratamiento. Si no, cabe la posibilidad de pro- 
rrogar el plazo de suspensión por tiempo no superior a dos años, 
siempre que el Juez lo estime necesario, oídos los informes corres- 
pondientes, pues, de lo contrario, ordenará el cumplimiento de la 
pena suspendida. 

Con esta nueva regulación, que en gran medida mejora la an- 
terior, más estricta, cabe esperar que esta institución sima para 
ayudar en los procesos de resocialización y deshabituación de los 
drogodependientes y alcohólicos. 

3.3. Sustitución de las penas privativas de libertad 

La sustitucióii de las penas privativas de libertad es de nueva 
creación en nuestro Derecho Penal, ya prevista en todos los pro- 
yectos del Código Penal desde el de 1980. Supone la posibilidad 



por parte del Juez de imponer una pena distinta a la prevista por 
el Código para el delito de que se trate, que evite, con carácter ge- 
neral, el ingreso en prisión. Se configura como un beneficio del pe- 
nado, concurriendo determinadas condiciones de las que se derive 
la conveniencia de su concesión. 

Su función, claramente, es la de servir de alternativa a la pri- 
sión de corta duración, pero dependiendo de la discrecionalidad 
de los Jueces y Tribunales para hacerlo efectivo. Determina que se 
imponga una pena que evite la cárcel, o que al menos esa priva- 
ción de libertad sea más atenuada. De ahí que las penas con las 
que se puedan sustituir la de prisión sean las de arresto de fin de 
semana, la multa (días-multa) o la de trabajos en beneficio de la 
comunidad. Con todo ello se da primacía al aspecto de prevención 
especial, pues serán las condiciones personales del reo las que in- 
fluyan para conceder la sustitución, incluso su actitud respecto a 
los resultados dañosos del hecho delictivo. 

En todo caso, esa discrecionalidad del Juez es una potestad re- 
glada, sometida a la valoración de las circunstancias que concu- 
rran, cumpliéndose los requisitos exigidos, y que aconsejen tal sus- 
titución, lo cual deberá ser suficientemente razonado por los Jue- 
ces o Tribunales. Participa así de las características de un indulto 
parcial, en cuanto que se modifica la pena que inicialmente co- 
rrespondería por otra de menor intensidad. Eso sí, en la sustitu- 
ción se lleva a cabo esa modificación antes de iniciarse la ejecu- 
ción de la pena (dejando a salvo la suspensión de la ejecución de 
la pena cuyo indulto se solicita, como es el supuesto previsto en el 
art. 4 del nuevo CP). 

Pese a que se trata de recoger esta institución en la Sección 2." 
del Capítulo III del Título 111 del Libro 1 del Código, que lleva por 
epígrafe «De la sustitución de las penas privativas de libertad» y 
que comprende los artículos 88 y 89, hay variedad de supuestos en 
ellos que no todos obedecen a motivos de prevención especial. In- 
cluso hay otros supuestos de sustitución fuera de dichos artículos. 
Así podemos afirmar que en el Código se recogen tres grandes 
grupos o clases de sustitución de penas privativas de libertad: 

1. Ordinaria: Llamamos así a aquellos que responden a lo ex- 
puesto como líneas generales, esto es, dar primacía a la prevención 
especial y, atendiendo a las circunstancias del reo, imponer otra 



pena no privativa de libertad o de una intensidad menor en lugar 
de la que legalmente viene determinada. Sería la regulada en el 
artículo 88. 

2. Especial: Cuando se sustituye la privación de libertad, aun- 
que no sea de corta duración y por razones de política criminal, por 
la expulsión del territorio nacional de extranjeros (art. 89). Res- 
ponde exclusivamente a la cualidad personal de ser extranjero el 
reo, no de ninguna otra motivación preventivo-especial. 

3. Extraordinaria: Con ella nos referimos a la prevista en el 
artículo 71.2 para los casos de determinación de la pena inferior 
en grado a la de prisión de seis meses, y que podemos concluir que 
es diferente y lleva un régimen distinto a la ordinaria. 

También en relación con las medidas de seguridad se observan 
posibilidades de sustitución, incluso con medida de expulsión para 
extranjeros (arts. 100 y 108). 

a) Sustitución ordinan 

La que hemos denominado sustitución de las penas de libertad 
ordinaria es la regulada en izando lo esta- 
blecido en dicho artículo, pc quisitos son los 
siguientes: 

el artíci 
)demos 

110 88. ! 
decir qu 

jistemat 
.e los rec 

- Que ,dan de un año, 
o de penas de arrestos de fii, U, ,,,,iana, en este caso sin límite de 
duración (recordemos que estos arrestos tienen una extensión de 
uno a 24 fines de semana). Excepcionalmente se podrán sustituir 
penas de prisión de hasta dos años de duración. 
- En todo caso, se requiere que el condenado no sea reo ha- 

bitual. Ya hemos recogido antes la definición que de habitualidad 
a estos efectos fija el artículo 94. De nuevo cabe repetir que no 
coincide con el concepto técnico de reincidencia. 
- La sustitución corresponde acordarla al Juez o Tribunal. 

Para ello deberá oír previamente a las partes. Otra vez cabe plan- 
tearse qué se debe entender por partes, si sólo las formalmente 
personadas, o también las que materialmente hay que entender 
por tales. ¿Deberá oír también al penado? Desdc lucgo es signifi- 
cativo el cambio respecto al Proyecto de Código Penal de 1994, en 
el que únicamente se establecía la audiencia del Ministerio Fiscal. 



Ahora se amplía a las «partes» en sentido amplio. No parece que 
el dictamen de éstas sea vinculante para el Juez, por más que deba 
tenerlo en cuenta, pues deberá de razonar su decisión de sustitu- 
ción (y, por lógica, también su resolución de no sustitución si ha 
mediado petición de alguna de las partes). 
- Para otorgar la sustitución, el Juez o Tribunal deberá aten- 

der a la naturaleza del hecho y a las circunstancias personales del 
reo, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el daño 
causado. Se estima que son principalmente esas circunstancias per- 
sonales las que deben primar, por encima de la circunstancia obje- 
tiva de la naturaleza del hecho, para apreciar la conveniencia de la 
sustitución. o que así lo aconsejen, como dice el Código. 

Sin embargo, en los supuestos excepcionalmente previstos de 
sustitución de penas de prisión de duración hasta de dos años, se 
ha de atender al dato de que, «de las circunstancias del hecho y del 
culpable, se infiera que el cumplimiento de aquéllas habría de 
frustrar sus fines de prevención y reinserción social». Con ello se 
marca especial hincapié en el aspecto de prevención especial de 
esta institución. 
- La sustitución podrá concederse en la misma sentencia 

condenatoria o, posteriormente, en auto motivado, siempre con el 
límite temporal de pronunciarse antes de iniciarse la ejecución de 
la pena. No obstante, y dado que el Juez o Tribunal debe previa- 
mente oír a las partes, no parece viable que se dicte en la misma 
sentencia, que no es aún firme, salvo que fuere dictada de confor- 
midad. y siempre habiendo dado un trámite previo de audiencia 
de las partes en relación con la sustitución. Nada impide que sea 
solicitada por cualquiera de las partes. De ahí que, a priori, parez- 
ca más viable la concesión de la sustitución mediante auto motiva- 
do una vez firme la sentencia condenatoria. 
- Si se trata de pena de prisión, se podrá sustituir por arres- 

tos de fines de semana o multa, en la proporción de dos arrestos 
de fin de semana por cada semana de prisión y de dos cuotas de 
multa por cada día de prisión. Esto significa que, en caso de penas 
de un año de prisión, como máximo podr6 ser sustituida por 104 
arrestos de fin de semana, o bien por 730 cuotas diarias de multa; 
si se tratara del supuesto excepcional de penas de hasta dos años 
de privación de libertad. la sustitución podría llegar, como máxi- 
mo, a 208 arrestos de fin de semana o a 1.460 cuotas diarias de 



multa. Resulta así siguiendo la proporción fijada por el Código 
para la pena máxima a sustituir. 
- Si la pena determinada fuera la de arresto de fin de  sema- 

na, el artículo 88.2 permite que se pueda sustituir por multa o por 
trabajos en beneficio de la comunidad. La proporción en estos ca- 
sos es de cuatro cuotas de multa o dos jornadas de trabajo por 
cada arresto de fin de semana. Como el límite máximo de esta 
pena, según el artículo 33, es de 24 fines de semana, lo máximo 
que se podrá imponer por sustitución es de 96 cuotas de multa o 
48 jornadas de trabajo. 

Para estos supuestos de  sustitución de la pena de arrestos de 
fin de semana prevé el Código expresamente (art. 88.2) la necesi- 
dad de la previa conformidad del reo, lo cual parece lógico y 
coherente, máxime si se sustituye por trabajos en beneficio de la 
comunidad. Como nada dice al tratar la sustitución de la pena de 
prisión, habrá que entender que no es precisa la previa conformi- 
dad del reo. De todas formas, no es óbice para que se requiera esa 
conformidad del penado cuando se trate de sustituir las penas de 
prisión, más aún si tenemos en cuenta la cuantía tan elevada que 
pueden alcanzar las penas con las que se sustituyen. Se parte de la 
idea de que el sustituir una pena por otra es más beneficioso, por 
lo que tendrá que ser el penado quien manifieste si, efectivamen- 
te, lo estima más beneficioso y lo acepta como tal. 
- En esta Sección dedicada a la sustitución de penas privati- 

vas de libertad, no hace referencia alguna a la responsabilidad per- 
sonal por impago de multa (la tercera de las penas privativas de li- 
bertad junto con la prisión y el arresto de fin de semana). Sin em- 
bargo, este tema lo resuelve, al regular la multa, en el artículo 53, 
en el sentido de que esa responsabilidad podrá cumplirse en régi- 
men de arresto de fin de semana, aunque no señala la proporción 
en que ha de sustituirse, si bien nada impide que pueda aplicarse 
la regla ya indicada del artículo 88. Y cabe también que el Juez 
pueda, previa conformidad del penado, acordar que la responsabi- 
lidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la 
comunidad. Para esta opción sí establece la regla de la proporción: 
un día de trabajo por cada día de privación de libertad. 
- Para cl supuesto de que se quebranle o incumpla, en todo 

o en parte, la pena sustitutiva, establece el artículo 88.3 que se eje- 
cutará la pena de prisión o arresto de fin de semana inicialmente 



impuesta, es decir, la sustituida. En ese caso, se descontará la par- 
te de tiempo que se haya cumplido, de acuerdo con las reglas de 
conversión respectivas, ya indicadas. Lo que no se permite es una 
segunda sustitución de la pena que ha servido para sustituir a la 
primera. 

Sin embargo, no queda claro si ese incumplimiento de la pena 
sustitutiva supone por sí mismo un delito de quebrantamiento de 
condena del artículo 468 del Código Penal. Dados los términos de 
este artículo, cabe entenderlo encuadrable en dicho precepto, pues 
es la pena (la sustitutiva) efectivamente impuesta, por más que 
aparentemente parezca una reduplicación del efecto en perjuicio 
del reo: cometer un delito de quebrantamiento de condena y cum- 
plir la pena sustituida. Ello no es así, pues la sustitución es un be- 
neficio para el reo, que ha demostrado no ser acreedor del mismo, 
y le determina que vuelva a tener vigencia la pena que en un prin- 
cipio le hubiera correspondido. Habrá, sin duda, que esperar a la 
finalización del procedimiento por el posible delito de quebranta- 
miento de condena para imponer el cumplimiento de la pena sus- 
tituida. 

Frente a esto, el incumplimiento de los arrestos de fin de sema- 
na o de los trabajos en beneficio de la comunidad, como formas de 
cumplir la responsabilidad personal por impago de multa, se aparta 
de estas reglas, pues, no sólo no están expresamente recogidas en el 
artículo 88, sino que obedece a otros principios. Así, su incumpli- 
miento sólo llevará consigo el delito de quebrantamiento de conde- 
na. y, una vez dictado fallo condenatorio por este delito, deberá 
cumplir lo que le falte de los arrestos de fin de semana (con la po- 
sibilidad que permite el artículo 37.3 de cumplirlo sucesivamente) o 
lo que quede de trabajos en beneficio de la comunidad. 

Finalmente, hemos de indicar que no quedan claras las relacio- 
nes entre la sustitución y la suspensión de la ejecución de las penas 
privativas de libertad. En primer lugar porque, dadas las penas de 
que se trata, se puede otorgar una u otra institución, debiendo, 
pues, el Juez o Tribunal elegir una u otra. Aquí se aprecia con más 
intensidad la conveniencia de oír al penado sobre cuál de las dos 
posibilidades estima más beneficiosa. Será el Juez el que decida 
otorgar uno u otra, o rechazar ambas, motivando su resolución. Y 
en segundo lugar porque no se especifica si se puede aplicar la sus- 



pensión de la ejecución a la pena con que se sustituye otra. No pa- 
rece que se puedan objetar grandes reproches a esta posibilidad, 
pues es doblemente beneficiosa para el penado. Sin embargo, más 
parece que cada una de estas instituciones funcionan en planos dis- 
tintos, lo que haría incompatible la aplicación sucesiva de ambas. 

b) Sustitución extraordinaria: 

Hemos llamado así a la recogida en el artículo 71.2 para los su- 
puestos en que haya que imponer una pena de prision inferior a 
seis meses por aplicación de las reglas de determinación de la pena 
de los artículos anteriores a aquél, en cuyo caso será sustituida 
conforme a las reglas expuestas anteriormente del artículo 88, ello 
sin perjuicio, dice el artículo 71.2 de la suspensión de la ejecución 
de la pena en los casos que proceda. Esto último hace pensar tam- 
bién que no cabe aplicar la suspensión de la ejecución en los su- 
puestos de suspensión ordinaria del artículo 88, puesto que éste no 
contiene una previsión semejante. 

Sí podemos afirmar que en esta sustitución recogida en el ar- 
tículo 71 al menos no cabe aplicar la regla del artículo 88.3 de ha- 
cer cumplir la pena sustituida en caso de incumplimiento de la sus- 
titutiva, pues, si se ha sustituido es porque venía obligado por las 
reglas de determinación de la pena que exigen imponer pena infe- 
rior a seis meses de prisión, siendo esa pena inferior a la legal- 
mente establecida, a diferencia de la sustitución que hemos Ilama- 
do ordinaria, en que la determinada legalmente es la que se susti- 
tuye. Tampoco se fija en el artículo 71.2 cuál es la pena que hay 
que tener en cuenta para aplicar las reglas de proporción para ha- 
cer la conversión. Habrá, entonces, que entender, en beneficio del 
reo, que sería la de seis meses, que es el límite mínimo de la pena 
de prisión, por debajo del cual hay que imponer la correspondien- 
te por sustitución. 

c) Sustitución especial: 

Y, finalmente, hemos denominado sustitución especial a la 
posibilidad de expulsión de los extranjeros, prevista en el artícu- 



lo 89. Dicho artículo prevé dos modalidades de expulsión de ex- 
tranjeros como sustitutivos de penas privativas de libertad ya im- 
puestas: 

- Cuando al extranjero no residente legalmente en España le 
hubieren sido impuestas penas privativas de libertad (que, por tan- 
to, incluyen a la prisión, al arresto de fin de semana y a la respon- 
sabilidad personal por impago de multa) inferiores a seis años, en 
cuyo caso podrán ser sustituidas por su expulsión del territorio na- 
cional. Será necesario para ello oír previamente al penado. 
- Y cuando el extranjero hubiere cumplido las tres cuartas 

partes de la condena, siempre que la pena sea de prisión igual o 
superior a seis años, en cuyo caso los Jueces o Tribunales podrán 
acordar la expulsión del territorio nacional del extranjero si así lo 
solicita el Ministerio Fiscal. También debe oírse previamente al 
penado. 

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el artícu- 
lo 63 del Reglamento Penitenciario, que determina que sea el 
Juez de Vigilancia Penitenciaria el que autorice cumplir el perío- 
do de libertad condicional (con la que coincide en el requisito de 
haber cumplido las tres cuartas partes de la condena) en el país 
donde tenga su residencia el extranjero. Es decir, con este nuevo 
precepto del Código Penal coexisten dos normas para el mismo 
supuesto con soluciones diferentes. salvo que se entienda que 
funcionan en planos distintos: el artículo 63 del Reglamento Pe- 
nitenciario para cuando es de aplicar la libertad condicional; y el 
artículo 89 del Código Penal para cuando no concurren todos los 
requisitos para conceder la libertad condicional (por ejemplo, 
falta el haber observado buena conducta), salvo el de haber ex- 
tinguido las tres cuartas partes. Además, el Código deja la deci- 
sión a los Jueces y Tribunales sentenciadores, no al Juez de Vigi- 
lancia Penitenciaria. 

No obstante, también se superpone la normativa del Código 
Penal respecto de la expulsión de extranjeros con la Ley Orgánica 
711995, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros 
en España, que no es derogada por el nuevo Código Penal. Sin 
embargo, no existe contraposición entre ambas normas, pues el ar- 
tículo 89 del Código, en lo relativo a la expulsión de extranjeros 
condenados a penas de prisión inferiores a seis años, como sustitu- 



tiva de éstas, es copia de lo dispuesto en el artículo 21.2 de dicha 
Ley Orgánica 711995, salvo que ésta exige también asegurar las 
responsabilidades civiles. 

Ambas normativas establecen la prohibición de regresar el pe- 
nado a España en un plazo, que el Código fija de tres a diez años. 
Si regresa antes, deberá cumplir las penas que hayan sido impues- 
tas. Si fuese sorprendido de regreso en la misma frontera, será ex- 
pulsado por la autoridad gubernativa, y establece el artículo 36.2 
de la Ley Orgánica 711995 que sin necesidad de expediente de ex- 
pulsión. 

Por lo demás, esta Ley Orgánica prevé otros supuestos de ex- 
pulsión de extranjeros antes de haber sido condenados (art. 21.2). 

Incluso el Código Penal, en su artículo 108, dentro de las me- 
didas de seguridad, prevé que el Juez o Tribunal pueda acordar. en 
caso de extranjeros no residentes legalmente en España, previa 
audiencia de éstos, la expulsión del territorio nacional, como susti- 
tutiva de las medidas de seguridad privativas de libertad que le 
sean aplicables. 

A modo de conclusión, se puede decir que por tres vías cabe la 
expulsión de extranjeros, autorizada o acordada por los Jueces: 

- Mientras que se halla en tramitación un procedimiento 
contra extranjero (art. 21.2, párrafo primero de la LO 711995). 
- Como sustitutiva de una pena-de prisión inferior a seis años 

(art. 89 del CP y art. 21.2 párrafo segundo de la LO 711995). 
- Y como medida de seguridad (art. 108 del CP). 

A ellas habría que añadir los supuestos de  libertad condicio- 
nal, o, al menos, cuando tenga cumplidas las tres cuartas partes 
de una pena de prisión igual o superior a seis años (art. 63 del 
Reglamento Penitenciario y art. 89.1 del CP). (Fiscal Sr. Jiménez 
Soria.) 

F) LA NUEVA REGULACION DEL TRAFICO ILEGAL 
DE DROGAS 

El Código Penal, aprobado por la Ley Orgánica 10195, sitúa 
los delitos de tráfico ilícito de drogas en el Capítulo 111 «Delitos 



contra la salud pública», del Título XVII «Delitos contra la segu- 
ridad colectiva». 

El nuevo tratamiento jurídico-penal de esta materia apenas 
contiene novedades importantes, si exceptuamos el expreso reco- 
nocimiento de la figura del «arrepentido» o «colaborador de la 
justicia», en relación con la normativa anterior. La explicación es 
bien sencilla: las sucesivas reformas llevadas a cabo por las Leyes 
Orgánicas 1/88, de 24 de marzo, y 8/92, de 23 de diciembre, han 
adaptado nuestro ordenamiento jurídico a los convenios interna- 
cionales vigentes. 

Las conductas incriminadas aparecen descritas en los artícu- 
los 368 a 378 con idéntica sistemática que el anterior texto puni- 
tivo. 

a) Tipo básico. Se contempla en el artículo 368, con la ya tra- 
dicional distinción entre sustancias causantes y no causantes de 
grave daño a la salud, y con la inclusión de la conocida expresión 
«o de otro modo» como complemento de la acción típica consis- 
tente en la ejecución de actos de cultivo, elaboración, tráfico y po- 
sesión con la finalidad de promover, favorecer o facilitar el consu- 
mo ilegal. 

Artíc~ilo 368: «Los que ejecuten actos de czdtivo, elaboración o 
trcífico, o de otro modo pronzuevan, favorezcan o faciliten el consil- 
m o  ilegal de drogas tóxicas, estupefacientes o s~istancias psicotrópi- 
cas, o las posean con aq~~el los  fines, serán castigados con las penas 
de prisión de tres a nueve años y rn~rlta del tanto al triplo del valor 
de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o prodzictos 
que cazlsen grave daño a la s a l ~ l ,  y de prisión de uno a tres años y 
multa del tanto al duplo en los demás casos.» 

La respuesta punitiva frente a estas conductas ordinarias de 
tráfico ilícito se endurece considerablemente, si tenemos en cuen- 
ta la supresión de los beneficios derivados de la redención de pe- 
nas por el trabajo, en particular para los casos de drogas duras. El 
rigor con el que el legislador trata estas conductas de «pequeño 
tráfico* contrasta con la benignidad, comparativamente hablando, 
de las sanciones penales previstas para las más graves conductas 
de blanqueo de dinero derivado del narcotráfico. 

Quiere decirse, por citar un ejemplo, que la entrega de una 
papelina con una mínima cantidad de heroína, cocaína u otra sus- 



tancia gravemente nociva tiene una sanción penal superior (pri- 
sión de tres a nueve años) al blanqueo de miles de millones de 
pesetas procedentes del tráfico ilegal de drogas (para el que está 
prevista en el art. 301 una pena de prisión de tres años y tres me- 
ses a seis años, y sólo en aquellos supuestos relativos a jefes, ad- 
ministradores o encargados de organizaciones dedicadas, y no de 
manera ocasional o transitoria, a tal actividad delictiva la pena de 
prisión será impuesta en el grado superior con una extensión de 
seis a nueve años). 

b) Subtipos agravados. En el artículo 369, con un contenido 
prácticamente idéntico al del antiguo artículo 344 bis a), se com- 
prenden las tipicidades agravadas que llevan aparejada la pena de 
privación de libertad en grado superior al tipo básico y multa del 
tanto al cuádruplo del valor de la droga. 

Artículo 369: «Se impondrán las penas privativas de libertad su- 
periores en grado a las respectivamente señaladas en el artículo an- 
terior y multa del tanto al cuádruplo cuando: 

l. " Las drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópi- 
cas se faciliten a menores de dieciocho años o disminuidos psíqzri- 
cos, o se introduzcan o difilndan en centros docentes, en centros, es- 
tablecimientos y unidades militares, en establecimientos penitencia- 
rios o en centros asistenciales. 

2." Los hechos fi~eren realizados en establecimientos abiertos 
al público por los responsables o empleados de los mismos. 

3." Fuere de notoria inzportancia la cantidad de drogas tóxi- 
cas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas objeto de las conduc- 
tas a que se refiere el artícz~lo anterior. 

4." Las citadas sustancias o productos se faciliten a personas 
sometidas a tratamiento de deshabituación o rehabilitación. 

5." Las referidas sustancias o productos se adulteren, manipu- 
[en o mezclen entre sí o con otros, incrementando el posible daño a 
la sal~ld 

6." El culpable perteneciere a una organización o asociación, 
incl~lso de carácter transitorio, que tilviere como finalidad difundir 
tales s~istancias o prodrlctos aun de modo ocasional. 

7. " El culpable participare en otras actividades delictivas orga- 
nizadas o c~rya ejeczrción se vea facilitada por la comisión del de- 
lito. 



8. O El ci~lpable fitere acltorirlnd, faciiltativo, funcionario públi- 
co, trabajador social, docente o ed~~cndor  y obrase con abziso de s l ~  
profesión, qficio o cargo. 

9." Se utilice a menores de dieciséis niios para conzeter estos 
delitos. » 

De las nueve modalidades agravadas que se mencionan, sie- 
te de ellas fueron introducidas por la Ley Orgánica 1/88, de 
24 de marzo (aunque algunas de ellas ya se incluían en el 
art. 344 párrafo 2." en versión Ley Orgánica 8/83, de 25 de ju- 
nio), y las dos restantes (en el actual precepto las indicadas bajo 
los núms. 7." y 9.") por la LO 8/92, de 23 de diciembre, que sir- 
vió para acomodar de forma definitiva nuestro ordenamiento 
jurídico penal a las prescripciones de la Convención de Viena 
de 1988. 

Al igual que la legislación anterior, el nuevo Código omite 
cualquier referencia a la imposición de una pena más grave para 
aquellos casos en que se aprecien dos o más subtipos agravados, 
una exigencia que es razonable y acorde con la proporcionalidad 
que debe regir la sanción penal: la concurrencia de múltiples tipi- 
cidades agravadas representa, sin duda, un plus de antijuricidad o 
de culpabilidad, según los casos, que requiere una respuesta puni- 
tiva más contundente que la simple imposición de la pena superior 
en grado que ya se produce de manera automática por la aplica- 
ción de una sola modalidad agravada de las previstas en el artícu- 
lo 369. 

En el artículo 370, cuya concordancia con el anterior artícu- 
lo 344 bis b) es absoluta, se incluye el tipo penal especialmen- 
te agravado en razón de la extrema gravedad de la conducta y 
de la condición de jefes, administradores o encargados de una 
organización, tal y como ésta se describe en el número 6 del ar- 
tículo 369. 

Artículo 370: «Los Jueces o Tribunales impondricn las penas 
privativas de libertad superiores en grado a las señaladas en el artí- 
ccilo anterior y multa del tanto al séxtuplo cuando las conductas en 
él definidas sean de extrema gravedad, o cuando se trate de los je- 
fes, adnzinistradores o encargados de las organizaciones o asocia- 
ciones mencionadas en su número 6. En este iíltimo caso, así como 
cuando concurra el supuesto previsto en el número 2 del nzenciona- 



do articulo, la autorihd judicial podrá decretar, además, alguna de 
las medidas siguientes: 

a )  Disolución de la organización o asociación o clausura 
de,finitiva de sus locales o de los establecimientos abiertos al píl- 
blico. 

b )  Suspensión de las actividades de la organización o asocia- 
cion, o clausura de los establecimientos abiertos al público por 
tiempo no superior a cinco años. 

c) Prohibición a las mismas de realizar aquellas activida- 
des, operaciones mercantiles o negocios, en cuyo ejercicio se haya 
facilitado o enc~ibierto el delito, por tiempo no  superior a cinco 
años. » 

Para estos casos se impondrán las penas de prisión en el grado 
superior a las previstas en el artículo 369, y la multa del tanto al 
séxtuplo del valor de la droga. 

La extrema gravedad del acto es un concepto indeterminado 
-que no por ello supone quiebra alguna del principio de legali- 
dad- que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido in- 
terpretando de manera restrictiva desde hace varios años, siendo 
las resoluciones judiciales muy escasas en cuanto al número, lo 
que demuestra la excepcionalidad con la que los Tribunales de 
Instancia utilizan esta modalidad superagravada. 

E n  los últimos cinco años (1991-1995) el Tribunal Supremo 
se ha pronunciado sobre el concepto «extrema gravedad» sólo 
en 11 ocasiones: Sentencias de  11 de  junio de  1991, 23 de abril 
de  1993, 17 de julio de 1993, 11 d e  marzo de 1994, 21 de sep- 
tiembre de 1994, 31 de octubre de 1994, 10 de marzo de  1995, 
14 de  marzo de 1995, 19 de  junio de  1995, 11 de diciembre de 
1995 y 29 de diciembre de 1995. Un breve y superficial análisis 
de  esta doctrina jurisprudencia1 nos permite concluir que en to- 
dos los casos la extrema gravedad ha tenido como soporte in- 
dispensable la notoria importancia de  la cantidad de  droga, y en 
la mayor parte de  ellos la ejecución del hecho en el marco de 
un grupo organizado. 

Además de las penas, el precepto en cuestión, para los supues- 
tos en que concurran los subtipos agravados previstos en los nú- 
meros 2 y 6 del artículo 369, dispone consecuencias accesorias con- 
sistentes en la disolución de la organización o asociación, suspen- 



sión de sus actividades por tiempo máximo de cinco años, prohibi- 
ción de realizar las actividades que han servido para facilitar o en- 
cubrir el delito por tiempo no superior a cinco años, y clausura 
temporal (por un máximo de cinco años) o definitiva de los loca- 
les o establecimientos abiertos al público. Son medidas destinadas, 
como señala el artículo 129.3 del Código, a prevenir la continuidad 
en la actividad delictiva. 

En el artículo 372 se establece una modalidad agravatoria, 
aplicable tanto a los delitos de tráfico ilegal de drogas como a los 
de tráfico ilícito de precursores. 

Artíciclo 372: «Si los hechos previstos en este capít~elo fileran rea- 
lizados por empresario, intern~ediario en el sector ,financiero, faculta- 
tivo, funcionario priblico, trabajador social, docente o educador, en el 
ejercicio de su cargo, pro,fesión u oficio, se le inzpodrá, además de la 
pena correspondiente, la de inhabilitación especial para empleo o 
cargo p~íblico, profesión u oficio, industria o comercio, de tres a diez 
años. Se impondrá la pena de inhabilitación absoluta de diez a vein- 
te años cuando los referidos hechos fileren realizados por autoridad 
o agente de la rnisn~n, en el ejercicio de su cargo. 

A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicó- 
logos, las personas en posesión de tíhelo sanitario, los veterinarios, 
los farnzacéuticos y sus dependientes.» 

Este precepto es idéntico al antiguo artículo 344 bis, c), y atien- 
de a la condición, dedicación, profesión u oficio de los culpables. La 
agravación se fundamenta en el desempeño de funciones públicas o 
educativas y en la especial facilidad que para la comisión del hecho 
se deriva del ejercicio de una determinada profesión. 

c) Tráfico de precursores. En el artículo 371 se regula el tráfi- 
co ilícito de los denominados «precursores», es decir, los equipos, 
materiales y sustancias incluidas en los Cuadros 1 y TI de la Con- 
vención de Viena de 1988. 

Artículo 371: «l. El que fabrique, transporte, distribuya, co- 
mercie o tenga en su poder equipos, materiales o sustancias enu- 
meradas en el Cziadro I y Cuadro 11 de la Convención de Nacio- 
nes Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, sobre el 
tráfico ilícito de est~cpefacienres y sustancias psicotrópicas, y cua- 
Iesq~ciera otros productos adicionados al mismo Convenio o que 



se incluyan en otros futzlros Convenios de la misma naturaleza, 
ratificados por España, a sabiendas de que van a utilizarse en el 
cultivo, la producción o la fabricación ilícitas de drogas tóxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o para estos fines, será 
castigado con la pena de prisión de tres a seis años y multa del 
tanto al friplo del valor de los géneros o efectos. 

2. Se impondrán las penas privativas de libertad en su mitad 
superior cuando las personas que realicen los hechos descritos en el 
apartado anterior pertenezcan a una organización dedicada a los fi- 
nes en él señalados, y la pena superior en grado cuando se trate de 
los jefes, administradores o encargados de las referidas organiza- 
ciones o asociaciones. 

En tales casos, los Jueces o Tribunales impondrán, además de 
las penas correspondientes, la de inhabilitación especial del reo 
para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de tres a seis 
años, y las demas medidas previstas en el artículo 370.)) 

Se trata de una figura delictiva relativamente reciente que 
se introdujo en el Código Penal anterior, en el artículo 344 bis 
g) por la Ley Orgánica 8/92, de  23 de diciembre, cuya tipifica- 
ción resultaba obligada por expresa imposición de la Conven- 
ción de Viena (art. 3...),  pero cuya utilidad práctica es realmen- 
te muy discutible dadas sus escasas posibilidades de aplicación. 
La punición de  estas conductas, que en el fondo no son más que 
unos simples actos preparatorios, se inscribe en el desmedido 
afán de adelantar las barreras de protección penal, algo que 
viene siendo habitual en el campo de  la represión del tráfico ilí- 
cito de  drogas. 

La acción típica se define por los verbos fabricar, transportar, 
distribuir, comerciar y poseer tales equipos; materiales o sustan- 
cias con la finalidad de ser utilizados en el cultivo, producción y fa- 
bricación ilícitas de drogas. Todos ellos son productos de lícito co- 
mercio y no sometidos a restricciones especiales, por lo que su trá- 
fico o tenencia para una finalidad distinta de la prevista en el tipo 
penal son impunes. Una vez más, jugará un papel importantísirno 
para justificar la inferencia de su ilícita finalidad la prueba de in- 
dicios o de presunciones. 

Este ilícito penal es prácticamente idéntico a la tenencia de 
útiles para el robo (antiguo art. 509), y por lo tanto en cuanto fi- 



gura de sospecha le es plenamente aplicable la doctrina dimanan- 
te de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de julio de 1988 
(Ponente Díez-Picazo y Ponce de León) sobre la prohibición de 
invertir la carga de la prueba en los tipos penales. 

El subtipo agravado de pertenencia a una organización dedi- 
cada a tales menesteres n o  de manera ocasional o transitoria 
como expresamente se reconoce en el art. 369.6." para el tráfico 
ilícito de drogas- conlleva la imposición de la pena de prisión en 
su mitad superior (de cuatro años y seis meses a seis años), y la 
condición de jefes, encargados o administradores de tales organi- 
zaciones la pena de prisión en el grado superior (de seis a nueve 
años); en ambos casos se impondrá, además, la pena de inhabilita- 
ción especial para el ejercicio de las profesión o industria por 
tiempo de tres a seis años, y las consecuencias accesorias previstas 
en el artículo 370 como medidas para prevenir la continuidad en la 
actividad delictiva. 

d) Tipo privilegiado de arrepentimiento. Señalábamos con an- 
terioridad que el nuevo Código Penal se había inclinado por regu- 
lar de manera específica, al margen de las circunstanciasatenuan- 
tes de la parte general, la figura del «arrepentido» o «colaborador 
de la justicia» para los delitos de tráfico ilícito de drogas en el ar- 
tículo 376, y en los mismos términos para los delitos de terrorismo 
en el artículo 579. 

Artículo 376: «En los delitos previstos en los artículos 368 al 372, 
los Jueces o Tribunales, razonándolo en sentencia, podrán inzponer 
la pena inferior en uno o dos grados a la señalada por ley para el de- 
lito de que se trate, siempre qzie el sujeto haya abandonado vohmta- 
riarnente sus actividades delictivas, y se haya presentado a las autori- 
dades confesando los hechos en que hubiera participado y haya co- 
laborado activamente con éstas, bien para impedir la producción del 
delito, bien para obtener pruebas decisivas para la identificación o 
caprura de otros responsables o para impedir la actuación o el desa- 
rrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya perteneci- 
do o con las que haya colaborado.» 

La praxis judicial, concretada en pocos pero relevantes ejem- 
plos, ha impuesto por razones de política criminal la necesidad de 
otorgar el respaldo legal a un instrumento del proceso penal, con- 
trovertido y denostado por algunos operadores jurídicos, pero que 



juega un papel importante respecto a esas gravísimas manifesta- 
ciones criminales en su triple función de medio de prueba, medio 
de obtención de pruebas y elemento de disociación dentro de esas 
organizaciones delictivas. 

El precedente inmediato de esta norma lo encontramos en el 
artículo 57 bis b), del anterior Código, aunque referido exclusiva- 
mente a los delitos relacionados con bandas armadas, elementos 
terroristas o rebeldes. En idénticos términos, el Proyecto de Códi- 
go Penal de 1992 -en su art. 363- extendía su aplicación a los 
delitos de tráfico ilegal de drogas, incluido el blanqueo de dinero 
procedente de esta actividad delictiva. 

Sin embargo, el vigente Código ha optado por una regulación 
mucho más restrictiva, pues no es aplicable a los supuestos de 
blanqueo de bienes derivados del narcotráfico. y además excluye 
la posibilidad de remisión total de la pena para los casos de cola- 
boración especialmente trascendente. 

El precepto en cuestión, limitado en su aplicación a las con- 
ductas descritas en los artículos 368 a 372, exige la concurrencia de 
los siguientes requisitos: 

1. Abandono voluntario de las actividades delictivas. 
2. Presentación a las autoridades y confesión de los hechos 

en que haya participado. 
3. Colaboración activa con las autoridades concretada en 

impedir la producción del delito, en obtener pruebas decisivas 
para la identificación o captura de otros responsables, o en im- 
pedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o aso- 
ciaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colabo- 
rado. 

Los beneficios punitivos para estos supuestos de colaboración 
consisten en la reducción de la pena en uno o dos grados, lo que 
también es posible por aplicación de la circunstancia atenuante de 
arrepentimiento prevista en el artículo 21.4.", o de la analógica del 
artículo 21.6." en relación con aquélla, siempre que se consideren 
como muy cualificadas (art. 66.4."), con la particularidad de que en 
estos casos los presupuestos requeridos para su aplicación son me- 
nos exigentes. 

Al margen de la normativa jurídico-penal del Código, que pa- 
rece inspirada por el propósito de limitar al máximo posible la 



presencia de coinculpados que colaboren con la justicia en el mar- 
co del proceso, queda pendiente la cuestión relativa a la regla- 
mentación de la figura del arrepentido en aspectos tales como pro- 
tección, identidad, situación de los familiares, obligaciones del 
afectado y de la administración, etc., en definitiva la configuración 
de esa relación especial de sujeción derivada de la atípica condi- 
ción que posee en el contexto procesal. 

El legislador ha optado por establecer normas de protección de 
peritos y testigos en causas criminales (LO 19/94, de 23 de diciem- 
bre), cuando lo verdaderamente urgente era regular la protección 
de los coimputados que colaboren con la Administración de Justicia 
en sus diversos ámbitos. En la actual situación de crecimiento y con- 
solidación de las organizaciones delictivas ligadas a los más graves 
fenómenos criminales de nuestro tiempo (tráfico ilícito de drogas, 
tráfico de armas, terrorismo, etc.), nadie pone en duda que la acti- 
tud de colaboración de quien conoce los entresijos de estas tramas, 
bien relatando hechos delictivos que no son conocidos para su in- 
vestigación, bien proporcionando pruebas de su realización, bien 
identificando a otros partícipes en esas actividades criminales, gene- 
ra un evidente riesgo de represalias en su persona o en la persona 
de sus familiares, y que el Estado está obligado a adoptar las medi- 
das necesarias para conjurar ese peligro y garantizar la seguridad de 
quienes resulten o puedan resultar afectados por esa situación. 

e) El conziso. El artículo 274 contiene la norma especial de 
comiso aplicable a los delitos previstos en los artículos anteriores 
(368 a 373). 

Artículo 374: «l. A no  ser que pertenezcan a un tercero de 
buena fe no responsable del delito, serrín objeto de decomiso las 
drogas tóxicas, estupefacientes o s~lstancias psicotrópicas, los eqni- 
pos, materiales y sustancias a que se refiere el artículo 371, los vehí- 
culos, buques, aeronaves, y cuantos bienes y efectos, de cualquier 
naturaleza que sean, hnyan servido de instrumento para la comisión 
de cualquiera de los delitos previstos en los artículos anteriores, o 
provengan de los mismos, así como las ganancias de ellos obteni- 
das, c~talesquiera que sean las transformaciones que hayan podido 
experimentar. 

2. A fin de garantizar la efectividad del comiso, los bienes, 
efectos e instr~lmentos a que se refiere el párrafo anterior podrrín ser 
aprehendidos y puestos en depósito por la A~ltondad ~udicial desde 



el momento de las primeras diligencias. Dicha Autoridad podrá 
acordar, asimismo, que, con las debidas garantías para su conserva- 
ción y mientras se sustancia el procedimiento, los bienes, efectos o 
instrumentos de lícito comercio puedan ser utilizados provisional- 
mente por la policia judicial encargada de la represión del tráfico 
ilegal de drogas. 

3. Los bienes, efectos e instrccmentos definitivamente decomi- 
sados por sentencia se adjudicarán al Estado.» 

Conforme al nuevo texto punitivo (arts. 127 y 128 de la parte 
general) el comiso ha dejado de ser una pena accesoria para con- 
vertirse en una consecuencia accesoria de la pena. Ha variado, 
pues, su naturaleza jurídica, a pesar de lo cual, dado que sólo po- 
drá acordarse en el marco del proceso penal y si hubiera recaído 
sentencia condenatoria, deberá regirse por parecidos principios a 
los establecidos para las penas. 

Esta norma especial del artículo 374 es literalmente idéntica a 
la antiguamente prevista en el artículo 344 bis e) con dos pequeñas 
salvedades: 

1. La explícita mención como objeto de decomiso de las 
drogas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas en el precepto 
actual. 

2. Sólo los bienes, efectos e instrumentos susceptibles de 
ser decomisados que sean de lícito comercio podrán ser utiliza- 
dos provisionalmente por la policía judicial (una aclaración que 
quizá no era necesaria, pues los bienes que son de ilícito comer- 
cio no pueden reingresar en el tráfico jurídico normal, pero que 
en todo caso responde a las injustificadas críticas de aquellos au- 
tores que entendían que la anterior norma permitía a la policía 
judicial poner en circulación las sustancias prohibidas ya incau- 
tadas). 

Se mantiene la adjudicación al Estado de los bienes decomi- 
sados, los cuales engrosarán el fondo creado a tal efecto por la 
Ley 36/95, de 11 de diciembre, con la que se pretende financiar 
los programas de prevención de toxicomanías, asistencia y rein- 
scrción dc drogodepcndientes, intensificación y mejora de las ta- 
reas de prevención, investigación, persecución y represión de 
esos delitos, y la cooperación internacional en la materia (art. 2). 



En ningún caso los bienes decomisados podrán destinarse a sa- 
tisfacer las responsabilidades civiles o pecuniarias que genere la 
causa. 

El límite subjetivo de su aplicación viene determinado por la 
pertenencia a terceros de buena fe no responsables del delito. De 
la propia dicción del precepto se infiere que cuando los efectos, 
instrumentos y bienes pertenezcan a terceros no responsables del 
delito que no hayan actuado de buena fe, el órgano jurisdiccional 
penal deberá acordar el comiso de los mismos, aunque para ello 
será preciso que el afectado por tal medida haya sido previamente 
oído en el proceso penal a modo de responsable civil (art. 615 de 
la LECr.) y se le haya permitido ejercer la defensa de sus intereses 
(art. 24 de la CE), salvaguardando así los derechos de defensa y a 
la tutela judicial efectiva que consagra la norma constitucional 
(vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1991 y 
16 de junio de 1993). 

En el artículo 378, al igual que en el antiguo artículo 344 bis 
k), se contiene un orden de prelación especial para el pago de las 
responsabilidades pecuniarias que genere la causa (con cargo a 
los bienes embargados a estos efectos y no a los bienes decomi- 
sados) en el que la multa se coloca por delante de los gastos de 
defensa a diferencia de la norma general prevista en el artícu- 
lo 126. (Fiscalía Especial para la Prevención y Represión del Trá- 
fico Ilegal de Drogas.) 

G) EL BLANQUEO DE CAPITALES EN EL CODIGO 
PENAL DE 1995 

El nuevo Código Penal refunde en un solo artículo -el 301- 
toda una pluralidad de comportamientos delictivos que en el tex- 
to punitivo anterior eran descritos y sancionados de forma sepa- 
rada en diversos preceptos [arts. 344 bis h), 344 bis i), 344 bis j) y 
546 bis f)] y amplia considerablemente el ámbito de los actos pu- 
nible~. 

Los términos «blanqueo de dinero» o «blanqueo de capitales» 
son ~ieologismos que sirven en formulación técnica que carece de 
arraigo en nuestro ordenamiento jurídico, pero asumida en todos 
los foros internacionales para designar aquellas conductas orienta- 



das, en afortunada expresión utilizada por la Exposición de Moti- 
vos del Proyecto de Código Penal de 1992, a la incorporación al 
tráfico económico legal de los bienes o dinero ilegalmente obteni- 
dos o, si se prefiere, a dar apariencia de licitud al producto o be- 
neficio procedente del delito. Tampoco es infrecuente, para hacer 
referencia a estas actividades el uso de vocablos tales como «lava- 
do de dinero» (del inglés money laundering) o «reciclaje» (del ita- 
liano riciclnggio). 

Durante la última década se ha producido en el plano interna- 
cional una auténtica explosión normativa dirigida a conseguir que 
el blanqueo deje de ser una actividad impune, y a adoptar medidas 
apropiadas para prevenir este tipo de conductas, no sólo en cuan- 
to al tráfico ilegal de drogas, sino también en cuanto a otras graves 
actividades delictivas inmersas en el ámbito de la criminalidad or- 
ganizada. 

La necesidad de cumplir los compromisos internacionales con- 
traidos y de acomodar nuestro ordenamiento jurídico a los textos 
supranacionales, nos ha situado en un permanente proceso de 
adaptación del derecho interno a través de continuas reformas le- 
gales -penales, procesales y administrativas-, todo ello con el 
objetivo de homogeneizar y uniformizar la prevención y la repre- 
sión de tan graves manifestaciones criminales. 

A tenor del artículo 1.2 de la Ley 19/93, de 28 de diciembre 
y del Reglamento que la desarrolla, aprobado por Real Decreto 
925195, de 9 de junio, se entenderá por blanqueo de capitales «la 
adquisición, utilización, conversión o transmisión de bienes que 
procedan de alguna de las actividades delictivas enumeradas en 
el apartado anterior o de participación en las mismas, para ocul- 
tar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya partici- 
pado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias jurídicas 
de sus actos, así como la ocultación o encubrimiento de su ver- 
dadera naturaleza, origen, localización, disposición, movimien- 
tos o de  la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando 
las actividades que las generen se desarrollen en el territorio de 
otro Estado». Una definición ésta que encaja perfectamente con 
la contenida en el artículo 1 de la Directiva del Consejo de las 
Comunidades Europeas 308191, de 10 de junio, sobre la preven- 
ción de la utilización del sistema financiero en el blanqueo de 
capitales. 



Las líneas fundamentales que inspiran la regulación del nuevo 
Código Penal son, en síntesis, las siguientes: 

a) El bien jurídico protegido de manera inmediata no es otro 
que el orden socioeconómico. 

b) Se amplía el tipo para incluir cualquier conducta de blan- 
queo de bienes que tengan su origen en un delito grave. 

c) Se mantiene la figura culposa o imprudente. 
d) La sujeción de tales conductas al principio de universali- 

dad en su persecución y castigo. 

a) EL BIEN JURIDICO OBJETO DE PROTECCION 

No cabe duda que el blanqueo de dinero es una actividad cri- 
minal pluriofensiva, pues son variados los bienes jurídicos que se 
tratan de proteger con su incriminación de forma mediata e inme- 
diata. 

Su ubicación dentro del título de los delitos contra el orden so- 
cioeconómico parece dar a entender que éste es el bien jurídico 
que se protege de modo directo e inmediato. El Proyecto de 
Código Penal de 1992 ya seguía esta línea, defendida por un im- 
portante sector doctrinal. Se argumentaba que la realidad crimi- 
nológica actual, caracterizada por la existencia de una poderosa 
criminalidad organizada y de una complejísima delincuencia eco- 
nómica, venía demandando la regulación penal de conductas que 
van mucho más allá que las clásicas de aprovechamiento y auxilio 
referidas a los delitos contra la propiedad. 

Los propios textos jurídicos internacionales son todavía más 
expresivos en este sentido. En el Preámbulo de la Convención de 
Naciones Unidas aprobada en Viena en diciembre de 1988 se afir- 
ma que «los vínculos que existen entre el tráfico ilícito y otras ac- 
tividades delictivas organizadas socavan las economías lícitas y 
amenazan la estabilidad, la seguridad y la soberanía de los Esta- 
dos, y que los considerables rendimientos financieros que genera 
permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, 
contaminar y corromper las estructuras de la Administración Pú- 
blica, las actividades comerciales y financieras Iícitas, y la sociedad 
a todos sus niveles». 



Y en el Preámbulo de la Directiva Comunitaria se destaca que 
la utilización de las entidades de crédito y de las instituciones fi- 
nancieras para el blanqueo del producto de actividades delictivas 
puede poner seriamente en peligro tanto la solidez y la estabilidad 
de la entidad o institución en cuestión como la credibilidad del sis- 
tema financiero en su conjunto, ocasionando con ello la pérdida de 
confianza del público. 

La moderna delincuencia organizada, distinta y distante de la 
delincuencia tradicional en planteamientos, formas de actuación, 
objetivos y fines, desarrollada a gran escala, con criterios empresa- 
riales y en un ámbito de actuación supranacioral, todo un catálogo 
de múltiples actividades delictivas (tráfico ilícito de drogas, tráfi- 
co de armas, prostitución, la industria del secuestro y la extorsión, 
contrabando de automóviles y material tecnológico, grandes frau- 
des, etc.) generadoras de unos fabulosos beneficios económicos que 
necesitan ser reciclados e introducidos en los circuitos comerciales y 
financieros con las negativas consecuencias que eso comporta: 

- La consolidación de esas organizaciones delictivas y la am- 
pliación de sus actividades ilícitas. 
- La contaminaclón del sistema financiero legal por la presencia 

de ingentes flujos económicos que se originan al margen de aquél. 
- La financiación ilegal de numerosas empresas y sociedades 

que actúan en el sector industrial y comercial, que supone una gra- 
ve quiebra del normal funcionamiento del mercado comercial y fi- 
nanciero, pues el hecho de disponer de esas fuentes de ingresos les 
permite competir en situación ventajosa y perjudica notablemente 
al resto de los operadores económicos. 

Dicho esto, resulta fácil entender hasta qué punto el blanqueo 
de capitales cuestiona no sólo los cimientos del orden socioeconó- 
mico, sino incluso, por la importancia que la estabilidad económi- 
ca tiene en el orden social y político, la propia esencia del sistema 
democrático. 

b) FORMAS COMISIVAS. TPO BASICO 

Dejando al margen la forma culposa que será objeto de un 
análisis independiente, debe ponerse de manifiesto como primera 



reflexión que la redacción que se utiliza en estas figuras de encu- 
brimiento específico contenidas en los apartados 1 y 2 del artícu- 
lo 301 mejora técnicamente la contenida en los artículos 344 bis h) 
e i) del anterior Código, a su vez fiel reflejo del artículo 3 de la 
Convención de Viena de 1988 y muy criticada en el terreno doc- 
trinal y jurisprudencial. 

Artículo 301: «l. El que adquiera, convierta o transmita bie- 
nes, sabiendo que éstos tienen su origen en un delito grave, o reali- 
ce cualquier otro acto para ocultar o enctlbrir SLL origen ilícito, o 
para ayudur a la persona que izaya participado en la infracción o 
infracciones a el~ldir las consecuencias legales de sz~s actos, serrí cas- 
tigado con la pena de prisión de seis meses a seis años y multa del 
tanto al triple del valor de los bienes. 

2. Con las nzismns penas se sancionarh, seglin los casos, la ocul- 
tación o encubrimiento de la verdadera natl~raíeza, origen, ubicación, 
destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los 
mismos, a sabiendas de que proceden de alguno de los delitos expresa- 
dos en el apartado anterior o de un acto de participación en ellos» 

1. La acción t@ica. Se distinguen claramente en esta figura 
delictiva dos modalidades de encubrimiento: actos de favoreci- 
miento real y actos de favorecimiento personal. 

:tos de favorecimiento que se describen en ese precepto 
sc zuientes: 

1) ~ d q u i r i r ,  convertir o transmitir bienes procedentes de un 
delito grave para ocultar o encubrir su origen ilícito. 

2) Ocultar o encubrir bienes procedentes de un delito grave. 
3) Realizar cualquier acto con el fin de ocultar o encubrir el 

origen ilícito de tales bienes. 
4) Realizar cualquier acto con el fin de ayudar a eludir las 

consecuencias legales de sus actos a los partícipes en los delitos 
graves. 

En principio, serían actos de favorecimiento real los enumera- 
dos bajo los números 1 ,2  y 3, y actos de favorecimiento personal 
los comprendidos en el número 4. 

Lo priiiiero que hay que precisar es qué se entiende por delito 
grave. Según el artículo 13.1 del nuevo Código Penal son delitos 
graves aquéllos que estén sancionados con penas graves; y son pe- 



nas graves, conforme al artículo 33.2 la prisión por tiempo supe- 
rior a tres años, y determinadas restricciones de derechos por 
tiempo superior a tres o seis años según los casos. 

Sin embargo, la identificación sin más como delitos graves de 
todas aquellas infracciones criminales que lleven aparejadas penas 
graves supondría generalizar en exceso el delito de blanqueo su- 
plantando las habituales receptaciones o encubrimientos. 

Al objeto de delimitar el ámbito de aplicación de  este tipo 
penal habría que comenzar por resolver el problema concursa1 
con el delito de receptación propia en favor de este último, en 
virtud de la regla de la especialidad prevista en el artículo 8.1 del 
Código. 

Quizá el elemento interpretativo que nos puede servir para re- 
conducir el tipo penal de blanqueo a sus verdaderos límites no es 
otro que la Ley 19/93, de 28 de diciembre, sobre medidas de pre- 
vención del blanqueo de capitales, que en su artículo 1 refiere su 
ámbito de aplicación al blanqueo de capitales procedentes de: 

a) Actividades delictivas relacionadas con las drogas tóxicas, 
estupefacientes o sustancias psicotrópicas. 

b) Actividades delictivas relacionadas con bandas armadas, 
organizaciones o grupos terroristas y 

c) actividades delictivas relacionadas con bandas o grupos 
organizados. 

Es decir, el blanqueo de capitales como ilícito penal debería 
ser vinculado en todo caso con estas graves manifestaciones cri- 
minales. La gravedad se basaría, de esta manera, no sólo en el 
presupuesto de  la pena a imponer, sino también en la incidencia 
social de la conducta y en su repercusión en el ámbito económi- 
co. No es lógico que el ámbito de protección penal supere el ad- 
ministrativo. La homogeneidad que debe presidir el ordenamien- 
to jurídico y el principio de intervención mínimo que rige el de- 
recho penal así lo imponen. 

No se exige, a diferencia de la receptación, el ánimo de lucro 
como elemento, subjetivo del injusto y, por tanto, no es necesario 
que el autor haya obtenido o se proponga obtener algún beneficio 
o ventaja. 

A los actos de ocultación o encubrimiento de los bienes 
(art. 301.2), se equiparan otra serie de conductas -adquisición, 



conversión y transmisión- cuya significación no plantea dudas y 
que no requieren para su consumación la efectiva ocultación o en- 
cubrimiento de los bienes. El simple hecho de la adquisición, con- 
versión o transmisión (conceptos éstos que abarcan, sin necesidad 
de grandes esfuerzos, acciones como la recepción, la posesión o la 
utilización, referidas en los artículos 546 bis f) y 344 bis i) del an- 
terior Código y desaparecidas en el actual) con el fin de ocultar o 
encubrir los bienes satisface plenamente las exigencias típicas del 
precepto. Ahora bien, en la práctica resultará inusual encontrar un 
supuesto en el que se pueda entender que los citados actos de ad- 
quisición, conversión y transmisión no son per se actos de oculta- 
ción o encubrimiento. 

Por otra parte, la expresión «realizar cualquier otro acto» con 
el propósito de ocultar o encubrir los bienes constituye una espe- 
cie de cajón de sastre donde tendrán cabida cualesquiera otras 
conductas no contempladas expresamente. Se trata de una fórmu- 
la, excesivamente abierta e indeterminada desde el punto de vista 
de la tipicidad, que el legislador ha utilizado en otras ocasiones, y 
que comporta una auténtica excepcionalidad de la complicidad en 
beneficio de las formas de autoría. 

Queda, por último, la realización de cualquier otro acto con el 
fin de ayudar a eludir las consecuencias legales de sus actos a los 
partícipes en los delitos graves. Es una figura ambigua y confusa, 
asimilable en principio al favorecimiento personal previsto en el ar- 
tículo 451.3.", aunque algunos autores anudan en todo caso a los 
bienes de origen ilícito la ejecución de esos actos con el propósito 
de ayudar al partícipe en el delito previo. Si así fuera, la acción re- 
caería sobre los bienes y, por lo tanto, la ayuda para eludir las con- 
secuencias jurídicas derivadas de la participación en el delito ante- 
cedente difícilmente podría revestir otra modalidad que no consis- 
tiera en la ocultación o encubrimiento de tales bienes. 

El objeto de la acción son los bienes, cuya definición encontra- 
mos en el artículo 1 q) de la Convención de Viena de 1988 «los ac- 
tivos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raíces, 
tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que 
acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos». El 
concepto es tan amplio que no existe obstáculo alguno para incluir 
el producto directo del delito y las sucesivas transformaciones o 
mutaciones que aquél experimente en el tráfico jurídico. 



Respecto al requisito consistente en no haber participado en 
el delito previo, mantiene su vigencia lo dicho en el apartado de la 
receptación propia tanto en cuanto a la impunidad del autoencu- 
brimiento como en cuanto a la viabilidad de la comisión de un de- 
lito de blanqueo por el partícipe en el delito antecedente en algu- 
nos casos. 

2. El conocimiento del origen ilicito. El elemento subjetivo 
del tipo se identifica por las expresiones «sabiendo» y «a sabien- 
das», en las que caben tanto el dolo directo como el dolo eventual, 
respecto al conocimiento de la procedencia ilícita de los bienes. 

Al igual que en la receptación propia no bastarán las simples 
sospechas, recelos o dudas sobre su procedencia, sino que será 
precisa la certeza respecto al origen ilícito. 

Con mucho más fundamento, al utilizar el precepto la denomi- 
nación «delitos graves» para referirse al delito antecedente, el ni- 
vel de exigencia en cuanto a este elemento cognoscitivo normati- 
vo no podrá superar el dato de que los bienes proceden de una ac- 
tividad delictiva grave sin más precisiones. 

Unicamente en aquellos casos en que tengan su origen en deli- 
tos relacionados con el tráfico ilícito de drogas, en la medida en que 
tal circunstancia determinará la aplicación de un subtipo agravado 
(art. 301.1, párrafo 2.") será imprescindible un mínimo presupuesto 
indiciario que apunte hacia esa actividad delictiva concreta. 

En la práctica procesal penal será habitual que no exista prue- 
ba directa de este conocimiento, y al faltar ésta deberá ser inferi- 
do de los datos externos y objetivos acreditados conforme a los ar- 
tículos 1.249 y 1.253 del Código Civil (prueba de presunciones o 
prueba de indicios). 

En la misma línea, el artículo 3.3 de la Convención de Viena 
de 1988 recuerda que «el conocimiento, la intención o la finalidad 
requeridas como elementos de los delitos enumerados en el párra- 
fo 1 del presente artículo, podrán inferirse de las circunstancias 
objetivas del caso». 

Como tales será necesario valorar, entre otros muchos, la utili- 
zación de identidades supuestas, la inexistencia de relaciones co- 
merciales que justifiquen los movimientos de dinero, la utilización 
de testafcrros sin disponibilidad económica real sobre los bienes, 
la vinculación con sociedades ficticias carentes de actividad econó- 
mica alguna, muy especialmente si radican en países conceptuados 



como paraísos fiscales, la realización de alteraciones documenta- 
les, el fraccionamiento de ingresos en depósitos bancarios para di- 
simular su cuantía, la disposición de elevadas cantidades de dinero 
en efectivo sin origen conocido, y, en definitiva, cualesquiera otras 
circunstancias concurrentes en la ejecución de tales actos que sean 
susceptibles de ser calificadas como irregulares o atípicas desde 
una perspectiva financiera y mercantil. 

3. Subtipos agravados. Artículo 301.1: ... Las penas se itn- 
pondrán en  su nzitad superior cuando los bienes tengan SLL origen 
en alguno de los delitos relacionados con el trhfico de drogas tóxi- 
cas, esti~pefacientes o s~lstancias psicotrópicas descritos en los ar- 
tículos 368 a 372 de este Código. 

El primero de ellos se contiene en el párrafo 2." del artícu- 
lo 301.1 para los casos en que los bienes tengan su origen en algu- 
no de los delitos relacionados con el tráfico ilegal de drogas des- 
critos en los artículos 368 a 372 del Código, y conlleva la imposi- 
ción de la pena en su mitad superior (prisión de tres años y tres 
meses a seis años, y multa del duplo al triplo del valor de los bie- 
nes). Obviamente, no existe óbice alguno para considerar que esa 
agravación es aplicable también al artículo 301.2. 

Aunque se ha criticado la existencia de este subtipo agravado, 
debe reconocerse que el tráfico ilegal de drogas es la actividad cri- 
minal más rentable, la que más beneficios genera, y quizá por ello 
el legislador, consciente del elevado porcentaje que el dinero de la 
droga representa en el total de los capitales ilícitos, y del riesgo 
adicional que ello supone para el orden socioeconómico, haya en- 
tendido que la respuesta penal, para que tenga un contenido real- 
mente disuasorio desde el plano de la prevención general, deba 
ser más rigurosa. Desde luego, la sanción penal agravada no es 
desproporcionada en comparación con las penas previstas para las 
conductas básicas del artículo 368, precepto que hace gala de una 
tremenda exasperación punitiva (entre tres y nueve años de pri- 
sión para las drogas que causan grave daño a la salud, y entre uno 
y tres años para las restantes) para comportamientos insertos en lo 
que se conoce como «pequeño tráfico». 

Artículo 302: (<En los s~ipuestos previstos en el articulo anterior 
se impondrán las penas privativas de libertad en su mitad s~~per ior  a 



las personas que pertenezcan a una organización dedicada a los fines 
señalados en los mismos y la pena superior en grado a los jefes, ad- 
ministradores o encargados de las referidas organizaciones.» 

En tales casos, los Jueces o Tribunales impondrán, además de 
las penas correspondientes, la de inhabilitación especial del reo 
para el ejercicio de su profesión o industria por tiempo de tres a 
seis años, y podrán decretar, asimismo, alguna de las medidas si- 
guientes: 

a) Disolución de la organización o clausura definitiva de sus 
locales o establecimientos abiertos al oúblico. 

b) Suspensión de las actividades de la organización o clausu- 
ra de sus locales o establecimientos abiertos al público por tiempo 
no superior a cinco años. 

c) Prohibición a las mismas de realizar aquellas actividades, 
operaciones mercantiles o negocios, en cuyo ejercicio se haya faci- 
litado o encubierto el delito, por tiempo no superior a cinco años. 

En el artículo 302 se refieren unos subtipos agravados que ya 
se incluían en el anterior Código [arts. 344 bis j) y 546 bis f)  párra- 
fo 2.7: 

a) La pertenencia a una organización dedicada a estos fines, 
omitiéndose a diferencia del artículo 369.6." la referencia a la tran- 
sitoriedad, por lo que habrá que constmir el concepto de organi- 
zación tomando como base las ya conocidas notas de estabilidad, 
jerarquización y distribución de papeles (en este caso también se 
impone la pena privativa de libertad en su mitad superior). 

b) Ser jefes, administradores o encargados de las referidas 
organizaciones, supuesto en el cual se impondrá la pena superior 
en grado (de seis a nueve años de prisión y multa). 

Además de las penas de prisión y multa proporcional, se pre- 
vé la pena de inhabilitación especial del reo para el ejercicio de 
su profesión o industria por tiempo de tres a seis años y una se- 
rie de medidas que el artículo 129 de la parte general del Código 
define como consecuencias accesorias, destinadas a prevenir la 
continuidad en la actividad delictiva (disolución de la organiza- 
ción; suspcnsión tcrnporal de sus actividades; prohibición tempo- 
ral de  realizar aquellas actividades, operaciones mercantiles o ne- 
gocios que hayan facilitado o encubierto el delito; y clausura 



temporal o definitiva de sus locales o establecimientos abiertos al 
público). 

Mientras en el tráfico ilícito de drogas será excepcional la 
aplicación de estas consecuencias accesorias, pues se ejecuta, en la 
mayor parte de los casos, a través de grupos organizados «de fac- 
ton que no figuran en ningún registro ni poseen personalidad ju- 
rídica, en el marco del blanqueo de capitales su imposición puede 
ser más frecuente ya que esta actividad necesita de una cobertura 
legal (constitución o utilización de sociedades, locales o sedes 
donde desarrollar al menos aparentemente actividades comercia- 
les lícitas, etc.) que les sirva de vehículo para la reinversión de las 
ganancias de origen criminal en la estructura económica lícita. 

Artíczllo 303: «Si los hechos previstos en los artículos anterio- 
res jiieran realizados por empresario, intermediario en el sector fi- 
nanciero, facnltativo, fiincionario p~iblico, trabajador social, docen- 
te o ed~lcador en el ejercicio de sri cargo, profesión 11 oficio, se le irn- 
pondrk, adernhs de la pena correspondiente, In de inhabilitación 
especial para empleo o cargo piiblico, profesión LI oficio, ind~lstria 
o comercio, de tres a diez años. Se irnpondrcí la pena de inhabilita- 
ción absoh~ta de diez a veinte años cuando los referidos hechosfue- 
ren rea[izados por Autoridad o Agente de In misma. 

A tal efecto, se entiende que son facultativos los médicos, psicó- 
logos, las personas en posesión de títl~los sanitarios, los veterirzarios, 
los farinacé~~ticos y sus dependientes.» 

El artículo 303 es una réplica fiel del artículo 372 y se trata de 
una modalidad agravatoria que atiende a la condición, dedicación, 
profesión u oficio de los culpables. El automatismo del legislador 
al trasponer íntegramente este precepto, que tiene su origen en el 
artículo 344 bis c) del anterior Código, no ha tenido en cuenta que 
la agravación en razón de esas circunstancias se fundamenta en el 
plus de responsabilidad exigible a quienes ostenten funciones pú- 
blicas, y en la especial facilidad que para la comisión del hecho se 
deriva del ejercicio de una determinada profesión. 

Quiere decir ello que, mientras esa agravación tiene su razón 
de ser en el caso de los funcionarios públicos, autoridades, agentes 
de la Autoridad, empresarios o intermediarios en el sector finan- 
ciero, sin embargo carece de sentido respecto a facultativos, traba- 
jadores sociales, docentes o educadores. 



4. Actos preparatorios. Artículo 304. «La provocación, la 
conspiración y la proposición para cometer los delitos previstos en 
los artículos 301 a 303 se castigará, respectivamente, con la pena in- 
ferior en uno o dos grados.» 

Como podemos observar, la sanción de estos actos preparato- 
nos se refiere única y exclusivamente a los delitos de blanqueo y 
no a los delitos de receptación, supuesto en el cual serán impunes 
al no castigarse con carácter general en el nuevo Código estas fi- 
guras preparatorias. 

Articulo 301.3: 3. Si los hechos se realizasen por impruden- 
cia grave, la pena será de prisión de seis meses a dos años y multa 
del tanto al triplo. 

La introducción de un tipo imprudente fue una novedad tanto 
en el plano de la punición del tráfico de drogas como en el de la 
incriminación específica de la imprudencia. El párrafo 3." del ar- 
tículo 344 bis h) del anterior Código (LO 8192, de 25 de diciembre) 
la describía con los términos «negligencia o ignorancia inexcusa- 
ble~».  

Por el contrario, el Código Penal en su artículo 301.3 asume la 
descripción típica del Proyecto de 1992 al utilizar la expresión 
«imprudencia graves. 

Algunos autores entienden que se ha ido demasiado lejos al 
sancionar estos comportamientos pues ni siquiera la Convención 
de Viena de 1988 contempla la posibilidad de incriminar estas 
conductas en forma culposa. Sin embargo, nuestro país no es el 
único que ha optado por sancionar penalmente el blanqueo por 
negligencia: así, Alemania, en el  parágrafo 261 de  su Código Pe- 
nal (en vigor desde el 22 de septiembre de 1992) admite el blan- 
queo cometido mediante negligencia grave; y Luxemburgo, en el 
artículo 8 de la Ley de  7 de julio de 1989 contempla la comisión 
de este delito por desconocimiento de las obligaciones profesio- 
nales. 

Con esta figura culposa se vislumbra la posibilidad de que los 
directivos o empleados de entidades financieras respondan pe- 



nalmente en caso de incumplimiento de las obligaciones y nor- 
mas de actuación que deben adoptar al objeto de prevenir la uti- 
lización del sistema financiero como habitual instrumento para el 
blanqueo de fondos de origen criminal, siempre que ese incum- 
plimiento o falta de diligencia haya facilitado la ocultación, con- 
versión, transferencia o utilización de bienes procedentes de acti- 
vidades de narcotráfico y relacionadas con la delincuencia orga- 
nizada. 

Es más, de la atenta lectura de los debates parlamentarios re- 
lativos a las modificaciones que introdujo la Ley Orgánica 8/92, de 
23 de diciembre -antecedente inmediato del precepto vigente-, 
se desprende que el legislador ha construido esta conducta culpo- 
sa pensando fundamentalmente en los miembros de las entidades 
financieras. Sin embargo, el artículo 2 de la Ley 19/93 y de su Re- 
glamento de 9 de junio de 1995 extiende el ámbito subjetivo de 
aplicación, incluyendo no sólo las instituciones financieras tradi- 
cionales, sino también las personas físicas o jurídicas dedicadas a 
la actividad de cambio de moneda, y aquellas otras que ejerzan ac- 
tividades profesionales o empresariales en las que sea habitual la 
utilización de billetes o títulos al portador, tales como casinos de 
juego, inmobiliarias, comercio de joyas, piedras y metales precio- 
sos, objetos de arte y antigüedades e inversión filatélica y numis- 
mática. 

Para satisfacer las exigencias del tipo no bastará el simple des- 
cuido o negligencia leve. Romera1 Moraleda ha entendido que la 
imprudencia grave equivale al estado supremo de omisión de la 
diligencia debida. Soto Nieto, en un seminario promovido por una 
importante institución bancaria sobre la prevención del blanqueo 
de capitales, afirmaba que no todas las obligaciones previstas por 
el artículo 3 de la Ley 19/93 tienen la misma entidad a estos efec- 
tos, y que la responsabilidad penal bien pudiera derivarse del in- 
czcnzplimienro ncumrtlativo de tales obligaciones. 

En esta línea conviene precisar que no todo incumplimiento 
de los deberes y obligaciones legalmente establecidos es capaz de 
generar responsabilidad penal. Así ocurre, por ejemplo, con las 
obligaciones de conservación de documentos (art. 3.3), de estable- 
cer procedin~ientos y órganos adecuados de control interno y de 
comunicación (art. 3.7), y de adoptar las medidas oportunas para 
la adecuada formación de los empleados de la entidad en esta ma- 



teria (art. 3.8), cuya depuración sólo será posible en el procedi- 
miento administrativo sancionador previsto a tal efecto, ya que su 
falta de cumplimiento es intranscendente para integrar esa ele- 
mental ausencia de previsión determinante de la ejecución de un 
acto concreto de blanqueo de capitales. Son, en definitiva, obliga- 
ciones con un contenido netamente administrativo y carentes de 
relevancia en el campo penal. 

Por el contrario, el incumplimiento de otros deberes, como la 
identificación de los clientes (art. 3.1), la comunicación de  las ope- 
raciones al Servicio Ejecutivo (art. 3.4.a), abstenerse de ejecutar 
las operaciones hasta tanto no se haya efectuado la comunicación 
(art. 3.5) y la confidencialidad de la operación (art. 3.6), sí puede 
resultar determinante, bien individualmente bien cumulativamen- 
te, para la construcción de la figura imprudente. 

Incluso prescindiendo de  los clásicos supuestos en que el 
empleado de una entidad financiera actúa en connivencia con 
los delincuentes, y en los que la responsabilidad siempre es exi- 
gible a título doloso, puede ocurrir también que el incumpli- 
miento de determinadas obligaciones impuestas por la Ley 
19/93 genere responsabilidades a título de  dolo eventual. Me es- 
toy refiriendo a las obligaciones previstas en los apartados 4 a) 
y 6 del artículo 3 de la citada ley, precisamente aquéllas cuyo in- 
cumplimiento constituye per se una infracción administrativa 
muy grave. 

Si el empleado o directivo de alguno de los sujetos obligados 
enunciados en el artículo 2 de la ley posee indicios u obtiene la 
certeza de que una operación concreta está relacionada con el 
blanqueo de capitales y no comunica al Servicio Ejecutivo de la 
Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales e Infraccio- 
nes Monetarias la citada operación o revela al cliente o a terce- 
ros que se ha transmitido al Servicio Ejecutivo información so- 
bre la citada operación, o que se está examinando su vinculación 
con el blanqueo de capitales, de manera que tales circunstancias 
propicien que el cliente o destinatario de la operación o transac- 
ción resulten beneficiados; parece evidente que la responsabi- 
lidad exigible al sujeto activo de tal comportamiento no lo será 
en razón de la falta de previsión que se le pueda irriputar como 
definitoria de la culpa, sino que deberá serlo a título de dolo 
eventual. 



El marco normativo de obligada observancia para todos los su- 
jetos enumerados en el artículo 2 de la Ley 19193 y del Decreto 
925195 estará constituido por las obligaciones previstas en el ar- 
tículo 3 de la primera y en los artículos 3 a 14 del segundo, y en 
particular para las instituciones financieras, por las leyes regla- 
mentos que regulan su actividad, por las circulares e instrucciones 
del Banco de España en cuanto máxima Autoridad de supervisión 
bancaria, por el Código de Conducta de Basilea aprobado en di- 
ciembre de 1988, por las Normas de Actuación acordadas y acep- 
tadas por la AEB (Asociación Española de Banca Privada) y 
CECA (Confederación Española de Cajas de Ahorro) en el año 
1990, y muy especialmente por la Directiva Comunitaria de 10 de 
junio de 1991. 

Ni siquiera en el momento actual es frecuente que las distin- 
tas legislaciones nacionales penalicen el blanqueo cometido por 
imprudencia o negligencia, y quizá por esta razón, si cabe, es to- 
davía más trascendente el paso dado en este aspecto concreto. 
Sin embargo, algunos países (Suiza y Estados Unidos, entre 
otros), por razones de eficacia, y sopesando las enormes dificul- 
tades probatorias que la infracción por negligencia conlleva, al 
tener que demostrar en todo caso que los valores patrimoniales 
proceden de un delito, han optado por una solución parcialmen- 
te distinta que consiste en la configuración de un delito de peli- 
gro abstracto: sancionar el inczimplimiento o la violación de lcls 
obligaciones exigidas por el ordenamiento juridico a los operado- 
res financieros con independencia de su resultado o de szis conse- 
cuencias. 

El artículo 305. 3 del Código Penal suizo castiga «al que 
profesionalmente haya aceptado, conservado y ayudado a situar 
o transferir valores patrimoniales de un tercero, y haya omitido 
verificar, conforme a la diligencia requerida por las circunstan- 
cias, la identidad del titular del Derecho económico». En idén- 
tica línea la legislación de los Estados Unidos de América san- 
ciona el hecho de que las personas que realizan actividades fi- 
nancieras no cumplan las obligaciones de identificación de 
clientes y declaración a las Autoridades de las operaciones y 
transacciones financieras que reúnan unas condiciones previa- 
mente establecidas (ejemplo: las de cifra superior a 10.000 dó- 
lares). El objetivo de esta reglamentación es detectar situacio- 



nes sospechosas o anómalas, mediante el análisis y contraste de  
todos los datos e informaciones que se posean, para su poste- 
rior investigación, e impedir que el dinero procedente de activi- 
dades delictivas pueda burlar el seguimiento y control de las 
Autoridades competentes, con lo que se trata de tutelar el inte- 
rés de  la Administración de Justicia en la investigación, perse- 
cución y castigo de estos delitos. 

En síntesis, se trata de una figura delictiva que adelanta las ba- 
rreras de  protección penal al prescindir de un elemento normativo 
consustancial a cualquier modalidad de blanqueo o receptación: el 
origen ilícito de los fondos o bienes. 

Artículo 301.4: ~ 4 .  El culpable será igualmente castigado, 
aunque el delito del que provinieren los bienes o los actos penados 
en los apartados anteriores h~~biesen  sido cometidos, total o parcial- 
mente, en el extranjero.» 

A través de una norma penal sustantiva se han ampliado los 
supuestos de aplicación extraterritorial de la ley penal previstos en 
el artículo 23.2, 3 y 4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial al in- 
dicarse en el apartado 4 del artículo 301 que el hecho será objeto 
de sanción tanto si es cometido, total o parcialmente, en el extran- 
jero y con independencia del lugar de  comisión del delito del que 
provinieran los bienes. 

Serán perseguibles y punibles tales conductas por los Tri- 
bunales españoles, sea español o extranjero, el sujeto activo del 
delito. 

El sometimiento de estos delitos al principio de justicia uni- 
versal está justificado si tenemos en cuenta el carácter transnacio- 
nal de esta delincuencia, la existencia de zonas o espacios en los 
que gozan de la más absoluta impunidad (paraísos fiscales), y el 
hecho comprobado de que el blanqueo no es sino una parte de la 
actividad delictiva global de estas organizaciones criminales cuya 
persecución y castigo es vital para limitar su crecimiento y poten- 
ciación. (Fiscalía Especial para Prevención y Represión del Tráfi- 
co Ilegal de Drogas.) 



CUADRO PENOLOGICO DEL TRAFICO ILICITO DE DROGAS 
EN EL NUEVO CODIGO 

Penas Calificación 
Articulo Jiiridica Prisión Multa Inhahilitacián Comnetencia Procedim. 

368 Grave daño 03.00.00 Tanto Audiencia Abreviado 
(tipo básico) 09.00.00 al triplo 

No grave daño 01.00.00 Tanto Juzgado Abreviado 
03.00.00 al duplo de lo Penal 

369 Grave daño 09.00.01 Tanto Audiencia Sumario 
(tipos 13.06.00 al cuádruplo' 

ayasados) No grave daño 03.00.01 Tanto Audiencia Abreviado 
04.06.00 al cuádruplo 

370 Grave daño 13.06.01 Tanto Audiencia Sumario 
(tipo super 20.03.00 al séxtuplo 
agravado) No yave daño 04.06 01 Tanto Audiencia Abreviado 

06 09.00 al séstuplo 

371 Tipo básico 
(precursores) (371.1) 

Tipo agravado 
(371.2) 

Tipo super 
agravado 
(371.2) 

372 Autoridad o 
agente 

Facultativo, 
funcionario. 

03.00.00 Tanto Audiencia Abreviado 
06.00.00 al triplo 
04.06.01 Tanto [nhab. espec. Audiencia Abreviado 
06.00.00 al triplo 3 a 6 años 
06.00.01 Tanto Inhab. espec. Audiencia Abreviado 
09.00.00 al lriplo 3 a 6 años 

Inhab. abs. Audiencia Sum.1Ahrev. 
10 a 20 años 
Inhab. espc. Audiencia Sum.lAbrev. 
3 a 10 años 

NOTA: Para la determinación de las multas deberá tenerse en cuenta con- 
forme al artículo 377 del Código Penal como valor de la droga o de los géne- 
ros o efectos intervenidos, el precio final del producto o la recompensa o ga- 
nancia obtenida o que hubiera podido obtener el reo. 

En el tipo agravado del artículo 372 el procedimiento a seguir dependerá 
de la pena privativa de libertad a imponer por aplicación del 369.8." en fun- 
ción del carácter de la sustancia; si son drogas causantes de grave daño a la sa- 
lud la tramitación será por sumario, y sin son drogas no causantes de grave 
daño a la salud se seguir6 procedimiento abreviado. 



CUADRO PENOLOGICO DEL BLANQUEO DE BIENES 
EN EL NUEVO CODIGO PENAL 

Penas Calificación 
Artículo Jurídica Prisi6n Multa Inhabilitación Comoetencia Procedim. 

301.1 y 2 Bienes 00.06.00 Tanto 
(tipo básico) procedentes de 06.00.00 al triplo 

delitos graves 

Audiencia Abreviado 

- 

302, párr. 1." Procedencia de 03.03.01 Tanto Inhab. espec. Audiencia ~breviado 
inciso l." delito grave y 06.00.00 al triplo de 3 a 6 años 

(tipo agravado) organización 

302, pám. 1: Jefes, 06.00.01 Tanto Inhab. espec. Audiencia Abreviado 
inciso 2." administradores 09.00.00 al triplo de 3 a 6 años 

(tipo super y encargados 
agravado) de organización 

301.1, párr. 2." Bienes 03.03.01 Duplo Audiencia Abreviado 
(tipo procedentes 06.00.00 al triplo 

agravado) de delitos 
relacionados 
con el tráfico 
de droeas 

302, párr. 1." Bienes 04.07.16 Duplo Inliab. espec. Audiencia Abreviado 
inciso 1,"rocedentes 06.00.00 al triplo de 3 a 6 años 

(tipo agravado de delitos 
del anterior) relacionados 

con el tráfico 
de drogas y 
organiiación 

302, párr. l." Jefes, 06.00.01 Duplo Inhab. espec. Audiencia Abreviado 
inciso 2." administradores 09.00.00 al triplo de 3 a 6 años 

(tipo super y encargados 
agravado de organización 

del anterior) 

303 Autoridad o 
agente 

Facultativo, 
funcionario, etc 

Inhab. abs. Audiencia Abreviado 
de l o a 2 0  

años 
Inhab. espec. Audiencia Abreviado 
de 3 a 10 años 

301.3 Figura culposa 00.06.00 Tanto J. Penal Abreviado 
02.00.00 al triplo 

NOTA: P a r a  l a  f i jación d e  la  m u l t a  p r o p o r c i o n a l  se a t e n d e r á  a l  v a l o r  d e  l o s  
b ienes .  

803 



H) APROXIMACION A CUESTIONES 
FUNDAMENTALES DE PARTE GENERAL 
EN El JO COI 

1. LA COMISlON P O K  O M l S  

I IGO P 

ION 

ar. 
Sin una 
humanc . . 

lador no 1 tenía n Evident el legisl 
la comisión por omisión - c o m o  integrante de la Parte Cieneral o 
Libro 1 del Código- : juicio de los diversos t 
Libro 11 como deli ,imple omisión, de los ( 
trat 

específ 
le la co . .. . 

ica, cast 
misión 1 . . 

ipos pen 
lue no 7 

: definir 

iales del 
ramos a 

previsión legal igar los comportamien- 
tos 3s integrantes c por omisión, supondría 
desbordar de manera inadmisible las descripciones típicas del Li- 
bro 11 con vulneración del principio de legalidad penal. La plas- 
mación en el nuevo Código en su artículo 11 de tal definición, evi- 
ta tener que interpretar los verbos típicos I 
tido distinto al puramente naturalístico, Ic 
recusable interpretación de la Ley Penal. 

de causs 
) que re 

aión en 
presentí 

un sen- 
*ría una 

En lo que no acierta el Código en su arricuio 11 es en dar una 
definición precisa y fácilmente inteligible. Ese texto desafortuna- 
damente es extenso en demasía hasta el punto aue Darece la ex- 
plicación dc 
ridad. 

21 conce pto en un libro de texto , pero si n suficic 

Ya en nuestra Memoria suscrita en 1984, pero rereriaa al ano 
1983, nos atrevimos a formular algunas posibles definiciones lega- 
les de la comisión por omisión. Ahora después del tiempo trans- 
currido nos inclinailjuD aquélla que ideamos y que decía: «Res- 
ponde penalmente quien no evite la cailsación de i 

ron los Í 
de quis 

ipartadc 
enes en 

.. - . 

)S a) y b 
una sit 

tn resuli 
ión. » tando dolosamente a un deber inmediato de actuac 

Pero el artículo 11 se inclina por un largo discurso que conciu- 
Ye c ) que fu como a ie ejem- 
plo uación a posici ;arantes. 
Pero tales realidades pueden ser otras igualmente punibles aten- 

ncionan 
tienen 1 

modo < 
ón de E 

.. . 

diendo al sentido de la norma aue determina la existencia de de- 
terminados deberes de actuación. Nos parece que el texto legal ha 
complicado las cosas sin necesidad y tendrá que ser la Jurispru- 
dencia la que vaya clarificando el artículo 11 con su interpretación. 
Aunque paradójicamente ya está bien definida la omisión, pero al 
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final del artículo 7 (omisión del acto que el sujeto estaba obligado 
a realizar). 

Sis 
tículo 
, - 

amente 
y no lo 
.r.. ri.. .nt 

No nos parece que ei Nuevo Código Penal naya resuelto satis- 
factori las cuestiones F iel momento de la imputabi- 
lidad, ha hecho ni de! )unto de vista sistemático ni 
desde yuiiro de vista de folluu. 

temáticamente esta cuestión aparece «emboscndn» en el ar- 

ara y nc ) repetic 

20 que trata de las eximentes, cuando realmente debería ha- 
oerse insertado en el Capítulo 1 al definirse la infracción penal, 
con una formulación inicial cl i números l." 
y 2." del artículo 20. 

Por razones de fondo, porque es doctrinalmente inexacto lo es- 
tablecido en el número 1, del artículo 20 del Nuevo Código Penal. 
Así sitúa sin excepción la exención de responsabilidad en el mo- 
mento de la comisión, cuando realmente ha podido ocurrir que de 
forma deliberada antes de la comisión haya decidido situarse en 
una situación de exención en el momento de la comisión de la in- 
fracción. 

La formul; i ada  a mi entender hubiera sido es- 
tablecer un numero L.- cn ei artículo 10 que podría haber tenido 

) de estc 

Será e 
.-.-+o- 1" 

1, anteri 
:bían ral - ... 

>S dos te 

ormentt 
cionalm 

e en un 
e la con 

:xtos: 

la respo: nsabilid; :xigible 1 :mpo 
LviiiGLGi ia infracción se e i l~ubl l~ lan  en situación de inimputa- 

bilidac : buscac ncias 
que dc ente ser 

b) r.xirira responsabilidaa para quien se situe aoiosa o im- 
prudei estado de inimputabilidad coincidente con 
el moi iisión. 

la de pr 
previst; 

7 - 

ad pena 

o por c 

- -...<- 

les al tic 

ircunsta 

~, .,..- 

Cc Código irtículo 20 hace refe- 
rencia aos veces al prooiema del momento ae la imputabilidad. Lo 
hace en el segundo párrafo del número 1." del artículo, en referen- 
cia única al trastorno mental transitorio y lo vuelve a señalar en el 
número 2." para los estados de intoxicación plena por consumo de 



bebidas alcohólicas drogas tóxicas, estupefacientes, sustancias psi- 
cotrópicas u otras que produzcan efectos análogos. 

Pero esas precisiones son insuficientes, porque no resuelven 
las situaciones de sueño tan importantes en la dinámica de los ho- 
micidios imprudentes del artículo 142. Claro está que nos referi- 
mos al sueño natural por falta del necesario descanso, originador 
de tantas omisiones culposas, de conductores de largas rutas, o de 
quienes están al cuidado de largas rutas, o de quienes están gran- 
des maquinarias o aparatos capaces de producir grandes resulta- 
dos catastróficos. 

Precisamente con cualquiera de nuestras formulaciones a) o b) 
de carácter amplio, hubiera quedado mucho mejor resuelto el pro- 
blema que plantean las actio libera in causa o de determinación de 
la imputabilidad referida a un momento anterior al de la comisión. 

3. LA NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA 

Esta fórmula tan conocida en la Dogmática Penal, como ver- 
dadera y general manera de plasmar la exclusión de la culpabili- 
dad podía y debía haber sido incluida en un nuevo Código Penal. 
Afirmamos esto porque no puede equipararse ni al miedo insupe- 
rable, ni a1 estado de necesidad incluidos en los números 5." y 6." 
del artículo 20 del Código aún no en vigor. Es algo mucho más 
amplio y más útil. 

Su situación en tal norma desde el punto de vista sistemático, 
debería haber sido después del artículo 14, que define los perfiles 
del error, que también es una forma de exclusión de la culpabilidad. 

No desconocemos las corrientes doctrinales que han rechazado 
su inclusión en los Código Penales; no obstante opinamos que un 
Código moderno debería haber dado acogida en su texto a tal prin- 
cipio general de exclusión de la culpabilidad, para que la no exigi- 
bilidad de otra conducta, dejara de ser una causa supra-legal de in- 
culpabilidad. Especialmente en España en la que los Tribunales han 
sido tan poco proclives a su utilización y reconocimiento. 

Lo de menos es la forma o redacción que habría de tener el artícu- 
lo correspondiente. No obstante, podrían haber sido algo así como: 

- «El que por razones o influjos de notoria importancia, se 
encuentra en una situación en la que no se le pueda exigir un 



obrar diferente al realizado al cometer la infracción penal, está 
exento de culpabilidad.» 
- «El que al cometer la infracción penal se encuentre en cir- 

cunstancias tales que humanamente no le sea exigible un compor- 
tamiento distinto, estará exento de culpabilidad.» 
- «Está exento de culpabilidad el que obra por impulsos a los 

cuales cederían la generalidad de las personas.» 

Como las situaciones límite en las que puede encontrarse el 
ser humano son muchas más que las de  estado de necesidad o mie- 
do insuperable, nos ha parecido siempre útil la plasmación en una 
norma del principio al que nos venimos refiriendo. 

Ya sabemos que tales situaciones pueden resolverse por la vía 
del artículo 10 del nuevo Código (que define el delito) entendien- 
do que tales acciones en casos límite no son dolosas. Pero la plas- 
mación legal de la no exibilidad de otra conducta no hubiera he- 
cho sino alzaprimar el principio de culpabilidad como necesario o 
previo a la exigencia de responsabilidad penal. 

4. PERSONAS CRIMINALMENTE RESPONSABLES. JLO 27 
Y SIGUIENTES 

La regulación que ha establecido el nuevo Código, a nuestro 
parecer, no agota los problemas de la participación delictiva desde 
los principios de la Parte General. 

Uno de esos problemas que de antiguo se viene planteando se 
da cuando agrediendo o atacando varios a Lino solo, no se puede 
saber con certeza cuál de los atacantes asestó el golpe mortal. 
Como ésta es una cuestión en la que entran en juego los principios 
de la causalidad y el principio de culpabilidad, esta dificultad de- 
bería haberse abordado en el Libro 1. 

No obstante se nos podría argumentar que la solución existe, 
aunque sea en Libro 11. concretamente en el artículo 154. Pero 
este artículo es insatisfactorio porque se refiere al supuesto de riña 
con acometimiento tumultuario, tipificándose de esa manera un 
delito de simple actividad. 

Pero en los supuestos que se dan en la vida real y a los que nos 
referimos, no se da el elemento tumultuario o confuso, sino por el 
contrario que son varios que atacan a uno solo. Más preciso hii- 



biera sido añadir al artículo 154 un segundo párrafo que contem- 
plara dicha situación. 

Aunque en la Doctrina tal dificultad siempre se contempló en 
la parte general con diversas fórmulas, tales como las de la com- 
plicidad correspectiva (aunque con el riesgo, evitable, de plasmar 
una responsabilidad por sospecha) o el establecimiento de una pu- 
nición como la de la tentativa, a pesar de haberse producido un re- 
sultado material. 

Podría en contra interpretarse que el problema está resuelto 
en el propio artículo 28 del Nuevo Código sin mayor dificultad, 
cuando establece que son autores quienes realizan el hecho por sí 
solos, conjuntamente ... Pero claro está que esa conjunción no es 
sino el acuerdo previo (conjunción de acciones y voluntades pre- 
ordenadas al fin). La situación dificultosa de ataque de varios a 
uno se caracteriza, porque de manera instantánea, sin acuerdo 
previo, es como se produce la agresión. La Jurisprudencia había 
acudido a la ficción del «acuerdo tácito y momentáneo» que no es 
sino un recurso dialéctico en contra del reo para presumir un mu- 
tuo acuerdo, como remedio utilitarista absolutamente recusable, 
para castigar como autores a quienes no se han puesto de acuerdo 
y ni siquiera utilizan los mismos medios vulnerantes. 

En cuanto a otra cuestión propia de la participación, nos va- 
mos a referir, aunque con brevedad, a la coparticipación omcsiva. 

Pareciera que la dificultad ya está resuelta con el extenso ar- 
tículo 11 del Nuevo Código definidor de la comisión por omisión. 

No obstante, reparemos en lo siguiente: el artículo 28 b) seña- 
la como autores a los que cooperan a la ejecución con un acto y el 
artículo 29 define a los cómplices como aquéllos que cooperan a la 
ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos. Las expre- 
siones subrayadas no se compadecen bien con el non facere carac- 
terístico de la omisión. 

Por tanto, la voluntad dolosa de cooperar causalmente o ayu- 
dar al resultado con la omisión, debería haberse resaltado especí- 
ficamente con un artículo que siguiera al artículo 29, para dejar 
constancia de que cooperación o complicidad ya descritos serían 
igualmente penadas cuando existiera un especifico deber de actuar 
y no evitaran el resultado o coadyuvarári al mismo con su omisión. 

La inclusión del término específico deber, la consideramos ne- 
cesaria a efectos de diferenciar estas formas de proceder, de los 



delitos de omisión de socorro de los artículos 195 y 196 del Códi- 
go Penal. 

Es así, puesto que en estos tipos penales el deber es más gené- 
rico, justamente por ello se desligan del resultado habido, casti- 
gándose la actitud de insolidaridad. 

Es ésta una cuestión que consideramos de interés y que no es 
simplemente una ideación de laboratorio, puesto que se nos ha 
presentado en la vida profesional en más de una ocasión. 

Doctrinalmente la vimos ya tratada por Reinhart Maurach 
(edición española, Ariel, 1962) y que tal vez debiera haberse 
afrontado en el Nuevo Código Penal al regularse la inducción en 
el apartado a) del artículo 28. 

En primer término hemos de advertir que en sí, dicha «induc- 
ción» no ha de ser inútil para que tenga relevancia penal. No obs- 
tante antes de seguir, mejor será que describamos a qué situación 
de hecho se refiere el término. Son los casos en los que el destina- 
tario de lo que sería la propia inducción, estuviera ya resuelto a 
ejecutar el hecho y sólo le faltara como una confirmación psíquica. 
proveniente del proceder de otro; es decir, un apoyo a la voluntad 
ya decidida de cometer un delito. En ocasiones es un elemento 
nuevo que le permite al decidir advertir la viabilidad del proyecto. 

La utilización de la palabra inútil es más llamativa que real, 
porque evidentemente desde el punto de vista causal, la aporta- 
ción de tan peculiar inducción ha de ser relevante en orden al re- 
sultado para que sea penada. Pero no tan relevante que haya de- 
terminado a actuar al ejecutor material. Podría decirse que ésta se- 
ría una inducción de segundo grado similar a la proposición para 
delinquir. 

Ahora bien, en el Código se dice en el artículo 17.3 que la pro- 
posición sólo se castigará en los casos especialmente previstos en 
la ley. Por tanto, en nuestro Código la equiparación con la propo- 
sición tendría solo una utilidad limitada. 

De ahí que haya de seguirse por otros caminos y, por tanto, la 
solución podría venir por la senda de quienes distinguen una com- 
plicidad de actos o física y una complicidad psíquica intelectual. 



Por tanto, la fórmula legal que podría haber perfilado más la 
regulación de la inducción, hubiera sido señalar que en los casos 
en que el receptor de la inducción estuviera ya resuelto a ejecutar 
el hecho se castigaría a tal instigador con la pena que corresponde 
a los cómplices. 

Así hubiera tenido acceso al texto legal la complicidad psíqui- 
ca como categoría distinta a la complicidad regulada en el artícu- 
lo 29 del Código Penal que define a los cómplices como aquéllos 
que cooperan a la ejecución con actos (la llamada complicidad fí- 
sica). Pero además, y al mismo tiempo, hubiera resuelto los pro- 
blemas reales de la llamada inducción o instigación inútil. 

6.  ENCUBRIMIENTO PROMETIDO CON ANTERIORIDAD 

A LA COMISION 

Es esta una nueva cuestión de perfiles dudosos siempre que no 
se ha definido expresamente en el Código de 1995. Para tal norma 
creemos que la situación es la siguiente: 

En el Título XX del Libro 11 y bajo la rúbrica de los Delitos 
contra la Administración de Justicia, en su Capítulo 11 se ha opta- 
do por tipificar el encubrimiento como delito autónomo y no 
como forma de participación en los artículos del 451 al 454. 

Las formas básicas de ese delito autónomo están comprendi- 
das en el artículo 451 que castiga al que, con conocimiento de la 
comisión de un delito y sin haber intervenido en el mismo como 
autor o cómplice, intervienen con posterioridad a su ejecución de 
alguno de los modos que se describen. 

Por consiguiente en puridad de principios (es decir, sin una in- 
terpretación extensiva ni analógica) no está comprendida en el 
tipo indicado la conducta de quien promete un favorecimiento o 
encubrimiento para después de la comisión del delito, puesto que 
si bien los actos concretos del encubrimiento pueden ser posterio- 
res a la ejecución, existe una inicial manifestación de voluntad que 
aun siendo anterior a la ejecución, por su carácter de colaboración 
prometida puede incrementar o reforzar la voluntad del autor 
principal encargado de la ejecución de los actos delictivos. 

Podría sostenerse que si realmente se han producido en la rea- 
lidad los actos de encubrimiento (que habían sido prometidos) no 



habría ningún inconveniente para la punición conforme a las pre- 
visiones del artículo 451, puesto que serían de aplicación algunos 
de los criterios contenidos en el artículo 8 para la aplicación de la 
Ley Penal. 

¿Pero si los actos de encubrimiento prometido no se han Ile- 
gado a cumplir en la realidad, que sucedería?: Este nos parece que 
es el núcleo del problema, porque no se integra el tipo del artícu- 
lo 451 del Código y es más que dudoso que ese comportamiento 
encaje en la complicidad del artículo 29, que es una cooperación 
de actos. Por otro lado, concluir que el comportamiento de quien 
actúa confirmando psíquicamente con su promesa de encubri- 
miento, la voluntad de delinquir del autor principal es impune, no 
nos parece defendible habida cuenta la reprochabilidad social de 
tal proceder. 

Por eso tal vez hubiera sido deseable, para dar mayor certidum- 
bre describirse por el Legislador los elementos de la complicidad in- 
telectual o psíquica que es a nuestro modo de ver la forma de incri- 
minar tales conductas desde un prisma doctrinal. Nótese, por otra 
parte, la semejanza de tal forma de participación en el delito, con la 
antes mencionada y que se conoce como inducción inútil. 

Habida cuenta la posibilidad de la punición conforme al ar- 
tículo 29, podría darse el resultado de una pena superior a la que 
resultaría de estimar el artículo 451 del Código, si se hubiera otor- 
gado en la realidad el encubrimiento prometido, lo que podría re- 
presentar un contrasentido para el caso del que nos ocupamos, 
que es el de la promesa favorecedora de la acción, pero no segui- 
da de los actos de encubrimiento. Esta situación que podna entrar 
también en colisión con el artículo 452, en cuanto concurso de le- 
yes, se salvaria con la aplicación de la regla más procedente de las 
contenidas en el nuevo artículo del Código Penal de 1995. (Tene- 
rife.) 

1) LICITUD DE LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL 

1. CONSIDERACIONES GENERALES 

El artículo 24 de la Constitución Española en el marco del de- 
recho a la tutela judicial efectiva y como parte capital del mismo 



preconiza la necesidad de un proceso con todas las garantías, así 
como el derecho a la presunción de inocencia. 

En efecto, y como indica Antonio Narváez (71), lo que dis- 
tingue a las sociedades democráticas en las que rige el Estado 
de Derecho, de aquellas sumidas en regímenes dictatoriales que 
anteponen el interés y seguridad del Estado a los valores fun- 
damentales del respeto al individuo y a su intimidad, es preci- 
samente la defensa de las garantías procesales en la investiga- 
ción de los hechos delictivos, procurando que los elementos 
probatorios que permitan el esclarecimiento de los delitos, se 
realice con la más absoluta observancia de las reglas del juego 
procesal. 

De la conjunción, pues, entre las garantías procesales y la pre- 
sunción de inocencia, se desprende ya la imposibilidad de comba- 
tir ésta a través de medios de prueba en cuya obtención se hubie- 
ren vulnerado, tanto aquellas garantías previstas para el marco 
procesal como las afectantes a la protección de derechos funda- 
mentales cuales la intimidad personal, la inviolabilidad de domici- 
lio o el secreto de las comunicaciones. 

No basta, pues, para que una prueba pueda ser tenida por vá- 
lida por el Tribunal, que el acusado haya tenido la posibilidad de 
someterla a contradicción ante aquél, si no que es necesario que, 
en su origen -generalmente, cuando aún no existe un imputado o 
acusado- no se haya infringido el principio de igualdad de armas 
entre el sujeto a quien va a afectar y el Estado, en cuanto obliga- 
do a la investigación y persecución de los delitos como medio de 
garantizar la paz y el orden públicos. 

Ya en artículo 8 de la Comisión Europea de Derechos Huma- 
nos directamente aplicable en nuestro país, conforme a lo estable- 
cido en el artículo 10 de la Constitución Española, tras afirmar 
que toda persona tiene derecho al respeto a su vida privada y fa- 
miliar, su domicilio y su correspondencia, proscribe la ingerencia 
pública en el ejercicio de este derecho, salvo que uesté prevista por 
la ley y constiniya una medida que, en una sociedad democrática, 
sea necesaria para la seguridad nacional, la segziridad pública, el 

con! 
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bienestar económico del país, la defensa del orden y fa prevención 
del delito, la protección de la salud o la moral o la protección de los 
derechos y libertades de los demás». 

Principios que, en el ámbito de la actividad procesal, tienen su 
reflejo específico en el artículo 11 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial cuando establece que «no surtirbn efecto las pruebas obte- 
nidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liberta- 
des fundamentales». 

No siendo, pues, cuestionable la obtención de pruebas por 
medios que pudieran afectar a la intimidad personal, domicilia- 
ria o de la correspondencia, cuando la ley lo prevea en el marco 
de la defensa del orden o la prevención del delito, el problema, 
sin embargo, aparece ligado, por una parte, a las garantías que 
deben rodear su adquisición y, por otro, a los límites de ésta. 
Volvemos a hallarnos ante la espinosa cuestión del equilibrio 
entre las libertades individuales y el derecho de  la colectividad a 
la defensa frente al uso extralimitado de aquéllas. Equilibrio, 
cuya necesidad no puede desatenderse en ningún caso, tanto a la 
hora de analizar o interpretar la legalidad frente a cada situa- 
ción concreta, como en la formulación de criterios generales y 
que, de perderse de vista, bien por una excesiva inclinación ha- 
cia los derechos del individuo como por un exceso retraimiento 
en su aceptación conforme a los principios de una sociedad de- 
mocrática, podría conducir a la vulneración de uno u otro dere- 
cho -libertad individual o seguridad ciudadana- a la par que, 
incluso, a generar un sistema jurídico cada vez más alejado de su 
comprensión por la ciudadanía e incongruente, por tanto, con el 
fin último del Derecho, como instrumento civilizado para la so- 
lución de los conflictos humanos. 

Por prueba ilícita, en el marco del proceso, habrá de enten- 
derse la recabada sin cumplimiento de los requisitos legalmente 
exigidos para ello o con vulneración de los derechos fundamen- 
tales. Simplificamos así, por razones de tiempo y espacio, la po- 
lémica distinción entre pruebas ilícitas -las que en su casuística 
y obtención no se ajustan a las prevenciones legales (vgr., un re- 
gistro domiciliario sin la presencia del Secretario judicial)- 
y pruebas prohibidas -las que vulneran derechos fundamen- 
tales (una confesión obtenida por métodos violentos o intimida- 
torios). 



Sí importa destacar, sin embargo, el hecho de que la ilicitud de 
las pruebas, conforme al artículo 11 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, no se concreta sólo en las que derivan directa e indirecta- 
mente de la violación de los derechos fundamentales, sino que al- 
canza también a aquéllas cuya obtención hubiera sido consecuen- 
cia de las anteriores. 

Esto es lo que se conoce con la expresión, de origen anglosa- 
jón «teoría de los frutos del Brbol  envenenado^^, que se plantea en 
Estado Unidos ya en los años veinte, vinculada, como señala Bar- 
ja de Quiroga, a la tan querida como constante preocupación uti- 
litarista demostrada por los americanos en el tratamiento de las 
cuestiones jurídico-procesales. 

Frente al criterio sustentado por el Juez Cardozo desde la 
Presidencia de Tribunal supremo de que la prueba obtenida ilíci- 
tamente debe ser eficaz, sin perjuicio de la sanción correspon- 
diente al funcionario o particular que hubieren cometido una in- 
fracción en su obtención; su sucesor, el Juez Holmes, consideró 
que la única sanción real y eficaz para impedir la obtención de 
pruebas a cualquier costo, consistía en la no admisibilidad de ta- 
les pruebas en el juicio. Siendo criterios prácticos los que subya- 
cen en ambas posturas, la segunda ha alcanzado continuidad ex- 
tendiéndose en el sentido de que el ámbito de la prohibición pro- 
batoria no se restringe a los hechos que han sido conocidos 
directamente mediante una actuación ilegal, sino que afectaría a 
las demás pruebas que se derivasen de la actuación ilícita origi- 
naria. 

El problema, en este punto, se suscita con aquellas pruebas 
que, si bien derivan una anterior, ilícita, pueden ser conocidas y 
apreciadas por la concurrencia de otros medios de prueba no vi- 
ciados. Utilicemos un ejemplo: se practica un registro domicilia- 
rio sin mandamiento judicial en el que es aprenhendida deter- 
minada cantidad de droga. El titular del domicilio reconoce ser 
propietario de la misma así como su destino al tráfico. Hay un 
testigo, coimputado, que tras su detención reconoce habérsela 
vendido con dicha finalidad y otros dos que manifiestan haberle 
comprado ese mismo día, en su domicilio, diversas cantidades 
para su consumo, de las que hacen entrega a la policía. Eviden- 
temente, el registro, de tal modo efectuado, sería ilícito y la ob- 
tención, como directa consecuencia de aquél, de la droga, sería 



igualmente rechazable como prueba de cargo. Ahora bien, ¿qué 
sucedería con la confesión del poseedor de la droga? ¿Y con el 
testimonio de los compradores? ¿,Podrían sustentar, como váli- 
das pruebas de cargo, la desvirtuación del pnncpio de presun- 
ción de inocencia? 

Esta, como muchas otras cuestiones que se suscitan sobre la 
materia, no acaban de estar resueltas. La regulación legal es, al 
respecto, defectuosa e insuficiente. Por una parte, no existe un pre- 
cepto específico que proscriba la validez procesal de las pruebas - - 

obtenidas sin el cumplimiento de los requisitos legales. por otra, 
algunas normas -incluso tan recientes como la modificación del 
art. 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 30192, a 
propósito del registro domiciliario- fueron objeto de acerva críti- 
ca, como un auténtico retroceso en el impulso garantista dado por 
la Constitución. Las opiniones doctrinales difieren y es la Juris- 
prudencia quien, no sin ciertos vaivenes, va construyendo los cri- 
terios aplicables en congruencia con las exigencias de un Estado 
democrático, como habremos de ver en los apartados siguientes de 
esta exposición. 

Siendo muy frecuente, especialmente en los delitos de tráfico 
de drogas, la obtención de pruebas como consecuencia de la dili- 
gencia de cacheo a la que, en el marco de la actuación preventiva 
señalada en la Ley de Seguridad Ciudadana, puedan ser sometidas 
determinadas personas, no se oculta la trascendencia del valor que 
pueda darse a dicha diligencia en relación con el derecho a la li- 
bertad deambulatoria de las personas sometidas a eila. La estima- 
ción de que tal restricción de la libertad constituye una detención 
strictu sensu, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal Consti- 
tucional en la Sentencia 98186, de 10 de julio, al negar la distinción 
entre retención y detención, en incluir en aquella «cualquier situa- 
ción en que la persona se vea inzpedida u obstac~ilizada para auto- 
determinar, por obra de su voluntad, una conducta lícita» llevana 
inexcusablemente a considerar la irregularidad del cacheo en 
cuanto auténtica detención practicada fuera de los casos legal- 



mente permitidos y, en consecuencia, a la ilicitud de las pruebas 
delictivas obtenidas mediante él. 

El propio Tribunal Constitucional, sin embargo, en resoluciones 
de noviembre de 1990 y enero de 1991, quizá teniendo en cuenta el 
peligro representado para el valor constitucionalmente protegido 
de la seguridad ciudadana en el ámbito de la prevención del delito 
y buscando aquel equilibrio a que anteriormente hacíamos referen- 
cia, da un giro interpretativo al afirmar que «el derecho a la libertad 
y... así como el de circular libremente por el territorio nacional, no  se 
ven afectados por las diligencias policiales de cacheo e identificación, 
pues, aunque éstas comporten inevitablemente molestias, su realiza- 
ción y consecuente inmovilización del ciudadnno dztrante el tiempo 
imprescindible para su práctica, supone para el afectado un someti- 
miento legítimo, desde la perspectiva constit~~cional a las normas de 
policía, en concreto a la función preventiva o indagatoria de hechos 
delictivos -incluso, sigue diciendo- aun sin la previa existencia de 
indicios de infracción contra SLL persona*. 

Giro éste no bien recibido por determinados sectores de la 
doctrina o la judicatura, partidarios de una más amplia interpre- 
tación del concepto de la libertad individual. Así, la sección de- 
cimoquinta de  la Audiencia de Madrid, al revocar en Sentencia 
de 21 de mayo de 1991 la sentencia condenatoria por un delito 
de tráfico de  drogas, en el que la intervenida en una diligencia 
de  cacheo realizada en el marco de una actuación policial pre- 
ventiva, fue valorada como prueba de cargo, y en base a la con- 
sideración como ilícita de aquella diligencia y, por ende, de 
las pruebas derivadas de ella. Decisión aplaudida por Fernán- 
dez Entralgo (72) para quien, en contra de la opinión del Minis- 
terio Fiscal -recurrente en  amparo de dicha resolución ante el 
Tribunal Constitucional- el criterio del Tribunal Constitucio- 
nal en las'resoluciones comentadas no sólo es incongruente con 
las anteriormente emitidas, sino que resulta inadmisible al bana- 
lizar tales actuaciones policiales, incidentes además en el dere- 
cho a la intimidad, frente a la relevancia de dichos valores fun- 
damentales. 

(72) FERNANDEZ ENTRALGO, Jesús: <<Las entendederas del Ministerio 
Fiscal (el sospechoso oficio de paseante)», Revista Jueces para la Democracia. 



En nuestra opinión, sin embargo, aquella doctrina, posterior- 
mente ratificada en nuevas sentencias, de la que es especialmente 
importante la 341193, de 18 de noviembre, que resolvía los recur- 
sos acumulados contra la Ley Orgánica de Protección de la Segu- 
ridad Ciudadana debe ser aceptada como la más correcta. 

En consecuencia, por tanto, para que las pruebas obtenidas 
como resultado de una diligencia de cacheo efectuada en el marco 
de actuación permitido por la Ley Orgánica de Protección de la 
Seguridad Ciudadana puedan tener validez ante los Tribunales, 
sólo será necesario que aquélla se haya ajustado a los criterios de 
proporcionalidad y exclusión de la arbitrariedad que le confieren 
plena legitimidad. 

El derecho a la intimidad personal y su extensión a la privaci- 
dad del domicilio, no es un derecho absoluto frente a las necesida- 
des impuestas por la defensa de la seguridad ciudadana o persecu- 
ción del delito. Así lo reconoce, como hemos visto, el artículo 8 de 
la Comisión Europea de Derechos Humanos. En nuestra Consti- 
tución, la excepción a su inviolabilidad se recoge en el propio ar- 
tículo 18.2 para aquellos casos en que así lo acuerde la Autoridad 
Judicial o en los supuestos de'flagrante delito, a través de la dili- 
gencia de registro, procesalmente regulada en los artículos 545 y 
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

El concreto cuestionamiento de la validez de una diligencia de 
registro podrá hacerse, pues, desde la consideración de tal diligen- 
cia como esencialmente wlneradora de un derecho fundamental, 
cuando se haya realizado en casos distintos de los prevenidos en la 
ley o porque, aun amparada en alguno de aquéllos, se hayan in- 
cumplido las garantías previstas en las normas procesales para ase- 
gurar su correcta realización. 

Concepto de domicilio 

Según la construcción jurisprudencia1 del concepto de domici- 
lio, por tal debe entenderse, a los efectos que aquí interesan, aquel 



lugar, más o menos cerrado, que se destina total o parcialmente a 
la habitación de cualquier residente o de su familia, donde la per- 
sona ejerce su dominio y señorío. Es un espacio limitado que el 
propio sujeto elige para quedar inmune a las agresiones exteriores, 
vengan de quien vengan. 

El domicilio ha de ser interpretado en el más amplio significa- 
do. Se trata de un concepto que supera el jurídico privado o jun- 
dico administrativo, en el que tienen cabida tantos los fijos y habi- 
tuales como los transitorios o accidentales, cualquiera que sea su 
condición y características. Deberán poder incluirse en él, por tan- 
to, junto a los espacios residenciales clásicos (pisos o chalets) otros 
como chabolas, caravanas, tiendas de campaña o habitaciones de 
hotel (SSTC 26 de febrero de 1993,17 de marzo de 1993,5 y 26 de 
junio de 1993 y 16 de septiembre de 1993). 

Veamos ahora los requisitos necesarios para la práctica de la 
diligencia según los distintos supuestos en que se halla autorizada. 

Consentimiento del t i t~~ lar  

La existencia del consentimiento como habilitadora del regis- 
tro, parte, como es natural, de la capacidad para consentir de 
quien lo emite, por lo que no será tal el prestado por un menor o 
incapaz si no es a través de quien ostente su representación legal. 

Por otra parte, el concepto de titularidad de domicilio, a efec- 
tos de la diligencia de registro, no se corresponde con el jurídico 
civil, pudiendo considerarse como titular a todo a aquel respecto a 
quien dicho domicilio constituyese reducto de su intimidad. 

En cuanto a la prueba de la existencia del consentimiento, podrá 
determinarse por medios directos o explícitos (otorgado por escrito 
o verbalmente en presencia de testigos) o indirectos, derivados de 
las actitudes y comportamiento del titular del domicilio anterior, 
coetáneo y posterior al registro, pues, como señala el Tribunal Supre- 
mo, alegada la falta de consentimiento para aquél en vía de recurso, 
no es comprensible como quien ha sufrido un agravio tan importante 
como es penetrar a la fuerza en su domicilio, nada objete en tal mo- 
mento, ni posteriormente en sus declaraciones ante el Juzgado. 

Al consentimiento presunto se refiere el artículo 551 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal cuando indica que «se entenderá que 



presta su consentimiento aquél que, requerido por quien hubiera de 
efect~lar la entrada y el registro para que los permita, ejecuta, por su 
parte, los actos necesarios que de él dependan para que pueda tener 
efecto, sin invocar la inviolabilidad que reconoce al domicilio la 
Constitución». 

En todo caso, y desde un punto de vista práctico, será conve- 
niente procurar la constancia de dicho consentimiento a través de 
alguno de aquellos medios directos. 

Resoh~ción judicial 

En los casos en que se realice por resolución judicial, ésta ha- 
brá de reunir los intrínsecos requisitos formales necesarios para su 
validez. Su falta (ausencia de las firmas del Juez y Secretario, por 
ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1993) 
implicaría la inexistencia de la condición legitimante de la invasión 
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. 

Tal resolución no puede, por otra parte, ser mera expresión de 
voluntad del Juez, sino que, por imperativo legal, ha de ser moti- 
vada tal como resulta de los artículos 24.1 y 120.3 de la Constitu- 
ción Española y 558 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y explí- 
cita en cuanto al lugar a registrar, extensión del registro a horas no 
diurnas, datos de identificación del titular del domicilio, cuando 
sea posible y persona o personas facultades para realizarlo. 

Respecto a la motivación, debe señalarse que, sí, efectivamen- 
te, ha de ser lo más amplia posible, tal exigencia no puede sobre- 
dimensionarse. En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Constitu- 
cional 14/91, de 20 de enero, considera suficiente aquélla cuando 
se contengan razones que permitan conocer los criterios jurídicos 
esenciales tenidos en cuenta, concretando, además, que la parque- 
dad de la fundamentación jurídica de tales autos merece un trata- 
miento más permisivo si no se vulnera manifiestamente el derecho 
constitucional a su motivación. 

En cuanto a los elementos personales de necesaria o posible 
concurrencia en el registro hemos de distinguir los siguientes: 

- El interesado. Su presencia no es requisito sine qua non 
para la validez del registro, cuando ésta no sea posible y siempre 



que sea sustituida por la de las personas prevista en el artículo 558. 
En todo caso, la realización de la diligencia se le deberá notificar 
en las veinticuatro horas inmediatamente siguientes a la misma. 

Ello no obstante, debe indicarse que cuando el registro tenga lu- 
gar en el domicilio de persona previamente detenida, ésta deberá 
ser informada del mismo, que siempre que sea posible se practicará 
a su presencia o la de las personas en quien aquél delegue (Senten- 
cias del Tribunal Supremo de 8 de junio y 2 de julio de 1993). 
- El Letrado del afectado. Según la jurisprudencia mayorita- 

ria, la intervención del Letrado no es condicionante de la validez 
del registro, pues tal diligencia escapa de los supuestos en que 
aquélla es preceptiva conforme a los artículos 17.3 de la Constitu- 
ción Española y 118 y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
sin que sea a ellos asimilable (Sentencias del Tribunal Supremo de 
10 de octubre de 1991 y 17 de febrero de 1993). 
- El Juez nutorizante. No cabe duda de que puede intervenir 

directamente en la diligencia: Sin embargo, tal presencia ni es le- 
galmente exigible ni dispensa la de los demás funcionarios expre- 
samente llamados por la ley. 
- El Secretario Judicial. Sobre la intervención del fedatario, 

la posición jurisprudencial no ha sido tan pacífica ofreciendo crite- 
rios dispares tanto sobre su necesidad en todo caso, como sobre 
los efectos de su no presencia en orden a la posibilidad de valora- 
ción en el proceso de las pruebas obtenidas a consecuencia del re- 
gistro. 

En el primer caso, la duda se suscitó, fundamentalmente, tras 
la reforma del párrafo 4." del artículo 569 por la Ley 3011992, se- 
gún la cual no sena necesaria la presencia del secretario cuando, a 
criterio del Juez, se designe a un funcionario policial u otro fun- 
cionario que, haciendo sus veces, extienda acta. La crítica doctri- 
nal, a dicho precepto (73) enlazada, en ocasiones, con su proximi- 
dad histórica a la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad Ciu- 
dadana y el polémico artículo 21.2 de la «patada en la puerta», así 
como la reacción jurisprudencia1 a tal modificación, dieron lugar a 
la contrarreforma de aquella norma en virtud de la Ley 22/95, de 
17 de julio, tras la cual queda fuera de toda cuestión la necesidad 

(73) GUILLEN SORIA, José Miguel: «Entrada y registro domiciliario sin 
Secretario Judicial*. revista Aranzacfi, núm. 128. 
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de la presencia del Secretario o, en todo caso, de un oficial habili- 
tado por éste de conformidad con lo previsto en el artículo 282 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial. . 

En el segundo aspecto -valor de la diligencia practicada sin la 
presencia de Secretario-, las Sentencias del Tribunal Supremo de 
15 y 23 de abril de 1993 y 16 de julio de 1993, citadas en la de 17 de 
octubre del mismo año, resumen los criterios contrapuestos en re- 
ferencia a hechos anteriores antes de la citada reforma. Mientras 
en unas se apuesta por la nulidad absoluta, insubsanable, en tanto 
que la ausencia de fedatario judicial quebrante seriamente lo que 
no es un acto procesal, sino, por el contrario, un verdadero acto ju- 
dicial que sólo el Secretario Judicial puede autenticar, en la otra se 
postula en favor del simple incumplimiento de normas ordinarias 
de naturaleza procedimental, cuya legalidad primaria no es la pro- 
tección de los derechos fundamentales sino la información a los 
afectados sobre la legalidad del procedimiento, siguiéndose así la 
tesis mantenida por el Auto del Tribunal Constitucional de 16 de 
marzo de 1988, cuando afirmaba que la inasistencia del Secretario 
al registro no afectaría en ningún caso al derecho fundamental a la 
inviolabilidad del domicilio «porque no forma parte de su conteni- 
do la presencia de fedatario judicial, ni es ésta una de las garantías 
constitucionalizadas uor el artículo 24 de la Norma Fundamental, 
sin perjuicio dc i efectos probatorios». 

En conseci icia así realizada, aun careciendo de 
la eficacia probatoria que ia ley le confiere, no contamina la pos- 
terior actividad procesal, permitiendo así utilizar otros medios de 
prueba para acreditar lo que el registro irregular per se no puede 
probar. Será, pues, válido, a tal efecto, por ejemplo, el testimonio 
de quienes presenciaren el acto o la declaración del titular de la vi- 
vienda. 

Entre los primeros, sin embargo, no podrán incluirse los fun- 
cionarios policiales intervinientes en el registro, pues, tachados de 
parcialidad objetiva, el otorgamiento de eficacia convalidante a su 
testimonio constituiría fraude de ley (Sentencias del Tribunal Su- 
premo de 21 de enero, 17 de febrero, 1 de marzo, 13 de julio, 22 de 
octubre o 30 de diciembre de 1993). Otra cosa es que, declarada la 
nulidad de la diligencia de registro, por haber sido practicada, por 
ejemplo, sin Secretario o testigos, la declaración de los policías in- 
tervinientes en el mismo o el reportaje fotográfico realizado por 

: su rele 
iencia, 1 

vancia a 
a diliger . . 



éstos durante aquél puedan ser utilizables como prueba en el acto 
del Juicio Oral (Sentencias de 14 de mayo y 24 de mayo de 1993) 
sobre lo acontecido en dicha diligencia. 
- Los testigos. En cuanto a los testigos, y tras la reforma ope- 

rada por la Ley 30192, sólo serán necesarios interviniendo el Se- 
cretario o un oficial habilitado como tal, conforme a lo dispuesto 
en el artículo 281.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial cuando 
el titular no esté presente en la diligencia y no exista representan- 
te designado por él. Dichos testigos, insistimos, no podrán ser los 
policías que practiquen el registro, pero sí, por ejemplo, policías 
municipales llamados a dicho efecto (Sentencia del Tribunal Su- 
premo de 12 de noviembre de 1991). 

Delito flagrante 

El tercer supuesto que ampara la diligencia de registro domici- 
liario es el determinado por la situación de delito flagrante, cuya 
persecución exija la irrupción en el domicilio en el que aquél está 
teniendo lugar. 

La flagrancia, a tales efectos, debe ser interpretada restrictiva- 
mente. Ya los advertía así la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 
de marzo de 1990 y tal criterio fue luego ratificado por el Tribunal 
Constitucional en la Sentencia 341193, en la que declaró inconsti- 
tucional el artículo 21.2 de la Ley Orgánica de Protección de la Se- 
guridad Ciudadana, desde una triple perspectiva: a) Por llevar a 
cabo el legislador una definición del concepto constitucional del 
«delito flagrante»: b) por definir el delito flagrante no con carácter 
general sino para unos determinados delitos, y c) por inadecuación 
del artículo 21.2 de la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad 
Ciudadana 1/92 al concepto de flagrancia presente en el irtículo 
18.3 de la Constitución Española. 

Así, pues, y a los efectos del artículo 18.2 de la Constitución 
Española y el 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el con- 
cepto de delito flagrante queda delimitado por los siguientes re- 
quisitos: 

1. Inmediatez temporal. Es decir, que se esté cometiendo un 
delito o se haya cometido instantes antes. 



2. Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se 
encuentre allí en ese momento en situación tal con relación al ob- 
jeto o a los instrumentos de delito que ello ofrezca una prueba de 
su participación en  el hecho. 

3. Necesidad urgente, de tal modo que la Policía, por las cir- 
cunstancias concurrentes en el hecho concreto, se vea impelida 
a intervenir inmediatamente con el doble fin de poner término a 
la situación existente, impidiendo en todo lo posible la propagación 
del mal que la infracción penal acarrea y de conseguir la detención. 

IV. LAS «ESCUCHAS TELEFONICAS~ 

El secreto de las comunicaciones constituye un derecho funda- 
mental reconocido y protegido por el artículo 18.3 de la Constitu- 
ción Española. 

El artículo 8 de la Comisión Europea de Derechos Humanos, 
partiendo de tal carácter, admite la intromisión en aquél por las 
mismas razones indicadas respecto a la inviolabilidad del domici- 
lio y en los casos permitidos por la ley. Ley, que según se indica en 
la Sentencia de 2 agosto de 1984 (Caso Malone) ha de ser una pre- 
cisión particular que establezca reglas claras y detalladas en la ma- 
teria, tanto más cuanto que los procedimientos técnicos utilizables 
no dejan de perfeccionarse. 

En nuestro país, tal norma se concreta en la Ley Orgánica 
4/88, de 25 de mayo, que en desarrollo del artículo 18.3 de la Cons- 
titución Española, da nueva redacción al artículo 579 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Señala éste en su número 2 que: 

«El Juez podrá acordar, en resolución motivada, la intervención 
de las comunicaciones telefónicas del procesado, si hubiere indicio 
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobación 
de algún hecho o circunstancia importante de la causa.» 

Y en su número 3." que «de igual forma, en resolución motiva- 
da por un plazo de tres meses prorrogable por períodos iguales, 
podrá acordar la observación de las comunicaciones postales, tele- 
gráficas o telefónicas de las personas sobre las que existan indicios 
de responsabilidad criminal, así como de las comunicaciones de 
que se sirvan para la realización de sus fines delictivos». 



La norma, sin embargo, está muy lejos de la exigencia de clari- 
dad y precisión predicada por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos. Escapan a ella múltiples cuestiones, sobre procedimien- 
tos utilizables para la intercepción de las comunicaciones, control 
judicial sobre su realización, necesidad y procedimiento para su 
adveración, etc., que está teniendo que suplir la Jurisprudencia, 
tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional. 

Resumiendo, en lo posible, aquellos criterios, nos limitaremos 
aquí a una breve reseña de los requisitos cuya concurrencia debe 
estimarse necesaria para que la intromisión en aquel derecho fun- 
damental, siendo constitucional, tenga virtualidad para originar 
una prueba válida ante los Tribunales. 

1." Exclusividad jurisdiccional: Unicarnente pueden estable- 
cerse restricciones al secreto de las comunicaciones en virtud de 
resolución judicial. 

2." Fines probatorios: Sólo es admisible para la obtención de 
datos que puedan servir para el descubrimiento de un delito. Delito 
que ha de ser concretado en la resolución en que se acuerde. De tal 
modo que, si en el curso de la intercepción, se tuviere noticia de la 
posible comisión de un delito distinto, la policía deberá ponerlo in- 
mediatamente en conocimiento del Juez, quien, tras examinar su 
competencia y la gravedad del nuevo delito, determinará la proce- 
dencia o no de ampliar la autorización a la investigación de aquél 
por dicho medio (Auto del Tribunal Supremo de .18 de junio de 
1992; Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1993). 

3." Concreción en persona determinada: Concreción que se 
proyecta en una doble vertiente, la de la identificación de la perso- 
na a quien va a afectar y la de la concurrencia en aquella del carác- 
ter de imputado o indiciariamente responsable del delito cuyo des- 
cubrimiento se persigue. En consecuencia, la grabación telefónica 
no podrá utilizarse como prueba en contra de cualquier posible in- 
terlocutor de quien tuviere intervenido el teléfono y en base a las 
manifestaciones realizadas por éste en la conversación intervenida. 

4." Carhcter motivado de la resolución judicial: Requisito 
que comporta una doble exigencia formal y de fondo. Formal, 
porque la resolución debe exponer claramente cuáles son las ra- 
zones que llevan a adoptar la medida, de manera que su perti- 
nencia pueda ser posteriormente verificada, bien por el órgano 



sentenciador, bien en vía de recurso. Y, de fondo, porque, para 
acordarla, deben concurrir en la causa circunstancias de grave- 
dad que la justifiquen y que, en todo caso, habrán de ser inter- 
pretadas restrictivamente. 

En cuanto al marco procesal de la resolución, la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 5 de julio de 1993 establece que, concumen- 
do todos los requisitos, es intranscendente el tipo de procedirnien- 
to que se adopte: declarando la validez, a tal efecto, de las Ilama- 
das diligencias indeterminadas, sobre la base del control judicial 
de legalidad durante todo el desarrollo de la prueba. 

Respecto a su forma, parece claro que, por la exigencia de mo- 
tivación, deberá ser la de auto (art. 248.2 de la LOPJ) (Sentencias 
del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1993,5 de julio de 1993 y 30 
de diciembre de 1993), aunque alguna sentencia aislada (15 de no- 
viembre de 1993) entendiese bastante la de la providencia, en base 
a la consideración de que la motivación es exigida en orden a la po- 
sibilidad de impugnación, que aquí no existe por la improcedencia 
de notificar al interesado la resolución en que se acuerda la inter- 
vención de sus comunicaciones. Sin embargo, como señalan las an- 
teriores, y en especial la de 30 de diciembre, la motivación permiti- 
rá la posible impugnación como prueba en un momento posterior 
por las posibles irregularidades en que se haya podido incurrir. Im- 
pugnación que, según señalan las Sentencias del Tribunal Supremo 
de 3 y 30 de diciembre de 1993, tiene como límite temporal en el 
procedimiento abreviado el momento previsto en el artículo 793.2 
para el turno preliminar de intervenciones a instancia de las partes, 
después del cual no es posible en el Juicio, y menos aún en la se- 
gunda instancia o casación, admitirse la impugnación. 

La motivación, por último, puede resultar explícita, en cuanto 
contenida en la resolución, o implícita cuando, en conjunción con 
el contenido de ésta resulta del proceso en su conjunto (Sentencia 
del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1993). Abundando en ello, 
la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1993 
considera suficiente la motivación (implícita) al relacionar la reso- 
lución judicial con la comunicación policial que la provocó en la 
que se detallaban suficientemente las razones que había para soli- 
citar tales medidas. 

S." Proporcionalidad: A ella se refiere la Sentencia del Tribu- 
nal Supremo de 5 de julio de 1993 cuando afirma que «se ha de te- 



ner en cuenta la importancia de lo que se busca más también la 
importancia de lo que se pisotea como contrapartidan. Es éste un 
requisito de construcción jurisprudencia1 que parece orientar la li- 
mitación de la medida hacia la investigación de los delitos graves, 
mas sin indicarse cuáles sean éstos ni ofrecer criterios para su de- 
terminación. 

6." Control judicial: Este requisito, especialmente exigido por 
la Jurisprudencia, se integra por los siguientes elementos: 

a) Realización material del control por personas indepen- 
dientes (funcionarios policiales) bajo la dirección del Juez. 

b) Entrega al Juez, en forma periódica y plazos breves en los 
casos de escuchas mantenidas en el tiempo, de los soportes físicos, 
originales e íntegros -no copias parciales- en los que conste en 
su totalidad las conversaciones intervenidas, junto con sus trans- 
cripciones mecanográficas. 

c) Intervención obligada del Secretario Judicial quien llevará a 
cabo la comprobación y cotejo de la exactitud de las transcripciones. 

En cuanto a la íntegra transcripción de lo grabado, parecería 
razonable, según señala la Fiscalía General del Estado (74) que 
aquella exigencia se limitara, sin perjuicio de la aportación íntegra 
de lo grabado, a aquello que tenga relevancia para la causa, evi- 
tando así menoscabar más el derecho a la intimidad con la incor- 
poración escrita a las actuaciones de conversaciones privadas sin 
eficacia probatoria y aligerando, por otra parte, el trabajo de las 
unidades policiales en su función de meros transcriptores. 

Respecto a la autenticidad subjetiva de las voces grabadas, en los 
casos de no reconocimiento de aquéllos a quienes se atribuyen, podrá 
determinarse, bien a través de la identificación pericia1 o testifical 
(Sentencias del Tribunal Supremo 190192 y 31 de mayo de 1994). 

Finalmente, hemos de señalar que, como en el caso de los re- 
gistros domiciliarios, la intercepción telefónica realizada sin cum- 
plir las antedichas exigencias, devendrá nula como tal prueba y 
acarreará la invalidez de las que de ellas se derivan de forma di- 
recta o indirecta, conforme a lo dispuesto en el artículo 11 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial. 

(74)  Memoria de ln Fiscnlia Genernl del Estado, año 1994, pág. 1202. 
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Como corolario de lo hasta aquí expuesto, cabe formular la si- 
guiente síntesis: 

- Toda actividad probatoria en el proceso penal deberá desa- 
rrollarse con observancia tanto las garantías estrictamente proce- 
sales, como de aquéllas impuestas en función de la protección de 
derechos fundamentales de la persona. 
- La inobservancia de aquéllas conducirá a la prueba ilícita, 

incapaz de enervar la presunción de inocencia de aquéllos a quie- 
nes pudiera afectar. 
- Tal ilicitud se extenderá a aquellos otros medios probato- 

rios que directa o indirectamente traigan su causa de aquélla. 

En el ámbito de los derechos reconocidos en el artículo 18 de 
la Constitución Española, en relación con su posible limitación 
como consecuencia de la necesidad de prevención o persecución 
del delito, debe indicarse: 

- Para que la diligencia policial de cacheo pueda legitimar 
los elementos probatorios adquiridos por su mediación, es necesa- 
rio que aquélla se haya realizado con observancia de los principios 
de proporcionalidad e interdicción de la arbitrariedad. 
- El concepto de domicilio en relación con la diligencia de 

registro se extiende a todo aquel espacio que el sujeto destina ha- 
bitual o transitoriamente a preservar su intimidad. 
- La invasión de aquel espacio sin consentimiento del titular 

sólo podrá efectuarse con autorización judicial, que habrá de ser 
motivada y explicitada o en caso de flagrante delito. 
- La flagrancia a los efectos de esta diligencia requerirá reu- 

nir las condiciones de inmediatez personal, inmediatez temporal y 
necesidad urgente. 
- La diligencia de registro judicialmente autorizado, precisa- 

rá necesariamente la presencia del interesado, persona designada 
por él o dos testigos y el Secretario Judicial, oficial habilitado o 
funcionario designado al efecto. 
- En ningún caso los funcionarios policiales que practiquen 

la diligencia podrán actuar como testigos en defecto del titular o 
su representante. 



- Las escuchas telefónicas habrán de contar siempre con au- 
torización judicial previa, suficientemente motivada, que revestirá 
la forma de auto. 
- Sólo podrán acordarse en función de la persecución de de- 

litos graves, debiendo, en principio, excluirse los sancionados con 
penas inferiores a la de prisión menor. 
- El contenido de las grabaciones efectuadas no podrá ha- 

cerse valer en contra de personas distintas a las destinatarias de la 
intervención acordada, ni frente a aquéllas, por delitos distintos a 
los motivadores de la intervención. 
- La intervención telefónica deberá realizarse bajo el control 

directo y permanente del Juez. 
- Los soportes de las conversaciones intervenidas deberán 

entregarse al Juzgado, originales e íntegros, acompañados de su 
transcripción completa. 
- El Secretario Judicial deberá adverar la fidelidad de aque- 

lla transcripción. (Asturias.) 

J) CONSIDERACIONES EN TORNO A LOS DELITOS 
RELATIVOS A LA PROTECCION DEL MEDIO 
AMBIENTE EN EL NUEVO CODIGO PENAL 

Dice Cándido Conde Pumpido que conciliar desarrollo y me- 
dio ambiente es la tarea de nuestro tiempo en la que el hombre ha 
de emplear todos los medios de que dispone, y para ello el Dere- 
cho constituye un instrumento destacado al permitir que se esta- 
blezcan los mecanismos de delimitación de los intereses en con- 
flicto, y de protección del interés que deba predominar en cada 
caso. 

Efectivamente, la protección del medio ambiente suele entrar 
en conflicto con otros intereses igualmente susceptibles de protec- 
ción jurídica, como la economía, el desarrollo industrial, etc., y de 
tal conflicto de intereses uno de ellos debe entenderse el predomi- 
nante. ¿Cuál es ése? 

Dependerá del caso o del supuesto con el cual nos enfrenta- 
mos, pues no es posible establecer una prefcrencia absoluta, ni del 



medio ambiente, ni de la economía. Por eso, no podemos negar 
que la protección del medio ambiente es una necesidad básica de 
la sociedad actual, y así lo recoge nuestra Constitución en su ar- 
tículo 45. 

Ello hace que el medio ambiente haya nacido como un bien ju- 
rídico propio e individualizado, susceptible de protección a través 
del ius puniendi del Estado, y por tanto, a través del Derecho Pe- 
nal. Por eso, el medio ambiente se protege por sí mismo y no en 
función del daño que con perturbación puede causar en otros va- 
lores también susceptibles de protección, como la vida humana, 
salud pública o individual, propiedad de las cosas, animales o plan- 
tas. .. 

Por todo ello, el medio ambiente es un bien público nuevo con 
entidad propia. 

2. PROTECCION PENAL PENAL DEL MEDIO AMBIENTE 

Las vías que el legislador podría articular para proteger el me- 
dio ambiente, son las constituidas a través de una protección difu- 
sa, a través de leyes penales especiales, o bien a través de la crea- 
ción de tipos penales debidamente codificados. La doctrina desde 
siempre, optó por este segundo sistema, es decir, por la articula- 
ción de un tipo penal, y no a través de la creación de leyes pena- 
les, que supondrían una disminución de la eficacia de la protección 
penal, y esto es así, porque la práctica diaria ha demostrado que 
las leyes penales especiales se convierten en un Derecho Penal 
menor, o de escasa trascendencia. Sin embargo, la doctrina admi- 
nistrativa ha reclamado y sigue reclamando la protección penal del 
medio ambiente a través de leyes penales especiales sectoriales 
basándose en que el alejamiento de las normas penales pueda pro- 
ducir problemas de interpretación dada la conexión entre el tipo 
penal y la norma administrativa. 

Sin embargo, ha sido la postura que defiende la creación de un 
tipo específico en el Código Penal, lo que ha prevalecido, y lo que 
desde nuestro punto de vista es la correcta.Ya que no podemos ol- 
vidar que el artículo 45 de la Constitución prevé sanciones penales 
o administrativas para la protección del medio ambiente, porque, 
en realidad, ambos tipos de sanciones (penales o administrativas) 



coexisten sobre la misma materia, de tal manera que se comple- 
mentan y refuerzan mutuamente. 

La norma administrativa regula y limita las actividades poten- 
cialmente dañosas para el medio ambiente, sancionando toda con- 
ducta contraria a la normativa reguladora, mientras que la ley pe- 
nal se reserva, por aplicación directa del principio de intervención 
mínima que informa el Derecho Penal, para aquellas conductas 
más graves, sin olvidar que la norma penal también cumpla una 
función preventiva, de mayor eficacia que la administrativa, ya 
que el infractor siente un mayor temor a la sanción penal que a la 
administrativa. 

3. DELITO ECOLOGICO 

El «nuevo» delito ecológico se regula en el Título XVI, que re- 
coge los «Delitos relativos a la ordenación del territorio y la pro- 
tección del patrimonio histórico y del medio ambiente», siendo los 
Capítulos 111, IV y V los que regulan la materia propia de este es- 
tudio. 

Hemos puesto entre comillas nuevo porque, como veremos 
más adelante, el tipo básico que a continuación examinaremos 
goza de la misma naturaleza jurídica y estructura que el anterior, 
recogido en el artículo 347 bis del Código Penal. 

a) Tipo b 

Como elementos del tipo aludiremos a los siguientes: a) con- 
ducta típica; b) necesidad de infracción administrativa; c) resultado. 

El artíc 
la siguie 

lcta típi 

:u10 325 
:nte acci 

del Código Penal establece como conducta típi- 
ón: 

- Provocar o realizar directa o indirectamente emisiones o 
vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, 
ruidos, vibraciones, inyecciones o depósitos y captaciones de agua, 



en la atmósfera, en el suelo, en el subsuelo, aguas terrestres, marí- 
timas o subterráneas, con incidencias incluso en los espacios trans- 
fronterizos. 

La conducta infractora debe partir por tanto de la provocación 
o realización de los actos anteriores. La expresión «provocar o 
realizar» es sinónimo de originar, facilitar o promover, y además es 
la misma que aparecía en el artículo 347 del anterior Código Penal. 

Sin embargo, mientras el referido artículo delimitaba la conduc- 
ta típica a la expresión «emisiones o vertidos de cualquier clase», en 
el artículo 325 del nuevo Código Penal, aún recogiendo ambas con- 
ductas, amplía la modalidad de los mismos en los términos ya vistos. 
Tal ampliación, a juicio de algunos sectores de la doctrina, no era 
necesaria por entender genéricos los términos emisiones o vertidos 
de cualquier clase. Sin embargo, toda clasificación realizada por el 
legislador debe ser bien recibida, ya que la ampliación de las con- 
ductas típicas tiene como beneficio una mayor claridad interpretati- 
va de la misma, y con ello, por lo tanto, evitar la creación de vacíos 
legales y producir la atipicidad de conductas contrarias o que perju- 
diquen el medio ambiente, por el simple hecho de no estar específi- 
camente recogidos en el texto legal. 

Tales conductas, según el mismo Código Penal, deben produ- 
cirse en la atmósfera, en el suelo, en el subsuelo, en las aguas te- 
rrestres, marítimas o subterráneas, así como novedad más impor- 
tante, en los espacios transfronterizos. 

El legislador, una vez más, ha clarificado y simplificado el ám- 
bito donde debe plasmarse la conducta, frente a la escueta des- 
cripción del antiguo 347 bis, que constreñía las conductas sancio- 
nables a la atmósfera, el suelo y las aguas terrestres o marítimas. 

Especial novedad supone la referencia a los espacios transfron- 
terizos, expresión ésta que también aparecía en el Proyecto de Có- 
digo Penal del año 1992. Con tal tipificación lo que se pretende es 
hacer sancionable también aquellas conductas que aun habiéndose 
producido fuera del territorio nacional, tienen una influencia direc- 
ta en el equilibrio ecológico nacional. La posibilidad de que la nor- 
ma penal alcance a hechos ocurridos en el extranjero se deriva de la 
ratificación de internacionales directamente aplicables por el juzga- 
dor, como es, por ejemplo, el Convenio sobre Contaminación At- 
mosférica Transfronteriza («BOE» de 10 de marzo de 1983). 



Novedad introducida por el Código Penal de 1995, que como 
tal no se recogía en el proyecto de Código Penal de 1992, es la 
conducta de «Captación de aguas*. Con ello el legislador no hace 
sino recoger aquellas conductas que, nacidas dentro de una pro- 
blemática concreta, como es la sequía, puedan atentar al equilibrio 
ecológico de una determinada zona del Estado. Este es un vacío 
legal que, afortunadamente, ha sido completado desde la posibili- 
dad de que a través de estas conductas, puedan llegar a producir- 
se atentados contra el entorno ecológico. 

b') Necesidad de la infracción administrativa 

Tras la publicación del artículo 347 bis del Código Penal algu- 
nos sectores doctrinales criticaron al legislador por encuadrar el 
delito ecológico dentro de la categoría de las leyes penales en 
blanco, lo que hacía que la infracción administrativa se convirtiera 
en un elemento normativo del tipo. Tal naturaleza jurídica ha sido 
respetada en el Código Penal de 1995 al establecer como elemen- 
to normativo del tipo el artículo 325, la necesidad de contravenir 
«las leyes u otras disposiciones de carácter general protectoras del 
medio ambiente». 

Inicialmente, se duda de la constitucionalidad de la utilización 
de este régimen legal en materia de Derecho Penal, por entender 
que era contraria a los principios de legalidad, tipicidad y taxativi- 
dad que rigen este ámbito del Derecho. Tales dudas sobre la Cons- 
titucionalidad del precepto fueron solventadas por la Sentencia del 
Tribunal Constitucional 127190, de 5 de julio, que analizando preci- 
sar 347 bis, admite la constitucionalidad de las leyes 
Pel siempre que se respeten una serie de requisitos: 

nente el 
lales en 

artículo 
blanco ! 

l." Reenvío normativo expreso en relación del bien jurídico 
protegido por la norma penal. Tal exigencia en el actual artícu- 
lo 325, ya que la remisión no se efectúa de manera genérica al De- 
recho Administrativo, sino que se remite a la legislación adminis- 
trativa exclusivamente protectora del medio ambiente. Además, el 
medio ambiente como bien jurídico protegido requiere tal técnica 
de reenvío por su propia naturaleza. 

2." Que la ley, además de señalar la pena, contenga el núcleo 
esencial de la prohibición. Este requisito también se cumple, ya 



que la conducta típica no sólo debe ser contraria a disposiciones 
normativas protectoras del medio ambiente, sino que además debe 
producirse a través de las conductas típicas que el artículo 325 re- 
coge y ya hemos examinado. 

3," Que se satisfaga la exigencia de certeza, es decir, que se 
dé la suficiente concreción para que la conducta calificada de de- 
lictiva quede suficientemente precisada con el cumplimiento indis- 
pensable de la norma, a la que la ley penal se remite, salvaguar- 
dando de este modo el principio de seguridad jurídica. 

En definitiva, visto el contenido de la Sentencia del Tribunal 
Constitucional es admisible la utilización de leyes penales en blan- 
co, y es más, tal técnica es imprescindible en el ámbito de la pro- 
tección del medio ambiente, de manera que en ningún caso puede 
ser sancionada como delictiva una conducta que sea lícita en el 
ámbito administrativo, teniendo en cuenta que en materia de me- 
dio ambiente corresponde a la Administración establecer el pri- 
mer nivel de protección de carácter preventivo, y la necesidad de 
conciliar la protección ambiental y el desarrollo económico. Por 
tanto, este elemento normativo del artículo 325 actúa como una 
cláusula de garantía, al asegurar que mientras se actúa dentro del 
ámbito autorizado administrativamente no hay riesgo de infrac- 
ción penal. 

Por tanto, la infracción administrativa se establece como un 
elemento del tipo, que correspondería probar al Ministerio Fiscal 
y deberá ser valorado en el acto del Juicio Oral por el juzgador. 
Por ello es fundamental determinar a qué tipo de leyes o disposi- 
ciones normativas hace referencia el tipo. 

Evidentemente, tales leyes o disposiciones normativas hacen 
referencia a las emanadas directamente del Estado y cabe pregun- 
tarse si en esta materia también cabe el reenvío normativo a favor 
de la normativa comunitaria, así como también a la derivada de 
las Comunidades Autónomas. Lo que primero debe destacarse es 
que el Derecho Comunitario forma parte del Derecho interno es- 
pañol, y así ocurre con los Reglamentos, por tener éstos aplicación 
directa y primacía sobre el Derecho interno. No ocurre así, sin em- 
bargo, con las Directivas, pues para ser directamente aplicables és- 
tas, se requiere que se dicte por parte del Estado miembro, legis- 
lación que adopte el contenido de dicha normativa. Por otro lado, 
las Comunidades Autónomas tienen reconocida su capacidad para 



legislar en materia de medio ambiente, tal y como se recoge en el 
artículo 148 de la Constitución, y por lo tanto, si se produce una 
infracción de normativa protectora del entorno ecológico derivado 
de Comunidades Autónomas, también se da el elemento normati- 
vo del tipo del artículo 325. 

c') El resultado 

El artículo 325 establece que las modalidades de  conducta ya 
referidas, y que suponen una infracción de disposiciones legales 
protectoras del medio ambiente, deben tener capacidad para per- 
judicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Por lo 
tanto, el resultado del delito ecológico es un resultado de peligro 
y no de lesión. Con ello queremos decir que el resultado del de- 
lito ecológico no es el daño ecológico, sino la posibilidad de  que 
éste se produzca. El Derecho Penal también aparece informado 
por el principio de  culpabilidad, y así lo establece el artículo 5 del 
nuevo Código Penal: «No hay pena sin dolo ni imprudencia.» 
Esto supone que en las conductas típicas descritas, la infracción 
administrativa y el posible perjuicio grave al equilibrio del siste- 
ma natural, debe ser imputado al sujeto activo a título de dolo o 
imprudencia. En la generalidad de los casos nos encontramos 
ante supuestos de dolo eventual, ello debido a la dificultad que 
supone la prueba de un dolo directo en este tipo. Con el dolo 
eventual hacemos referencia a aquellas conductas en que el suje- 
to activo del delito no quiere perjudicar al medio ambiente, aun- 
que sabe que con su conducta puede perjudicarlo, y pese a ello, 
lo realiza. 

A efectos de penalidad, la comisión a título de dolo directo o 
de dolo eventual tiene la misma consecuencia primitiva. Una no- 
vedad de la nueva legislación del delito ecológico, supone la tipifi- 
cación expresa de la imprudencia como título de imputación, se- 
gún recoge el artículo 331, dada la nueva regulación de la impru- 
dencia que se recoge en el Código Penal de 1995, por el cual se 
elimina el delito en general de imprudencia, que el antiguo Códi- 
go recogía en el artículo 565, de tal modo que actualmente única- 
mente cabe la comisión culposa cuando específicamente lo deter- 
mina el Código en el tipo. 



Otra nota que debe destacarse, es que mientras el anterior 347 
bis, con referencia al resultado, incide en que éste podría perjudicar 
gravemente las condiciones de vida animal ..., etc., así como que pu- 
siera en peligro grave la salud de las personas, tal referencia de dis- 
tinción en el resultado desaparece en el actual artículo 325, ya que 
en el mismo, el grave perjuicio para la salud de las personas se es- 
tablece como un subtipo agravado y que determina que la pena se 
imponga en su mitad superior, por lo tanto, el peligro para la salud 
de las personas supone una agravante penológica de la conducta. 

Como hemos visto, el tipo califica el peligro como grave; ésta 
es precisamente la barrera que viene a definir el ilícito administra- 
tivo del penal. Tal gravedad constituye un elemento valorativo del 
tipo, que como tal debe ser objeto de prueba por parte de las acu- 
saciones, y que en último término es objeto de valoración por el 
Tribunal enjuiciador. De todos modos, el Tribunal Supremo, al in- 
terpretar el elemento normativo, lo hace considerando que nos en- 
contramos ante un tipo medio de gravedad (Sentencia de 11 de 
marzo de 1992), ya que los casos de gravedad más aguda constitu- 
yen subtipos agravados. 

Como hemos indicado, lo que se sanciona es el riesgo o el pe- 
ligro de que el medio ambiente resulte dañado, es esa puesta en 
peligro lo determinante; con ello queremos decir que si se ha 
producido la muerte de plantas o de especies animales, tal dato, 
si bien es relevante, no es determinante en la imposición de la 
pena, es decir, que no es necesario probar la relación causal en- 
tre el vertido, por ejemplo, y la muerte de los peces. Lo que de- 
termina si la conducta es típica o no, es que el vertido haya teni- 
do la suficiente entidad para poner en peligro la vida de las es- 
pecies naturales. 

b) Tipos agravados 

El nuevo artículo 326 contempla los tipos agravados del tipo 
básico ya estudiado. Como hemos señalado anteriormente tam- 
bién se establece como circunstancia agravante de la pena impues- 
ta en el artículo 325, el riesgo de grave pe juicio para la salud de 
las personas. Por eso ahora nos ceñiremos a los distintos subtipos 
agravados del artículo 326. 



a') Conductas clandestinas de desobediencia u obstaculizadoras 

En este caso, la pena superior en grado se aplicará a aquellas 
empresas o industrias que, o bien funcionen clandestinamente sin 
haber obtenido la preceptiva autorización o aprobación adminis- 
trativa de sus instalaciones, o bien hubieran desobedecido órdenes 
expresas de la Administración, de corrección o suspensión de las 
actividades recogidas en el tipo básico; o bien hayan falseado u 
ocultado información sobre aspectos medioambientales de su acti- 
vidad; o bien hayan obstaculizado la labor inspectora de la Admi- 
nistración. Como se ve, lo que se sanciona es la actitud renuente 
de la empresa ante la actividad que la Administración está llama- 
da a cumplir, y por ello lo que se sanciona es el funcionamiento 
ilegal de la empresa, bien por ser clandestino, desobediente, falso 
u obstaculizador. Tales actuaciones eran contempladas también 
como subtipos agravados en el artículo 347 bis. 

b') Riesgo de deterioro irreversible o catastrófico 

Una vez más, lo que determina la aparición de este subtipo 
agravado es un elemento valorativo, el riesgo de deterioro irrever- 
sible o catastrófico, por lo que lo relevante, en última instancia, es 
la interpretación judicial. En la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 30 de noviembre de 1990 se realiza un estudio pormenorizado 
a cuyo contenido nos remitimos, siendo la conclusión de dicha 
doctrina que el riesgo de deterioro irreversible o catastrófico no 
debe ser entendido de manera literal, pues se vaciaría el tipo pe- 
nal, ya que, dados los avances técnicos y científicos es difícil en- 
contrar casos de irreversibilidad. 

c') Extracción ilegal de aguas en período de sequía 

Este es un subtipo agravado novedoso en la regulación del de- 
lito ecológico, ya que esta modalidad no aparecía recogida ni tan 
siquiera en el Proyecto de C6digo Penal de 1992, antecedente más 
cercano a nuestro nuevo Código Penal. Como hemos indicado an- 
teriormente, con esta modalidad agravatoria se da carta de natu- 



raleza a una realidad evidente de nuestro tiempo, como es la se- 
quía. Es la modalidad agravatona que se deriva de las captaciones 
de agua que se recogen en el tipo básico. Así, cuando dicha capta- 
ción de agua se produce en un lugar y durante un período de res- 
tricción, dicha captación de agua sería encuadrable dentro de esta 
modalidad o subtipo agravado. 

Para concluir este apartado debemos hacer mención a que en 
los tipos agravados debe concurrir todos los elementos del tipo bá- 
sico ya estudiados. 

c) Sujeto activo del delito 

El sujeto activo del delito es aquel que realiza la conducta tí- 
pica. El problema nace cuando dicho autor, es una persona jurí- 
dica, ya que ninguno se planteará cuando autor es una persona 
física. En la mayoría de los casos la conducta contaminante nace 
de la actuación de una empresa y, en tal caso, ja quién debe im- 
putarse tal conducta?, ¿sobre quién recaena la responsabilidad 
criminal?, dado que en el sistema clásico penal español rige el 
principio societas delinquere non potest. Sin embargo, tal aforis- 
mo ha sido rechazado tanto por la doctrina, como por el legisla- 
dor, ya que desde el punto de vista de éste, ya el actual Código 
Penal en su artículo 15 bis, zanjó la polémica, y de manera idén- 
tica lo hace el artículo 31 del nuevo Código Penal publicado por 
Ley Orgánica 10195, al decir que «el que actúe como administra- 
dor de hecho o de derecho de una persona física, o en nombre o 
representación legal o voluntaria de otro, responderá'personal- 
mente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o 
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requie- 
ra para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias 
se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representación 
obre». Por lo tanto, sería imputable la conducta típica a aquellos 
directivos de la empresa sobre cuya responsabilidad recaiga la 
actuación contaminante y la decisión sobre su realización o no. 
Ya que en estos últimos casos nos encontraríamos ante una auto- 
ría de comisión por comisióii, que el Tribunal Supremo admiti6 
en cargos directivos de la empresa, en su Sentencia de 30 de no- 
viembre de 1990. 



d) Nuevos tipos penales 

a') Capítulo 3." del Título XVI 

Dentro de este Capítulo ya hemos estudiado el tipo básico y 
los tipos agravados que el nuevo Código Penal recoge en rela- 
ción con el delito ecológico (arts. 325, 326 y 331). Pero en este 
Capítulo también se recogen tipologías novedosas que son las si- 
guientes: 

- Artículo 328: En este artículo se recoge una nueva modali- 
dad atentatoria contra el medio ambiente y cuya tipificación era 
de todo punto necesaria. Este artículo sanciona el establecimiento 
de depósitos o vertederos de desechos, o residuos sólidos o Iíqui- 
dos, que sean tóxicos o peligrosos y puedan perjudicar gravemen- 
te el equilibrio de los sistemas. 

Esta modalidad de delito ecológico también podrá tener entra- 
da en el artículo 347 bis, a través del vertido previsto en el mismo, 
pero tras su tipificación expresa se salva el principio de la seguridad 
jurídica. Para la aparición de esta figura delictiva se precisa la exis- 
tencia de un depósito o vertedero, cuyo contenido sea considerado 
tóxico o peligroso, a ello hay que añadir, dada la existencia de la 
conjunción copulativa «y», que dichos residuos puedan perjudicar 
gravemente los sistemas naturales. Una vez más aparecen elemen- 
tos normativos y valorativos en el tipo. El elemento normativo se 
determinará por la infracción de leyes o disposiciones generales que 
regulen el control de los depósitos o vertederos, y también por la in- 
fracción de las disposiciones que califiquen a los residuos como tó- 
xicos o peligrosos. El elemento valorativo se desprende de que los 
referidos depósitos o vertederos deben tener capacidad para perju- 
dicar gravemente los sistemas naturales. 

Este tipo de delito será aplicable en aquellas zonas del territo- 
rio, que se vean afectadas por los denominados «suelos contami- 
nados», como es el caso del ámbito territorial del País Vasco muy 
afectado por este tipo de conductas. 
- Artículo 329: En este artículo se tipifica una figura encua- 

drable dentro de la prevaricación, y por tanto, a nuestro modo de 
ver, la figura delictiva del artículo 329, tendría una naturaleza hí- 
brida, al proteger tanto el Medio Ambiente como el correcto fun- 
cionamiento de la Administración. 



Este delito sería encuadrable dentro de los denominados «de- 
litos de propia mano», ya que únicamente pueden ser sujeto acti- 
vo de este delito las Autoridades o los funcionarios. 

En lo que atañe a la culpabilidad del agente, es de destacar, la 
utilización de la expresión «a sabiendas~, ya que esta expresión, 
determina la imposibilidad de apreciar una comisión imprudente, 
limitándose la tipicidad a aquellos casos en que la conducta de la 
Autoridad o funcionario constituye un actuar doloso. 

De un lado se sancionará a la Autoridad o funcionario, que a 
sabiendas informe favorablemente la concesión de licencias mani- 
fiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento de las indus- 
trias o actividades contaminantes, recogidos en los artículos 325 y 
326. Y también sanciona a la Autoridad o funcionario, que en el 
cumplimiento de su labor inspectora, silencie la infracción de dis- 
posiciones legales protectoras del medio ambiente. Por último, 
también se sanciona a la Autoridad o funcionario público, que por 
sí, o como miembro de una corporación hubiesen resuelto o vota- 
do favorablemente en la concesión de licencias administrativas, re- 
lativas a las conductas de los artículos 325 y 326; tal inciso no se re- 
coge expresamente, pero dada la remisión efectuada por el párra- 
fo l.", entendemos que la referida remisión, también existe en este 
segundo párrafo, aunque de manera tácita. 
- Artículo 330: Si algo denota la existencia de una sociedad 

evolucionada, es que ésta tenga conciencia del entorno ecológico 
que la sustenta y de que el mismo debe ser protegido contra cual- 
quier ataque que pudiera recibir. Por otro lado, cada entorno na- 
tural tiene un biotipo propio y característico, que delimita su ám- 
bito y naturaleza. Para salvaguardar entornos naturales caractens- 
ticos, el Estado delimita estos espacios y guarda los mismos 
mediante una legislación especialmente protectora, sobre todo en 
el ámbito administrativo. Hasta la publicación del Código Penal 
de 1995, estos espacios naturales especialmente protegidos, sólo 
gozaban de protección penal, a través del delito previsto en el ar- 
tículo 347 bis del Código Penal y siempre que se produjera en el 
entorno natural alguna de las conductas sancionadas en dicho tipo. 
El nuevo artículo 330 viene a proteger los espacios naturales pro- 
tegidos, cuando se produzca un grave daño en aqucllos elementos 
de la naturaleza que hayan servido para calificarlo como tal. Ob- 
sérvese que nada delimita la acción típica de este artículo, por lo 



que entrará en aplicación, a través de cualquier conducta, tanto 
activa como omisiva, siempre que la misma suponga un ataque a 
esos elementos naturales especialmente protegidas. 

b') Capítulo IV del Título XVI 

Este Capítulo contempla los delitos relativos a la protección 
de la flora y la fauna. Con anterioridad a la publicación de la Ley 
Orgánica 10195, las conductas que se tipifican en el presente capí- 
tulo, sólo tenían como vía de sanción las disposiciones establecidas 
en leyes penales especiales, como la Ley de Caza de 4 de abril de 
1970, la Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre represión de la pes- 
ca con explosivos o sustancias venenosas o corrosivas, o la Ley de 
20 de febrero de 1942, por la que se regula el fomento y conserva- 
ción de la pesca fluvial. En concreto, los artículos 334, 335, 336 y 
337, son los artículos que tipifican conductas relacionadas con la 
caza y la pesca, del siguiente modo: 

- El artículo 334 sanciona la caza o la pesca de  especies 
amenazadas, o la realización de cualquier otra actividad tenden- 
te a impedir o dificultar, verbos típicos de la conducta, la repro- 
ducción y migración de  tales especies, así como también el tráfi- 
co de las mismas o de  sus restos. Se introduce también en este ar- 
tículo el elemento normativo al exigir la infracción de leyes o 
disposiciones generales protectoras de fauna silvestre. Las con- 
ductas anteriores se agravan cuando recaigan sobre especies en 
vías de  extinción. 
- El tipo del artículo 335 es mucho más genérico, ya que se 

refiere a todo tipo de especies, y siempre que la caza o la pesca se 
realice con infracción de las leyes administrativas reguladoras de 
tales actividades. 
- El artículo 336 tipifica la caza y la pesca a través de medios 

o sistemas especialmente destructivos de la fauna y la pesca, agra- 
vándose la conducta cuando el daño producido a través de dichos 
medios sea de notoria importancia. 
- Por último, el artículo 337 establece una pena común a los 

tres artículos anteriores y consistente en la inhabilitación especial 
para el ejercicio de la caza y la pesca. 



Además de estos artículos relativos a la caza y la pesca, el le- 
gislador ha previsto otras conductas sancionables penalmente y 
cuyo objetivo es proteger tanto la flora como la fauna. 
- Así, el artículo 334 sanciona conductas consistentes en cor- 

tes, talas, quemas, arranques, recolecciones o tráfico ilegal de la 
flora amenazada, destruyendo o alterando gravemente su hábitat. 
- Y el artículo 335 califica como delito la conducta de quien 

para alterar el equilibrio biológico de una determinada zona, in- 
troduce o libera en las mismas, especies de flora o fauna no autóc- 
tonas, contraviniendo las disposiciones generales protectoras de 
dicha flora y fauna. 

c') Capítulo V del Título XVI 

En este último Capítulo se recogen una serie de disposiciones 
comunes a los Capítulos anteriores, en el que es posible entrever 
la voluntad del legislador de atender preponderadamente a la pro- 
tección de los espacios naturales protegidos. Así, según el artícu- 
lo 338, todas las conductas anteriores serán sancionadas con la 
pena superior en grado cuando ataquen a espacios naturales pro- 
tegidos. También el legislador ha previsto la adopción de medidas 
cautelares por parte de los Jueces y Tribunales y a cargo del suje- 
to activo del delito, directamente encaminadas a restaurar el equi- 
librio ecológico perturbado (art. 339). Del mismo modo, cuando el 
sujeto activo repare voluntariamente el daño producido, se prevé 
la aplicación de la pena inferior en grado (art. 340). 

La Ley Orgánica 10195, de 23 de noviembre, por la que se 
aprueba el Código Penal, viene a completar el ámbito penal de 
protección al medio ambiente. Junto al delito ecológico, en su mo- 
dalidad básica y agravada, y que en esencia no se diferencia de la 
regulación del artículo 347 bis, se recogen nuevas modalidades de- 
lictivas, que han supuesto una importante innovación, y que es 
muestra del compromiso de la sociedad en la defensa y protección 
del medio ambiente, mandato directamente derivado del artícu- 



lo 45 de la Constitución de 1978. Para terminar, nada mejor que 
una cita de Paul Dupuy, que cita Cándido Conde Pumpido: «La 
tierra es vieja y está amenazada. Constituye el máximo recurso de 
la Humanidad compartida por todos los pueblos. Ha llegado la 
hora de que todos hagamos lo posible por preservarla.» (Bilbao. 
Fiscales señores Sola Ibarra y Cotelo López.) 

K) MORA DEL ASEGURADOR Y CONSIGNACION 
EN LA CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR 

a) Una de las materias, que dentro del campo del seguro, ha 
suscitado mayor interés en los últimos años, tanto en los pronuncia- 
mientos de los Tribunales, como en los estudios y comentarios de los 
profesionales del Derecho ha sido, sin duda, la referida al recargo 
por mora del asegurador, y en concreto, a su regulación legal, conte- 
nida en el artículo 20 de la Ley 50180 de 8 de octubre, de Contrato 
de Seguro, y en la Disposición Adicional Tercera de la Ley Orgáni- 
ca 3189, de 21 de junio, de actualización del Código Penal. 

Resultaría por tanto redundante, incidir nuevamente en la to- 
talidad de los aspectos que la cuestión plantea -los cuales han 
sido ampliamente debatidos doctnnalmente y tratados en múlti- 
ples resoluciones judiciales-, máxime cuando la discusión sobre 
la mayor parte de ellos ha resultado definitivamente zanjada con 
la nueva regulación introducida por la Ley 30195, de 8 de noviem- 
bre, de Ordenación y SupeMsión de los Seguros Privados, que 
además de derogar la polémica Disposición Adicional Tercera de 
la Ley 3/89 de 21 de junio y de dar una nueva redacción al artícu- 
lo 20 de la Ley de Contrato de Seguro, modifica sustancialmente 
la antigua Ley de Uso y Circulación de Vehículos de Motor, susti- 
tuyendo también su anterior denominación por la de Ley sobre 
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a 
Motor, a la vez que introduce en ésta una disposición adicional re- 
guladora de la mora del asegurador en el seguro de responsabili- 
dad civil, para la cobertura de daños personales y materiales con 
motivo de la circulación. 

De este modo, han quedado resueltos la mayor parte de los ex- 
tremos que la anterior e imprecisa regulación legal provocaba, 
comprendiéndose entre ellos, el relativo a la hipótesis de la aplica- 



ción retroactiva de la norma la disyuntiva acerca de su exclusiva 
vigencia en el proceso civil, o también en el penal; el carácter re- 
sarcitorio o penitencial de los intereses; la determinación de la fe- 
cha inicial del cómputo de éstos; su aplicación de oficio o median- 
te petición de parte; la posibilidad de su acumulación a los intere- 
ses de los artículos 1.108 del Código Civil y 921 de la Ley de En- 
juiciamiento Civil ..., etc. 

Sin embargo, existen otros distintos, que no obstante haber 
sido apuntados por algunos comentaristas, no han suscitado empe- 
ro, el necesario debate que posibilite la solución de los problemas 
que en su práctica la aplicación de la norma acarrea, y que al igual 
que se producían en la normativa derogada, afectan también a la 
vigente, sobre todo cuando se trata de afrontar su análisis desde . 

una óptica que huya de cualquier planteamiento teórico o doctri- 
nal, y que persiga la obtención de recursos jurídicos con los que 
dar respuesta a los variados episodios que la casuística procesal 
procura. 

Dentro de dicho planteamiento, tiene su encaje la cuestión 
central de este trabajo, que es precisamente la referida a la con- 
signación judicial de las indemnizaciones debidas por el asegura- 
dor, y los efectos que el incumplimiento de tal conducta conlleva, 
aspectos éstos que han originado una considerable disparidad en 
las resoluciones de los Tribunales. 

Ahora bien, para que pueda iniciarse el examen del tema pro- 
puesto, aparece como necesario antecedente del mismo, un estu- 
dio -aún superficial- de la nueva normativa, puesto que las con- 
clusiones a que pudiera llegarse, dependerán en gran medida de la 
concreta interpretación de sus preceptos, y del alcance y conteni- 
do, que haya reconocido la Jurisprudencia a las materias afectadas 
por la reforma. 

b) La Ley 30195, en su Disposición Adicional Sexta, al dar 
una nueva redacción al artículo 20 de la Ley de Contrato de Segu- 
ro, comienza por acotar el elemento subjetivo de la eficacia de la 
mora del asegurador, suprimiendo la discusión doctrinal acerca de 
la posibilidad de que la indemnización de daños y perjuicios por 
razón de aquélla -como expresión del principio general conteni- 
do en el art. 1.101 del CC-, quede o no limitada exclusivamente 
a quienes han sido parte en la relación obligacional que origina el 
Contrato de Seguro. 



La nueva disposición define de forma explícita la eficacia sub- 
jetiva de la mora del asegurador, incluyendo con carácter general 
a aquéllos que son parte en el contrato: tomador o asegurado, y 
con carácter particular, al tercero perjudicado en el seguro de res- 
ponsabilidad civil, y al beneficiario en el seguro de vida. 

Ha de hacerse notar, que dicho precepto, al indicar que afecta- 
rá -entre otros- al asegurado, comprende en él a sujetos que no 
siendo al menos en principio, parte en el contrato, gozan de tal 
protección en base a un seguro como el denominado seguro de 
ocupantes, que como modalidad del seguro de accidentes, es de 
suscripción frecuente en el ámbito de la circulación. 

Ello es así, en cuanto beneficiario de un seguro de ocupantes 
puede serlo el propio tomador (parte en el contrato), pero tam- 
bién el asegurado, que puede coincidir con el tomador, o puede 
ser simplemente un tercero al que alcanza tal condición por el sim- 
ple hecho de viajar en un vehículo, sin que esa circunstancia, como 
es obvio, implique su carácter de partícipe en el contrato de se- 
guro. 

Partiendo del hecho de que el seguro de ocupantes es un segu- 
ro voluntario de accidentes, que posee la configuración propia de 
un seguro personal -y que conserva plena sustantividad e inde- 
pendencia frente a cualquier otra modalidad de seguro, y en parti- 
cular frente al seguro de responsabilidad civil cuando ésta surge 
con motivo de un accidente-, habrá que convenir, en que la cua- 
lidad de asegurado afecta no sólo a ciertas personas no cubiertas 
por el seguro voluntario de responsabilidad civil (conforme a las 
exclusiones pactadas en el clausulado de la póliza correspondien- 
te, y que en la práctica se centra en los familiares del conductor), 
sino también a cualesquiera otras personas que, careciendo de la 
citada vinculación parental, viajen en el vehículo, puesto que es un 
seguro por cuenta ajena, que protege contra los accidentes que su- 
fra no sólo el contratante, sino el grupo de personas designadas 
por éste, y que por tal motivo ostentan la condición de asegurados. 

Mas en este punto, se plantea la ausencia en el precepto co- 
mentado de mención alguna a otros terceros, que sin ser parte en 
el contrato ni asegurados (como beneficiarios de una estipulación 
en su favor) provocan la controversia relativa a la posibilidad de 
que a tenor del nuevo artículo 20 de la Ley de Contrato de Segu- 
ro, les sea o no de aplicación el régimen de la mora instaurado por 



el citado artículo, integrándose tal grupo, por los herederos legales 
del asegurado (ocupante), cuando lo acaecido sea la muerte de 
éste. 

En tal caso, al no ser los herederos, ni tomadores ni asegura- 
dos, ni tampoco terceros perjudicados en el seguro de responsabi- 
lidad civil -puesto que el seguro de ocupantes es una categona 
del seguro de accidentes-, ni beneficiarios de un seguro de vida, 
y dados los términos categóricos y taxativos del artículo 20, no re- 
sultarán por tanto afectados por las previsiones del precepto, de 
modo que el régimen de la mora así instaurado, no les será de apli- 
cación, sin perjuicio de que rija con respecto a ellos, la disposición 
genérica establecida en el artículo 1.100 del Código Civil, siendo 
por tanto preciso para que pueda incurrir en mora el asegurador, 
la intimación del acreedor al cumplimiento de la obligación cons- 
tituida. 

Otro de los aspectos afectados por la reforma, es el relativo a 
la extensión objetiva de la indemnización de daños y perjuicios 
por mora, que abarca no sólo a la que corresponda mediante pago, 
sino también a la obligación que consista en la reparación o repo- 
sición del objeto siniestrado, así como a la mora en el pago del im- 
porte mínimo que a tenor del artículo 18 de la Ley de Contrato de 
Seguro proceda abonar, resultando tal precepto armonizado con 
el número 3." del nuevo artículo 20, en el que se establece un do- 
ble plazo para entender que el asegurador ha incurrido en mora, 
señalándose con carácter general el del transcurso de tres meses, y 
con respecto al abono del importe mínimo, el de cuarenta días. 

Por otra parte, se da finalmente respuesta a una de las cuestio- 
nes que mayor polémica había suscitado, cual es la de la aplicación 
del recargo, de oficio por los Tribunales o bien previa petición del 
acreedor, que había sido planteada ante el Tribunal Constitucional 
- e l  cual no había llegado a pronunciarse sobre ella, al conside- 
rarla materia propia de legalidad ordinaria, sin relevancia consti- 
tucional-, zanjándose definitivamente con la reforma tal extre- 
mo, al sancionar su imposición de oficio, y considerar por tanto, 
que el citado recargo no se halla sometido al principio dispositivo 
o de rogación que rige el ejercicio de acciones en el campo del de- 
recho privado. 

La cuantía del recargo por mora, así como los términos inicial 
y final de su devengo, son otros de los puntos modificados con la 



nueva redacción del artículo 20, determinando la citada cuantía 
por referencia al interés legal del dinero incrementado en un 50 
por ciento, y manteniendo no obstante el interés del 20 por ciento, 
en aquellos supuestos en los cuales transcurran dos años desde la 
fecha de producción del siniestro. 

Aún habiéndose reducido sensiblemente el interés, con respec- 
to a la anterior regulación, no por ello puede dejar de considerar- 
se dicho recargo como una cláusula penal o multa penitencial, tal 
y como lo ha venido considerando la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, apartándose en este sentido de la confusa conceptuación 
del mismo realizada por el Tribunal Constitucional, que en su tras- 
cendental Sentencia sobre la materia, 5/93 de 14 de enero, lo cali- 
fica en su Fundamento Jurídico Segundo, como un «interés espe- 
cial de demora», a la vez que lo incluye en la categoría de los «in- 
tereses-sanción», para volver en el Fundamento Jurídico Tercero a 
declarar el carácter meramente resarcitorio del mismo. 

c) Junto al nuevo contenido del artículo 20 de la Ley de Con- 
trato de Seguro, la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la 
Circulación de Vehículos a Motor, añade una disposición adicional 
que agrega una serie de peculiaridades a incorporar a la regla ge- 
neral de la mora del asegurador establecida en el artículo menta- 
do, si bien acotando la vigencia de este particular régimen, al cam- 
po del seguro de responsabilidad civil para la cobertura de los da- 
ños y perjuicios causados a las personas o en los bienes, con 
motivo de la circulación. 

Quiere ello decir, que sólo en ese tipo de seguro tendrán vir- 
tualidad las prescripciones contenidas en la ya citada disposición 
adicional, de modo que cualquier otro seguro de naturaleza diver- 
sa al de responsabilidad civil, no se encontrará sometido a la regu- 
lación que en aquélla se contiene. 

No obstante, la particularidad más sobresaliente de esta nor- 
ma, es la referida a la posibilidad de la consignación judicial de 
las indemnizaciones a abonar por el asegurador, mereciendo tal 
extremo un estudio más detenido, en cuanto que las incidencias 
derivadas de tal actuación, han sugerido en la práctica -y vigen- 
te la actualmente derogada Disposición Adicional Tercera de la 
Ley Orgánica 3/89 de 21 de junio-, la multiplicidad de iiiterpre- 
taciones a las que se ha dado lugar en las distintas resoluciones 
judiciales. 



d) El punto de partida acerca de la finalidad que ha perse- 
guido el legislador al regular la consignación judicial, es el relativo 
a la indagación sobre su naturaleza jurídica, esto es, si la consigna- 
ción tiene un carácter estrictamente cautelar, o si por el contrario 
es liberntoria, y por tanto, una modalidad de pago, cuya regulación 
se contiene en el artículo 1.176 y siguientes del Código Civil. 

La primera de las posiciones reflejadas anteriormente, supon- 
dría aceptar, que la norma trata de arbitrar un mecanismo tenden- 
te a estimular la diligente actuación de la entidad aseguradora, 
obligando a ésta a desechar la posibilidad de una actuación dilato- 
ria y entorpecedora en el proceso judicial, puesto que el desem- 
bolso de la cantidad consignada y su correlativa imposibilidad de 
disposición, se convertirían así en un incentivo para procurar la 
pronta liquidación del siniestro. 

La segunda, por el contrario, además de lo anterior, implica el 
pago anticipado de una obligación, como manifestación del régi- 
men genérico de la consignación establecido en el Código Civil, y 
que se halla previsto en el ordenamiento jurídico como vía para el 
pago de obligaciones, cuando el acreedor se niega a cobrar. 

A la dificultad para determinar cual sea la naturaleza de esta 
consignación, ha contribuido la ya citada sentencia del Tribunal 
Constitucional, que en una confusa redacción de su último funda- 
mento jurídico, alude al fin de la consignación como un medio 
para procurar «...la pronta y rápida liquidación de los daños ... » 
-con lo que implícitamente da a entender que la cantidad consig- 
nada en el Juzgado debe ser inmediatamente entregada al perjudi- 
cado-, y a la vez razona la ausencia de lesión al principio de tu- 
tela judicial efectiva de los aseguradores, ni siquiera en el supues- 
to de que «...la sentencia condenase en cuantía inferior a la con- 
signada cautelarmente ... ». 

De admitirse uno u otro principio, las consecuencias procesa- 
les pueden ser diametralmente opuestas. y no obstante existir ar- 
gumentos en favor de ambas, lo cierto es que la disparidad de re- 
soluciones dictadas al respecto, propicia una indeseable quiebra 
del principio de igualdad, en cuanto se otorga un tratamiento dife- 
renciado a supuestos de hecho idénticos. 

Los argumentos en favor de la consignación liberatoria y, por 
tanto con efectividad para cancelar la obligación constituida, pue- 
den relacionarse del modo siguiente: 



En primer término, la doctrina sentada por el Tribunal Consti- 
tucional en la Sentencia 5/93 de 14 de enero, a cuyo tenor «...la 
obligación resarcitoria no nace de la seratencia y ésta última ilnica- 
nlerzte deteminartí el importe finalmente acreditado...»; con lo que 
el intérprete constitucional, afirma que la obligación surge cuando 
se produce el siniestro, y no cuando una resolución judicial (sen- 
tencia), declara la existencia de aquélla y fija además la concreta 
cuantía de la prestación en que la obligación consiste, siendo éste 
el criterio que también sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 8 de febrero de 1994, al hacerse eco de la doctrina constitucio- 
nal sobre este punto. 

En segundo término, se defiende el carácter de la consignación 
como una modalidad del pago, porque comprendiendo la disposi- 
ción adicional de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en 
la Circulación de Vehículos a Motor, tanto la consignación de la 
indemnización. como la satisfacción de su importe directamente al 
perjudicado, este principio presume la existencia de una negativa 
del acreedor a percibir aquella cantidad, arbitrando con ello un 
medio para que el deudor pueda liberarse del abono del recargo 
por demora. 

En tercer lugar, se aduce, que de entender la consignación 
como cautelar, se originaria un injustificado enriquecimiento del 
Tesoro Público, puesto que al sancionar el artículo 8 del Real De- 
creto 3411988, de 21 de enero, que los intereses que liquide la en- 
tidad bancaria en las cuentas de depósitos y consignaciones de 
los órganos judiciales, deben abonarse a aquél, resultaría privado 
el acreedor de unos ingresos que pueden ser cuantiosos en fun- 
ción de la duración del pleito, quedando solventado tal obstácu- 
lo a través de la entrega inmediata por el órgano judicial al per- 
judicado de la cantidad consignada, sin esperar a la conclusión 
del proceso. 

Un argumento más en favor de la consignación liberatoria, lo 
prestan las Sentencias del Tribunal Constitucional 25211993; 2561 
1993 y 26211993, que obvian la norma general de que la consigna- 
ción del artículo 1.176 del Código Civil requiere que la obligación 
sea líquida -lo cual no acontecerá en los casos de resultados lesi- 
vos en que se alcance la sanidad en tiempo superior a los tres me- 
ses-, señalando que al asegurador le es exigible, como obligado, 
una actuación diligente para determinar pericialmente la cuantía 



del daño, de modo que la inicial liquidez, no le impedirá la consig- 
nación en el plazo exigido del importe de la tasación. 

Por otra parte, tampoco es obstáculo para los defensores de 
ésta tesis, el hecho de que la cantidad consignada sea inferior a la 
que definitivamente establezca la sentencia, puesto que la inter- 
pretación del artículo 1.180 del Código Civil, admite la posibilidad 
de que el Juez mande cancelar parcialmente la obligación, ya que 
el acreedor puede aceptar lo consignado con la reserva de hacerlo 
en concepto de pago parcial y a cuenta del total debido. 

Por último, desde el punto de vista de la protección social, se 
estima que en definitiva lo que ha pretendido el legislador, inicial- 
mente con la Disposición Adicional Tercera, ahora derogada, y 
más tarde con la disposición adicional de la Ley sobre Responsa- 
bilidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, no 
es otra cosa que procurar la inmediata indemnidad de la víctima, 
tratando que la misma sea indemnizada con celeridad, acudiendo 
al mecanismo de la consignación de la cantidad debida, para su 
entrega al perjudicado, antes incluso de la terminación del proce- 
so judicial. 

Frente a los anteriores razonamientos, no faltan tampoco ar- 
gumentos en los que sustentar la condición simplemente momen- 
to en que una sentencia reconozca y declare su existencia, difícil- 
mente puede emplearse una particular modalidad de pago como 
lo es la consignación, para cancelar una obligación que aún carece 
de eficacia y virtualidad. 

Por otra parte, y frente a la tesis de la consignación Iiberatoria 
que sostiene que la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en 
la Circulación de Vehículos a Motor, arbitra un sistema dirigido a 
posibilitar la liberación del deudor cuando el acreedor se niega a 
recibir el pago, se puede replicar, que dicho sistema sería innece- 
sario y redundante, en cuanto que la posibilidad de consignar can- 
tidades cuando el acreedor se niega a admitir el ofrecimiento de 
pago, es una facultad que con carácter general reconoce el orde- 
namiento jurídico - e n  concreto en el art. 1.176 y SS. del CC-, y 
por tanto no es preciso que otra norma reitere para un caso singu- 
lar cual es la responsabilidad civil derivada de un hecho de la cir- 
culación, un principio de universal aplicación. 

Asimismo, y ante la alegación de que la consignación cautelar 
puede originar un injustificado enriquecimiento del Tesoro Públi- 



co, al abonarse al mismo los intereses que generan las cuentas de 
consignaciones judiciales, cabe contestar, que en el supuesto de 
entender la consignación como liberatoria, tampoco se evitaría ese 
enriquecimiento, ya que es posible que hecho el ofrecimiento de 
pago por el Juzgado al acreedor, éste se niegue a admitirlo, con lo 
que el importe de la indemnización seguiría depositado en la 
cuenta de consignaciones judiciales sin beneficio alguno para el 
perjudicado. 

e) Los efectos de una u otra clase de consignación resultan 
ser completamente distintos, aplicándose así un régimen diverso 
en cada caso. 

De estimarse como liberatoria la consignación, el régimen a 
aplicar será sin duda el establecido en el artículo 1.176 del Código 
Civil, con todas las consecuencias que de ello se derivan. Quiere 
ello decir, que al ser la consignación una vía que el ordenamiento 
jurídico prevé para el pago de obligaciones, entre otros casos, 
cuando el acreedor rechaza cobrar, será precisa una oferta de 
pago fracasada, es decir rehusada por el acreedor, puesto que sin 
ella la consignación no es válida. 

Dicha oferta, aunque no requiera forma alguna, tendrá que ser 
probada por el deudor cuando la alegue frente al acreedor; y para 
que la consignación produzca todos sus efectos, es decir la cance- 
lación de la obligación y consiguiente liberación del deudor, debe- 
rá de hacerse aquella de forma incondicional, en el momento 
oportuno, y habrá de ser íntegra e idéntica a la que constituya el 
objeto de la obligación, así como líquida; requisitos éstos últimos 
que difícilmente pueden concurrir en la consignación a la que se 
refiere la disposición adicional tantas veces mencionada, aún 
cuando el Tribunal Constitucional haya devaluado la exigencia de 
algunos de ellos. 

La aplicación de los anteriores principios al tema objeto de es- 
tudio, supone que la compañía aseguradora, debería de efectuar 
un previo ofrecimiento de pago a la víctima del hecho de la circu- 
lación, y en caso de que ésta se negare a admitir el pago, y acredi- 
tando la existencia del mismo (art. 1.178 del CC), podría ya aqué- 
lla consignar la cantidad ofrecida ante el Juzgado, para que éste la 
ofreciera a su vez al acreedor, y en caso de ser rehusada, se pro- 
nunciara acerca de si la consignación estaba o no bien hecha, con 
los efectos inherentes a dicha declaración. 



Pero es que además, para que la consignación libere al obliga- 
do, el artículo 1.177 del Código Civil, requiere que ésta sea anun- 
ciada a las personas interesadas en el cumplimiento de la obliga- 
ción, siendo ésta expresión lo suficientemente amplia para incluir 
a codeudores, coacreedores, fiadores, acreedores del acreedor, etc. 

Tal planteamiento implica que en la práctica, el ofrecimiento 
del asegurador al perjudicado, deba ser previamente anunciado al 
conductor del vehículo que se presuma causante del daño, ya que 
éste es un deudor solidario junto con el asegurador de la indemni- 
zación debida por razón del perjuicio originado. 

Por lo que afecta al procedimiento aplicable para llevar a cabo 
la consignación liberatoria, debe distinguirse entre la actuación en 
la vía civil o en la vía penal, tramitándose en el primer caso a tra- 
vés de un expediente de jurisdicción voluntaria, y en el segundo, 
en la correspondiente pieza separada. De modo que para que pue- 
da cancelarse la obligación mediante la consignación, es preciso 
que el acreedor la acepte cuando le es ofrecida por el Juzgado, o 
en caso de que no la acepte y no exista oposición por su parte, la 
declare el Juez bien hecha mediante auto. Existiendo oposición, 
habrá de volverse contencioso el expediente, conforme al artícu- 
lo 1.817 de  la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

En la vía penal, la oposición del acreedor determinará la con- 
tinuación del procedimiento hasta que la sentencia definitiva se 
pronuncie sobre la responsabilidad civil del penado. 

En ambos casos, la cantidad depositada en al Juzgado rendirá 
intereses en favor del Tesoro Público, y por lo tanto sin beneficio 
ni para el asegurador ni para el perjudicado, con lo que en la prác- 
tica la diferencia entre los dos tipos de consignación señalados: li- 
beratoria o cautelar, resultará más aparente que real. 

Es evidente por lo expuesto más arriba, que existen suficien- 
tes argumentos en favor de una u otra opción, más sin embargo, 
presenta mayor dificultad sostener la tesis de la consignación 
como medio de pago, pues no puede olvidarse que a una deter- 
minada institución jurídica le debe ser aplicable su régimen nor- 
mativo en bloque, y cuando como ocurre en el presente caso, en 
que la excepción a la norma es habitual -piénsese en la excep- 
ción a la liquidez de la obligación, al vencimiento, o incluso a la 
posibilidad de retirar el deudor la cantidad consignada que pos- 
tula el artículo 1.180 del Código Civil que desde luego no parece 



armonizar con el principio inspirador de la disposición adicio- 
nal-, habrá de concluirse que se está en presencia de una figura 
distinta, que en éste caso se materializa en un simple depósito 
cautelar en un Juzgado, con una finalidad disuasoria para el ase- 
gurador, de actividades procesales tendentes a la dilación y al en- 
torpecimiento en la resolución del conflicto planteado ante el ór- 
gano judicial. 

En definitiva, la cuestión principal que late en todo este plan- 
teamiento no es otra que la de dar respuesta a determinadas si- 
tuaciones que producen consecuencias injustas, como que la entre- 
ga de cantidades millonarias por los aseguradores, no produzcan 
ningún beneficio ni a éstos, ni a los perjudicados, lucrándose con 
ello el Tesoro Público y, por supuesto, la entidad bancaria que en 
exclusiva es depositaria de las cuentas de consignaciones judicia- 
les, lo que justifica que se haya tratado de superar tan inaceptable 
y abusiva situación, acudiendo al argumento de la consignación 
como medio de pago, para procurar una entrega inmediata del di- 
nero a la víctima, reduciendo así el tiempo en que tal cantidad 
permanece a disposición de la entidad bancaria. Sería preciso en 
éste punto, una revisión de la actual normativa que evite el perjui- 
cio económico para la víctima, cuando la duración del procedi- 
miento judicial delimita un período de tiempo prolongado entre la 
consignación y la efectiva percepción por el perjudicado, que debe 
soportar los efectos de la disminución del valor de la cantidad ini- 
cialmente depositada. (Zamora.) 

L) LA GUARDA, EL ACOGIMIENTO Y LA ADOPCION 
EN LA LEY ORGANICA 1/96 

Deseamos aprovechar esta Memoria para analizar, en unas no- 
tas, las modificaciones que la Ley Orgánica 1/96 realiza en el Có- 
digo Civil modificado a su vez por la Ley 21/87. Sobre la figura del 
desamparo, y las instituciones de la tutela, guarda, acogimiento y 
adopción, se han realizado algunos cambios, que en determinados 
casos van a dar lugar a la polémica, al desdibujar instituciones 
como el acogimiento y al crear con este nombre nuevos modos de 
ejercicio de la guarda. Veamos brevemente algunas consideracio- 
nes: 



ACTUACIONES EN SITUACION DE DESAMPARO 

a) Con  respecto al desamparo y la tutela «ex lege» 

a') De Derecho material 

Reguladas en el artículo 18, establece la obligación para la 
Administración, a través de la entidad pública, de actuar conforme 
al artículo 172 y siguientes del Código Civil cuando considere que 
el menor se encuentra en situación de desamparo, asumiendo su 
tutela y notificándolo al Ministerio Fiscal. 

El desarrollo de este enunciado lleva a cabo en la Disposición 
Final 5.", que realiza una nueva redacción del artículo 172 del Có- 
digo Civil. 

Aparece como previa la constatación de la situación de desam- 
paro del menor. En efecto, la expresión «cuando constate» ad- 
quiere relieve, en cuanto que debe-haber una previa investigación 
-por somera que ésta sea a la vista de las particulares circunstan- 
cias que puedan producirse, como puede ser un inminente peligro 
de muerte, necesidad de una intervención quirúrgica sin poder 
acudir a los padres, etc.- de la que se deriva la consecuencia de 
atribuir a la entidad pública la tutela por ininisterio de la ley. Se- 
guidamente dicha constatacion y tutela ex lege impone tres obliga- 
ciones a la entidad pública: 

- Adoptar las medidas necesarias para su guarda. 
- Poner la decisión en conocimiento del Ministerio Fiscal. 
- Notificar la situación en 48 horas a los padres, tutores y 

guardadores, añadiendo que esto debe hacerse de modo compren- 
sible y claro sobre las causas que han hecho intervenir a la Admi- 
nistración y los efectos que produce. La notificación ha de ser, si 
es posible, de modo presencial. 
- Por el contrario, el artículo 260 con la redacción dada por 

la presente ley, exime a la entidad pública que asuma la tutela de 
un menor por ministerio de la ley o la desempeñe por resolución 
judicial de la obligación de prestar fianza. 

Estos requisitos, novedosos en la presente ley con respecto a la 
regulación anterior, otorgan las mayores garantías a las personas 
que se vean afectadas por la decisión de la Administración. Cabria 



reclamar, junto a la información sobre las causas y efectos de la tu- 
tela, que se informara también de las posibilidades de impugna- 
ción, o al menos la posibilidad de acudir al Ministerio Fiscal a los 
mismos fines. Algo que, por otra parte, ya se viene haciendo en al- 
gunas Fiscalías, como la de Madrid. 

El primero de los requisitos expresados supone el ejercicio de 
la gzlarda forzosa, que al igual que la guarda voluntaria, se realiza 
mediante el acogimiento familiar o residencial, del modo definido 
en el número 3 de este mismo artículo y del que hablaremos más 
adelante. 

La definición del desamparo, permanece inalterable con res- 
pecto a la regulación actual. 

Ahora bien, la actual redacción del precepto del Código Ci- 
vil, establece una novedad muy importante que viene a resolver 
múltiples problen itados con la anterior redacción al esta- 
blecer taxativamt : la asunción de la tutela atribuida a la 
entidad pública lkvd ~uiisigo la suspensión de la patria potestad o 
de la tutela ordinaria, dejando válidos los actos beneficiosos para 
el menor, de contenido patrimonial que realicen los padres o el 
tutor. 

Así p~ daración de la administración, con efectos civi- 
les, del desamparo, produce la suspensión de la patria potestad o 
tutela. Tiene gran trascendencia esta regulación, ya que la nueva 
ley lleva al Código Civil lo que se producía de facto al decretarse 
el desamparo y asumir la entidad pública la tutela automática. 
Este efecto está sometido al control jurisdiccional a través de la 
impugnación de la tutela asumida. 

b') De Derecho procesal 

La disposición adicional primera establece que se tramitarán 
por las normas de la jurisdicción voluntaria las actuaciones que se 
sigan: 

- Contra las resoluciones que declaren el desamparo y la 
asunción de la tutela por ministerio de la ley. 
- Las reclamaciones que se formulen frente a resoluciones 

de las entidades públicas que surjan con motivo del ejercicio de 
sus funciones en materia de tutela. 



Además, en esta materia los recursos sólo se admitirán con el 
efecto devolutivo. 

También se elimina la necesidad de reclamación administrati- 
va previa, como ya se dijo más arriba -no podía ser de otro modo 
habida cuenta la naturaleza civil de los actos de la Entidad Públi- 
ca en estos temas-, por lo que establece el artículo 172.6 del Có- 
digo Civil, en las resoluciones que aprecien el desamparo y decla- 
ren la asunción de la tutela. 

Viene esta regulación a eliminar los problemas suscitados en al- 
gunos órganos jurisdiccionales, y parece que de modo definitivo, 
aunque subsista la incertidumbre respecto a si la oposición convier- 
te expediente en contencioso. En efecto, la Disposición Adicional 
3." de la presente Ley Orgánica 1/96, parece concluyente en cuanto 
a que la oposición se ventilará en el mismo procedimiento sin con- 
vertirlo en contencioso respecto a la incapacitación, tutela ordinaria 
y guarda de hecho, pero para el presente caso no se argumenta ex- 
presamente. Así que, planteada la impugnación de la resolución de 
la administración, si la entidad pública se opone, jse convertina en 
contencioso el expediente? Parece fuera de toda lógica que así ocu- 
rriera, pues desnaturalizaría la intención del legislador, pero no obs- 
tante llamamos la atención sobre la deficiente regulación vigente 
que mantiene las dudas que suscitaba el artículo 1.827 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, expresivo para la adopción y el acogimiento, 
pero confuso para los supuestos de tutela y desamparo. 

a) De Derecho rnnterinl 

Regula el artículo 12 los tres supuestos de guarda que ya esta- 
ban contemplados en la anterior redacción del Código Civil de la 
Ley 21/87 y que aparecían en los números 2 y 3 del artículo 172. 

a') Guarda voluntaria 

La atribuye la lcy a la voluntad de los padres que izo pzleden 
cuidar al menor por circunstancins graves. Así, pues, son dos los re- 
quisitos. 



De una parte una declaración de voluntad de los padres que 
debe ser realizada por escrito y que debe ir acompañada por la in- 
formación de cuáles siguen siendo las obligaciones respecto a los 
hijos, y del modo en que la entidad pública va a llevar a cabo la 
guarda. 

No dice nada el Código si esta declaración de voluntad puede 
ser condicionada (por ejemplo, en cuanto al tipo de educación reli- 
giosa a dar a los niños), pero sí se puede deducir que manteniendo 
los padres obligaciones para con sus hijos, en este ámbito pueden 
condicionar el ejercicio de la guarda e, incluso, en aquellas obliga- 
ciones que van a delegar, y, en todo caso, los padres pueden retirar 
la solicitud de guarda si entendieran que la entidad pública no va a 
respetar algún valor esencial para ellos. En este caso podría surgir 
un conflicto, en el que el interés del menor podría determinar una 
declaración de desamparo. Tampoco hemos de olvidar la relación 
que existe entre la situación de la familia que va a solicitar una 
guarda porque no pueden cuidar al menor y la situación de riesgo 
en que puede vivir esa misma familia y que la ha llevado a tener 
que solicitar la guarda. Desde luego, los conceptos en esta materia 
están muy interrelacionados y próximos y exigen una valoración 
caso a caso, siempre teniendo presente el interés del menor. 

Abunda el criterio de que los padres pueden establecer condi- 
cionantes a la guarda el hecho de que la entidad pública no puede, 
unilateralmente, modificar su ejercicio, sino que debe notificarle al 
Fiscal y a los propios padres, que podrán pedir en ese momento su 
cese. 

b') Guarda forzosa 

O consecutiva a la tutela por ministerio de la ley como conse- 
cuencia de una declaración de desamparo, y de la que ya hemos 
hablado. 

c') Guarda Judicial 

Corresponde a aquellos supuestos en que se atribuye la guar- 
da a la entidad pública mediante una resolución judicial, recaída 



tanto en procedimiento civil como penal en el que hayan de adop- 
tarse medidas en interés de los menores. 

Y específicamente en los supuestos: 

- Del artículo 158 del Código Civil, en sus apartados 2 y 3, 
- en supuestos de la Ley Orgánica 4/92, 
- en el supuesto del artículo 103.1.", último párrafo, del Có- 

digo Civil, al regular la medidas provisionales de separación o di- 
vorcio y nulidad del matrimonio. 

En todos estos casos, la guarda tiene el carácter que la propia 
resolución definitivamente dictada le haya dado, pero cabe afir- 
mar que fundamentalmente será un criterio provisional, atendien- 
do al interés del menor y al conjunto de normas de protección de 
menores que, como se expone en la ley ahora comentada, la pri- 
macía del interés del menor sobre cualquier otro legítimo en con- 
currencia. 

d') Disposiciones comunes a los tres tipos de guarda 

- E n  cuanto a los criterios para llevar a cabo la guarda se 
atenderá al interés del menor, buscando la reinserción en la propia 
familia y que se mantenga la convivencia de los hermanos. 
- La guarda se llevará a cabo mediante el acogimiento fami- 

liar o el acogimiento residencial. Esto es, por persona física desig- 
nada por la entidad pública o por el director del centro donde re- 
sida el menor. 

Sin duda, la nueva redacción de este artículo 172.3 del Código 
Civil ha querido solucionar los problemas ocasionados por la anti- 
gua redacción del mismo 172.3, que sólo preveía la guarda en ins- 
tituciones. Sin embargo, introducir el término acogimiento en este 
precepto, lleva a confundir la regulación del acogimiento como fi- 
gura única y con naturaleza definida (arts. 173 y 173 bis), con la 
guarda y su ejercicio (art. 172.3). 

En efecto, ni en los modos de constitución, ni en los requisitos 
exigidos en cuanto a consentimientos, ni en el modo de cesar, ele- 
mentos todos que determinan el ejercicio de la guarda, se dan en 
esta figura. De tal modo que parece que la Ley Orgánica 1/96, ha- 



ber creado dos tipos de acogimiento. El que tratamos ahora deno- 
minado bien acoginziento familiar que no es sino una modalidad 
de la gz:~larda ejercida por la persona o personas que determine la 
entidad pública, o bien acogimiento residencial también modalidad 
de la gunrdn cuando se ejerce por el director del centro donde está 
internado el menor, y todos ellos del artículo 172.3 del Código Ci- 
vil, bien distinto del acogimiento familiar regulado en los artícn- 
los 173 y 173 bis, que presenta las características de una institución 
con naturaleza propia y diferenciada de la guarda, si bien el acogi- 
miento fnnziliar prendoptivo del 173 bis.3 guarda relación con la 
adopción y que no participa de todos los requisitos exigidos para 
el ncogiiniento fanziliar: 

Al analizar seguidamente el acogimiento, podremos compro- 
bar lo antes indicado. 

b) De Derecho procesal 

La disposición adicional primera de la ley que estudiamos, es- 
tablece que serán de aplicación las normas de la jurisdicción vo- 
luntaria para cualquier reclamación que surja con motivo del ejer- 
cicio por la entidad pública de sus funciones en materia de tutela 
y guarda de menores. 

Es decir, que atribuida la guarda a la entidad pública y ejerci- 
da ésta -no debemos olvidar que contra la asunción de la guarda 
y la declaración de desamparo ya cabe la reclamación por jurisdic- 
ción voluntaria según el apartado 2." de la Disposición Adicional 
Primera- a través de sus modalidades ya estudiadas de volunta- 
ria. forzosa o judicial, cualquier reclamación debe tramitarse por 
la jurisdicción voluntaria. 

No obstante lo anterior, la confusa redacción dada por la ley a 
los preceptos del acogimiento ya aludidos anteriormente como re- 
sidencial y familiar, en cuanto tales son modalidades de la guarda, 
sí pueden producir problemas interpretativos. En efecto, la redac- 
ción del artículo 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley 
21187 establece los requisitos para la constitución y cese del acogi- 
miento regulando el artículo 173 del Código Civil que, tanto en la 
redacción anterior de la Ley 21/87 como de esta Ley Orgánica 
1196, detalla el modo en que han de efectuarse los acogimientos. 



Como hemos venido diciendo los mal llamados acogimientos del 
artículo 172.3. que no son tales, no se constituyen con las reglas del 
artículo 173 y, en consecuencia su constitución y cese, así como la 
reclamaciones sobre los mismos están regulados por la Disposi- 
ción Adicional Primera a través del Procedimiento de Jurisdicción 
Voluntaria teniendo como fondo de la cuestión a debatir la guar- 
da acordada y el modo de llevarse a cabo y no aquellos elementos 
propios del acogimiento, como son los que determina el artícu- 
lo 173 y el mencionado 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

a) De Derecho material 

El artículo 173 del Código Civil viene redactado en lo dispues- 
to en la Disposición Final 6." de la Ley Orgánica 96. 

La redacción del citado artículo 173 del Código Civil constitu- 
ye una figura con naturaleza jurídica propia distinta de la guarda y 
distinta de la adopción y, a nuestro juicio, distinta de los mal Ila- 
mados acoginziento familiar y acogimiento residencial del artícu- 
lo 172.3 y del acogimiento familiar preadoptivo del 173 bis 3." 

La nueva redacción de la ley establece expresamente que el 
acogimiento siempre se llevará a cabo por persona fisica y así dis- 
tingue entre la persona o personas que sustituyen al núcleo fami- 
liar del menor o a la persona responsable del hogar funcional don- 
de se ingresa. Esta distinción no debe confundir con lo regulado 
en el artículo 172.3 del Código Civil, que regula el acogimiento fa- 
miliar o residencial, ya que éste, como hemos dicho reiteradamen- 
te, supone una modalidad de la guarda y no participa de la natu- 
raleza jurídica del acogimiento. 

a) Elementos 

a) Persorznles. Persona o personas que se hacen cargo del me- 
nor: Como se ha indicado anteriormente, han de ser personas físi- 
cas y, en el caso de la persona responsable del hogar funcional, 
pese a que no existe definición en la ley de qué se entiende por 



«hogar funcional», cabe entender por la definición que realiza el 
número 2.6." de este artículo que se trata de una institución de si- 
milar composición al hogar familiar, pero que no está constituido 
por una familia en el sentido civil del término. 

La entidad pública o persona juridica que ostentando o no la 
tutela o la guarda del menor debe intervenir en la formalización 
del acogimiento. 

b) Formales. El acogimiento debe realizarse por escrito y en 
él debe figurar. 

Igualmente, este artículo regula la cesación del acogimiento 
modificando la presente ley a la regulación anterior, la posibiii- 
dad de que el cese se produzca a instancia de la entidad pública 
(art. 173.4 4.") cuando considere necesario el cese para salva- 
guardar el interés del menor. 

c) Clases. El artículo 173 bis regula dos tipos de acogimiento: 
el acogimiento familiar simple y el acogimiento familiar perma- 
nente y ya hemos visto que el artículo 173.3 regula un acogimien- 
to familiar provisional. El acogimiento familiar preadoptivo del 
artículo 173 bis participa a nuestro juicio más de la naturaleza ju- 
ndica de la adopción como paso previo a ésta, que de la propia del 
acogimiento. 

a') Acoginziento familiar provisional. Previsto en el artícu- 
lo 173.3, párrafo 2.", tiene por objeto facilitar la incorporación del 
menor a la familia acogedora, o al hogar funcional en tanto se sus- 
tancia el procedimiento de jurisdicción voluntaria de acogimiento. 
Este supuesto se venía resolviendo en la práctica, por solicitud 
mediante otrosí por parte de la entidad pública del Juzgado que 
tramitaba el procedimiento oído el Ministerio Fiscal. 

No requiere el consentimiento de los padres o tutor, pero sí el 
del propio menor; no cabe sino en la modalidad administrativa. 

El nuevo acogimiento familiar cesará una vez recaiga la reso- 
lución judicial y como novedad la ley establece un plazo para pre- 
sentar la propuesta de acogimiento de manera inmediata y, que no 
podrá durar más de 15 días desde que se realizaron «las diligencias 
oportunas y concluido el expediente». Estas diligencias entende- 
mos que se refieren tanto a las del acogimiento a tramitar en vía 
judicial, como a las del presente acogimiento familiar provisional. 
Se justifica el plazo además de evitar demoras innecesarias una 
vez tramitado y valorado la necesidad del acogimiento, el que el 



propio acogimiento familiar provisional puede llevarse a cabo sin 
los consentimientos necesarios previstos en este artículo 173 y, en 
consecuencia, debe contar con la autorización judicial a la mayor 
brevedad posible que se ha establecido en quince días. 

b') Acogimiento familiar simple. Es el acogimiento familiar 
tipo y corresponde a la regulación de la Ley 21187; tiene como fin 
la reinserción del menor en su propia familia o, según dice expre- 
samente la ley, que «se adopte una medida de protección que re- 
vista el carácter más estable». 

No dice la ley cual ha de ser esta medida de carácter más esta- 
ble, que pudiera ser la adopción, si bien para ese supuesto parece 
más adecuado articular un acogimiento familiar preadoptivo. 

El acogimiento familiar simple, que participa de todos los re- 
quisitos antes aludidos y, en particular, de la integración del menor 
en una familia o en un hogar funcional, destaca el mencionado ca- 
rácter transitorio, no determinando la ley la duración de dicha si- 
tuación transitoria por lo que quedará a las circunstancias en que 
se desarrolle el mismo de las propias del menor, su valoración. De 
todo ello, deberá darse cuenta al Ministerio Fiscal, bien a través de 
lo expresado en el documento de formalización o bien, en los in- 
formes de seguimiento elaborados durante su vigencia. 

c') Acogimiento familiar permanente. Previsto para aquéllos 
casos en que la edad, u otra circunstancia del menor y su familia, 
así lo aconsejen. Prevé la ley que en este caso en la solicitud de 
acogimiento efectuada ante el Juez la entidad pública podrá solici- 
tar que se atribuya a los acogedores aquellas facultades de tutela 
que facilite el empleo y su responsabilidad. Ahora bien, parece es- 
tar pensando el legislador en el acogimiento judicial, es decir 
aquél que ha de tramitarse ante el Juez, por lo que cabe pregun- 
tarse si en el acogimiento no judicial o administrativo que se for- 
maliza documentalmente, cabe atribuir a los acogedores las mis- 
mas facultades de tutela, o si, en todo caso, hay que acudir al Juez. 

b) De Derecho procesal 

Desde este punto de vista cabe hacer una doble distinci6n en 
los acogimientos regulados en los artículos 173 y 173 bis del Códi- 
go Civil. 



a') Administrativo. Como ya se ha indicado anteriormente 
está regulado exhaustivamente el artículo 173.2 del Código Civil 
en todos sus requisitos. Queda fuera del proceso por tener trami- 
tación administrativa. 

Ahora bien, si durante la vigencia del acogimiento formalizado 
del modo establecido en el 173.2 se retirase alguno de los consen- 
timientos necesarios previstos o se produjera el supuesto del 173.4, 
4.', es decir, la de elevar la propuesta de adopción del menor de- 
biendo entenderse que es un supuesto similar al acogimiento pro- 
visional antes mencionado. 

Respecto a los acogimientos familiares o residenciales del ar- 
tículo 172.3 no cabe aplicar las normas del 1.828, toda vez que 
como ya se ha repetido hasta la saciedad, se trata de modalidades 
de la guarda. 

En  cuanto a la posibilidad de que se vuelva contencioso el 
expediente, posibilidad ésta que no ha quedado suficientemen- 
te aclarada en la nueva ley al subsistir exclusivamente lo dis- 
puesto en el artículo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
para juicio verbal en los expedientes de adopción, efectuando 
una interpretación sistemática y en conjunto de la ley, se puede 
afirmar que tratándose precisamente de la oposición por falta 
de los consentimientos previstos en el Código Civil, lo que se 
ventila en este procedimiento no cabe otra solución que el con- 
siderar que en todo caso el trámite ha de ser el de la jurisdic- 
ción voluntaria. 

a) Ln adopción 

a') De  Derecho material 

La Ley Orgánica 1/96 ha precisado la regulación de la adop- 
ción al modificar los artículos 176 y 177 del Código Civil en la re- 
dacción dada por la Ley 21/87. 

a") El artículo 176 se regula la idoneidad del adoptante o 
adoptnntes para el ejercicio de la patria potestad. 



Constituye la idoneidad una declaración de la entidad pública 
que se constituye en cuestión previa a que por el Juez se dicte auto 
acordando la adopción. 

Se trata de una decisión de carácter administrativo formada en 
virtud de los criterios técnicos apreciados por la entidad pública 
para el ejercicio de la patria potestad y que debe ser emitida bien 
previamente al proponer la adopción ante el Juez, o en el curso 
del procedimiento para dicha declaración. 

Como tal resolución de la Administración es susceptible de 
impugnación por parte de los particulares afectados conforme a lo 
que autoriza la Disposición Adicional 1." 2." en un procedimiento 
de jurisdicción voluntaria que para el caso de que produzca una 
vez efectuada la propuesta dará lugar a un incidente con suspen- 
sión de los autos principales de la adopción. 

De la redacción de la ley se desprende, por lo tanto, que debe 
constar una declaración de idoneidad y para el caso de que el par- 
ticular no esté de acuerdo con la no declaración cabe el recurso a 
la jurisdicción. Ahora bien, jcabe por el Juez, apartarse de la de- 
claración de idoneidad? La ley no prevé dicha posibilidad y si la 
declaración de idoneidad no es impugnada por ninguna de las par- 
tes en el expediente deberá tomarla como un requisito más de los 
requeridos para decidir sobre lo solicitado. Ahora bien, el Minis- 
terio Fiscal, en interés del menor, sí puede impugnar la declara- 
ción de idoneidad efectuada tramitándose entonces, por el proce- 
dimiento de la jurisdicción voluntaria conforme a la Disposición 
Adicional Segunda de esta Ley Orgánica 1/96. 

b") Acoginzierzto ,familiar preadoptivo: Regula el artículo 173 
bis 3." este tipo de acogimiento que como se ha indicado anterior- 
mente no participa de naturaleza jurídica del ncogimiento porque 
no se constituye ni cesa del mismo modo, ni produce los mismos 
efectos, ni se requieren los mismos requisitos para su tramitación. 

Se establecen dos clases: 

1. Que se formalizará por la entidad pública cuando ésta ele- 
ve la propuesta de adopción o sirnultríneo. 

Este acogimiento se formalizará administrativamente al elevar 
la propuesta de adopción del menor dándose además, los siguien- 
tes requisitos: 

- Que los acogedores reúnan los necesarios para adoptar. 



- Que haya sido prestado ante la entidad pública su consen- 
timiento a la adopción. 
- Que se encuentre el menor en situación jurídica adecuada 

para su adopción. 

Los dos primeros requisitos señalados, no presentan dificultad 
al tratarse de requisitos perfectamente determinados en la ley, 
ahora bien, plantea alguna incógnita la expresión relativa a la si- 
tuación jurídica al menor en cuanto sea adecuado o no para su 
adopción. 

En efecto. ¿Qué se entiende por situación jurídica adecuada? 
¿La de estar en situación de desamparo y tutelado por la entidad 
pública? ¿el que sean desconocidos sus padres o tutores? o ¿que 
éstos hayan prestado su consentimiento a la adopción? El artícu- 
lo 173 bis 3." no precisa a que situación jurídica se puede referir, 
pero necesariamente debe referirse a los supuestos regulados 
en los artículos 176 y 177 qué establecen los requisitos que debe 
reunir el menor para poder ser adoptado y, en consecuencia, habrá 
de referirse a dichos preceptos para valorar la situación del menor 
antes de constituir un acogimiento familiar preadoptivo que debe- 
rá contar con los mismos requisitos que el posterior procedimien- 
to de adopción y de ahí que consideremos que la naturaleza jurí- 
dica de esta figura se aproxima a la de la adopción de la que deri- 
va y no a la del acogimiento del que sólo toma el nombre. 

2. Acogimiento preadoptivo, previo a la propuesta de adop- 
ción, cuando la entidad pública considere necesario establecer un 
período de adaptación a la familia; tiene un plazo determinado 
por la ley ya que expresa que el período de adaptación del menor 
a la familia que justifica esta figura, será lo más breve posible y, en 
todo caso, no podrá exceder del plazo de un año. 

c') Modifica la presente ley la posibilidad de que sean los 
particulares los que promuevan la adopción cuando el menor Ile- 
vare más de un año acogido por el adoptante, para establecer que 
debe llevar acogido legalmente bajo la medida de acogimiento 
preadoptivo. De lo anteriormente expuesto cabe deducir que sólo 
se refiere al caso en que la entidad pública formalice el acogi- 
miento antes de la preseiztclción de la propuesta de adopción, apa- 
reciendo la condición insalvable entre esta regulación del 173 bis 
último párrafo y la del 176.2 3.", ya que según aquél no puede Ile- 



var más de un año de acogimiento preadoptivo pues la ley impide 
que el plazo pueda superar el año. 

Es decir, que en el caso de la primera modalidad, acogimiento 
familiar preadoptivo simultáneo no tiene sentido el que el adop- 
tante efectúe por sí mismo una propuesta que ya está hecha por la 
entidad pública; y en el caso segundo, previo, no podrá cumplirse 
el requisito de llevar más de un año legalmente porque este tipo 
de acogimiento no podrá exceder de más de un año. 

d') Mantiene la presente ley la distinción de consentimiento 
y asentimientos que poco aportan en la práctica y que respecto a 
los que sólo cabe considerar que los consentimientos conforman el 
negocio jurídico y los asentimientos son requisitos necesarios de 
éste. 

Entre las audiencias que prevé el 177.3 añade la ley el de la en- 
tidad pública a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando 
el adoptando lleve más de un año tutelado o acogido por aquél, lo 
que vuelve a poner de manifiesto la contradicciones en que incu- 
rre la ley porque en la modalidad simultánea ya hay propuesta, 
por lo tanto hay ya declaración de idoneidad, y en la previa no po- 
drá llevar el año que exige la ley. 

Tal vez esta intervención de  la Entidad Pública tuviera senti- 
do si el acogimiento en cuestión no fuera exclusivamente el pre- 
adoptivo, sino los acogimientos simples o permanentes supues- 
tos para los que no contempla la ley la posibilidad de que los 
acogedores hagan la propuesta de adopción; y también quizá 
debería estar prevista la audiencia de la entidad pública a fin 
de  apreciar la idoneidad del,adoptante en los casos de los res- 
tantes números del artículo 176 siempre para valorar el interés 
del menor. 

b') De Derecho procesal 

La regulación que la Ley 21/87 hacía de la adopción permane- 
ce vigente con la presente ley, es decir, la organización del proce- 
dimiento por las reglas de jurisdicción voluntaria y la tramitación 
conforme al artículo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de la 
oposición por ausencia de sentimiento de los padres citados en el 
expediente, por los trámites del juicio verbal. 



El artículo 177.2 2." ha pretendido aclarar la posición en que se 
encuentran los padres que pueden ser declarados incursos en cau- 
sa legal para la privación de la patria potestad y que son llamados 
simplemente para audiencia. El citado artículo 177.2, 2." establece 
ahora que el estar incurso en causa legal, para la privación de la 
patria potestad sólo podrá apreciarse en procedimiento judicial 
contradictorio, el cual podrá tramitarse como dispone el artícu- 
lo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Es decir, que lo que hasta el momento, por regulación de la 
Ley 21/87 era de carácter imperativo «se ventilará ante el mismo 
Juez por los trámites del juicio verbal» ha pasado a ser facultativo 
al establecerse que «podrá tramitarse*, lo que podrá acarrear gra- 
ves disfunciones al procedimiento de adopción cuando el órgano 
jurisdiccional opte por la tramitación a través del procedimiento 
declarativo ordinario. 

b) La adopción internacional 

El artículo 25 de la Ley Orgánica 1196 modifica la legislación 
actual otorgando a las entidades públicas de protección de meno- 
res mayores competencias de las ya atribuidas por la Ley 21/87 y 
en concreto las siguientes: 

1. La gestión de las solicitudes de adopción internacional eje- 
cutadas en el territorio de su competencia recibiendo y tramitando 
las mismas. 

2. Al igual que, en el caso de la adopción nacional, la declara- 
ción de idoneidad del adoptante expidiendo el certificado corres- 
pondiente, así como, en el caso de que el país de origen lo requiera, 
la expedición del compromiso de seguimiento y su práctica. 

3. Respecto a las entidades de mediación se otorga a la enti- 
dad pública todas las actuaciones de inspección y control, además 
de su acreditación tras el correspondiente expediente administra- 
tivo y las directrices de su actuación. 

Junto a las entidades públicas, adquieren protagonismo en la 
presente ley, las entidades de mediación, que podrán ser acredita- 
das en el Registro que se crea al efecto, y cuya finalidad ha de ser 
la de protección de menores que realizará sin ánimo de lucro diri- 



gidas y administradas por personas cualificadas y que cuente con 
medios materiales y equipos rnultidisciplinarios para el desempe- 
ño de las funciones encomendadas; el artículo 25 de la ley, descri- 
be las funciones: 

- Información y asesoramiento a los interesados en esta rna- 
teria. 
- Intervención en la tramitación de los expedientes de las 

autoridades tanto extranjeras como españolas. 
- Todo tipo de asesoramiento en materia de trámites y ges- 

tiones, tanto en España como en el extranjero. 

El procedimiento para la acreditación o retirada de la ya con- 
cedida se hará por las normas del Derecho Administrativo y esta- 
rá sujeta al control jurisdiccional de tal naturaleza. 

También regula la ley, que la comunicación entre Estados se 
basará en el Convenio, en materia de adopción internacional de 
La Haya, de 29 de mayo de 1993, ratificado por España el 30 de 
junio de 1995. 

a') El Código Civil precisa en el artículo 9.4 que para determi- 
nar la ley aplicable a la filiación y a las relaciones paterno filiales, 
además de la nacional del hijo se estará, y esto es novedad, si no pu- 
diera determinarse aquélla, a la de la residencia habitual del hijo. 

También regula en el artículo 9.5 las especialidades derivadas 
de la adopción internacional de las que cabe destacar: 

1. Primacía de la ley española para la adopción que constitu- 
yan la autoridad judicial en España. 

2. Excepción a lo anterior en cuanto a la aplicación de la ley 
nacional del adoptando en cuanto a su cnpncidnd y consentiinien- 
tos si: 

- Reside habitualmente fuera de España. 
- Aunque resida en España, si no adquiere, en virtud de la 

adopción, la nacionalidad española. 

3. Atribución a la entidad pública de la propuesta previa a la 
tramitación y la declaración de idoneidad salvo que si el adoptan- 
te no tuvo residencia en España en los dos últimos años, en cuyo 
caso la autoridad que otorga la adopción deberá recabar informes 



suficientes para valorar su idoneidad en el lugar de residencia. 
Esta redacción modifica la anterior de la Ley Orgánica 21/87 que 
ponía como condición que para eludir la propuesta previa, el 
adoptante nunca hubiera tenido su residencia en España. 

4. Competencias al Cónsul español cuando el adoptante es 
español y el menor adoptando esté domiciliado en la demarcación 
judicial. 

5. En cuanto a la capacidad y consentimientos necesarios, 
continúa rigiendo la ley del adoptando, así como que éstos podrán 
prestarse ante la autoridad del país de origen o bien, posterior- 
mente, ante cualquier otra autoridad competente (75). 

En este ámbito de los consentimientos exigidos y capacidad del 
menor no existen cambios con respecto a la Ley Orgánica 21187. 

6. Incluye, la Ley Orgánica 1196, dos requisitos nuevos para 
el reconocimiento en España de la adopción constituida en el ex- 
tranjero por el adoptante español: 

- Que los efectos de la adopción efectuada en el extranjero 
se corresponda con los previstos en la legislación española. 
- Que la entidad pública haya declarado la idoneidad. 
- Si el adoptante fuera español y estuviera en España al 

tiempo de la adopción..Es decir, que la competencia para la decla- 
ración de idoneidad lo es sí se dan los dos requisitos en el adop- 
tante: nacionalidad española y domicilio en España. 

b') De Derecho procesal 

No recoge la ley ninguna peculiaridad respecto a la adopción 
por lo que sirve lo expuesto anteriormente respecto a la aplicación 
de jurisdicción voluntaria con la especialidad del artículo 1.827 y 

(75) En la actualidad existen convenios para adopción de menores sus- 
critos con Rumania, Perú, Bolivia y Colombia, estando en trámites con China, 
India y Ecuador. 

La adopción aprobada conforme a las leyes del país del menor adoptando, 
surte sus efectos ante el encargado del Registro Civil o Cónsul. Aquellos paí- 
ses, como Chile o India, en los que la institución surte efectos distintos a los 
previstos por la legislación española (art. 9.5, 3.") que requerirá la correspon- 
diente tramitación en España con propuesta al Juzgado de la entidad pública 
en la que constarán todos los requisitos del Código Civil. 



lo ya indicado respecto a la posibilidad ahora indicada, de tramitar 
el incidente que los padres estén incursos en la privación de patria 
potestad por los trámites de juicio verbal. (Madrid. Fiscal señor 
Pantoja García.) 

A) INCENDIOS FORESTALES: INVESTIGACION 
Y VIGILANCIA 

En este trabajo, tras centrar la importancia de los incendios fo- 
restales como elemento de primer orden en el deterioro del medio 
ambiente, estudiaremos la regulación de los incendios en el Códi- 
go Penal de 1995, con referencia a algunos elementos en que debe 
centrarse la investigación. Después referiremos algunos supuestos 
concretos, con incidencia en la pmeba valorada para dictar la co- 
rrespondiente sentencia, y, finalmente, relataremos algunos pro- 
blemas prácticos que pueden plantearse en la investigación de un 
incendio forestal. 

Los incendios forestales son de importancia como causa tras- 
cendente de deterioro medioambiental. Factor esencial en la de- 
sertización que afecta cada vez en mayor medida a nuestro país. 
Los poderes públicos deben tomar conciencia de ello y poner to- 
dos los medios a su alcance para luchar contra los incendios, ya sea 
mediante labores preventivas, propias de la Administración, ya, 
una vez acaecido el incendio, en labores de investigación criminal 
tendentes a descubrir y sancionar a quienes han provocado un in- 
cendio forestal. 

Las graves consecuencias de los incendios forestales las pode- 
mos ejemplificar en un incendio concreto, el de Yeste, que se ini- 
ció en la tarde del día 7 del mes de agosto de 1994, quedando ex- 
tinguido el día 14. Durante este tiempo ardieron un total de 
14.284,283 hectáreas de arbolado y pastos, que constituyen la n- 
queza primordial de la zona y el medio de vida esencial de sus ha- 



bitantes. Durante su desarrollo hubieron de ser evacuados para 
evitar daños personales un total de 1.300 personas de 30 campa- 
mentos y pedanías, falleciendo un voluntario de 69 años cuando se 
dirigía o volvía de desempeñar funciones de extinción. 

Además de la muerte referida y de la extensión del fuego, es 
necesario destacar las importantes consecuencias ecológicas y 
socioeconómicas del incendio. Desde la perspectiva ecológica, la 
pérdida de superficie forestal propicia la erosión del terreno, la 
destrucción de suelo y, por tanto, su desertización, así como la 
disminución de las precipitaciones en la zona y del aporte de 
agua a los acuíferos, nacida de esa falta de lluvia y de cubierta 
vegetal que favorezca la retención y filtración de las aguas plu- 
viales, lo que tiene bastante importancia, considerando que en 
las cercanías de las zonas siniestradas nacen los ríos Mundo y 
Taibilla, así como los arroyos, que aportan agua a éstos y al río 
Segura, de los que sacian su sed los pueblos y ciudades de la re- 
gión de Murcia y de parte de la provincia de Alicante. No en 
vano, los expertos de la Guardia Civil que investigaron el incen- 
dio de Yeste, han calificado el hecho como de verdadera «catás- 
trofe ecológica». 

Desde la perspectiva socioeconómica, el modo de vida de la 
sierra se centra esencialmente en la explotación de la madera, 
ahora quemada, y últimamente en el turismo, que es de suponer 
que habrá sido ahuyentado de la zona al calcinarse los montes que 
lo atraían. 

A la vista de las graves consecuencias de los incendios foresta- 
les, fácil es concluir que cuantos ostentamos una parcela de poder 
público estamos obligados a luchar contra esa plaga que azota 
nuestros montes, y si ese poder que ostentamos es penal, debere- 
mos esforzarnos de manera intensa por descubrir a los responsa- 
bles de los incendios provocados y posibilitar que sean sanciona- 
dos. Estas obligaciones nos vienen impuestas por el artículo 45 de 
la Constitución, que establece el derecho de todos a «disfrutar de 
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así 
como el deber de conservarlo. Los poderes públicos velarán por la 
utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de 
proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el me- 
dio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colec- 
tiva. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en 



los términos que la ley fije se establecerán sanciones penales o, en 
SLL coso, adnzinistrativns, así conzo la obligación de reparar el daño 
causado*. 

La Fiscalía General del Estado ha manifestado su interés por 
el tema en concretas Instrucciones (1186 y 4/90), en la atención 
que todos los años presta a la materia en las Memorias al tratar el 
medio ambiente y en la organización de unas Jornadas que se 
desarrollaron en Madrid el 23 de junio de 1995, con asistencia de 
las administraciones competentes (ICONA, Comunidades Autó- 
nomas), SEPRONA, Policías autonómicas y de Fiscales de las dis- 
tintas Comunidades Autónomas. En las Jornadas se pusieron en 
común los problemas de prevención e investigación de los incen- 
dios y se propusieron soluciones. 

11. LOS INCENDIOS FORESTALES EN EL NUEVO CODIGO PENAL 

Los incendios forestales como delito autónomo son relativa- 
mente recientes, introduciéndose en el Código Penal, por Ley Or- 
gánica 7187. La regulación del nuevo Código Penal de 1995 coinci- 
de en su esencia con la anterior. 

a) El bien jzlr otegido 

El Código Penal sitúa este delito en el Título XVII «de los de- 
litos contra la seguridad colectiva». Pero no sólo está en juego la 
seguridad de quienes viven en la zona afectada por el incendio, 
sino que este delito también atenta contra el patrimonio quemado 
y, de una manera esencial, contra el medio ambiente, que enten- 
demos constituye el bien jurídico principal defendido mediante la 
tipificación de los incendios forestales, a causa de las importantes 
consecuencias ecológicas que de ellos derivan, a las que nos hemos 
referido al iniciar este trabajo. 

Que nos encontramos ante un delito contra el medio ambien- 
te, se desprende del artículo 356, que al tipificar los incendios en 
zonas no forestales, requiere para su sanción por esta vía que se 
haya perjudicado «gravemente el medio natural*. Por ello enten- 
demos que la ubicación sistemática más adecuada para estos de- 



litos, sería el Título XVI que trata de los delitos contra el medio 
ambiente. 

b) El tipo brísico 

Viene descrito en el artículo 352.1.", que sanciona al que cin- 
cendiare montes o masas forestales», con las penas de prisión de 
uno a cinco años y multa de doce a dieciocho meses. 

El Diccionario de la Real Academia define monte como «la tie- 
rra inculta cubierta de árboles, arbustos o matas». No obstante, a 
efectos penales hemos de atender al concepto legal, más específico, 
que nos ofrece el artículo 1.2." de la Ley de Montes, de 8 de junio 
de 1957, conforme al cual será monte, «la tierra en que vegetan es- 
pecies arbóreas, arbustivas, de matorral o herbáceas, sea espontá- 
neamente o procedan de siembra o plantación, siempre que no sean 
características del cultivo agrícola o fueren objeto del mismo». 

La ley contiene tres exclusiones del concepto de monte, que 
afectan al terreno con vegetación arbórea o arbustiva de carácter 
forestal que forme parte de una finca agrícola y que sea necesaria 
para el sostenimiento del ganado, a los prados desprovistos sensi- 
blemente de arbolado de esa naturaleza y a las praderas situadas 
en el litoral cantábrico. Entiendo que, a efectos penales, la prime- 
ra de esas exclusiones no es aplicable, constituyendo incendio fo- 
restal el que afecte a un terreno de tal carácter. Nos suscitan du- 
das los prados, cuya quema puede constituir incendio de zona no 
forestal, del artículo 356. 

Puesto que «forestal» es lo relativo a los bosques y al aprove- 
chamiento de leñas (Real Academia), por masa forestales enten- 
demos bosque, terreno c~lbierto de masa arbórea, con lo que la in- 
clusión del tal concepto en la tipificación del delito es reiterativo, 
por cuanto viene incluido en el más amplio de monte. 

En los atestados, los investigadores han de hacer constar la na- 
turaleza de los terrenos quemados, si son de monte bajo, o si son 
de arbolado. También deberá constar la extensión quemada, y el 
riesgo que haya existido para las zonas forestales contiguas, pues 
puede incendiarse una zona de monte bajo de fácil acceso, junto a 
una zona arbolada importante, lo que puede indicar el ánimo del 
autor de que ardieran los árboles. 



La acción consiste en incendiar, que significa «prender fuego a 
algo que no debería quemarse» (Real Academia). 

Los medios pueden ser de lo más diverso, desde la tradicional 
cerilla o mechero, a mechas con un retardo, utilización de medios 
aéreos, o animales, como una liebre, a la que se ata una tea ardiendo. 

En el atestado deben de hacerse constar los medios emplea- 
dos, si se conocen, y si no se conocen, los indicios que pueden ser- 
vir para concretar cómo se ha provocado el incendio 

c) Los tipos agravados 

1. Peligro para la vida o integridad fisica de las personas 
(art. 352.2."). En este caso se prevé la imposición de una pena de 
diez a veinte años y multa de doce a veinticuatro meses 

Han de constar en el atestado, o ponerse de manifiesto duran- 
te la instrucción, las circunstancias de ese peligro, por ejemplo, si 
los bomberos se ven rodeados por el fuego, si los voluntarios tu- 
vieron que apartarse rápidamente como consecuencia de la ex- 
pansión del fuego al caer el agua arrojada por un hidroavión, etc. 
Es claro que existe este peligro si se produce la muerte de alguien 
o lesiones, o simplemente, a la vista de la Sentencia de 28 de mar- 
zo de 1996 de la Audiencia Provincial de Valencia, si ha sido nece- 
saria acordar la evacuación de personas que se encontraban en lu- 
gares a los que podía llegar el fuego. 

Caso de ocurrir muerte o lesiones, responderá el autor del in- 
cendio, además, por homicidio o lesiones, doloso o imprudente, se- 
gún los casos. 

2. Agravaciones de segundo grado se encuentran en el artícu- 
lo 353, que prevé una serie de supuestos en los que se imponen las 
penas previstas en el artículo 352, en su mitad superior (tres a cin- 
co años, o quince a veinte años y las correspondientes multas). Son 
los siguientes tipos: 

a') Que el incendio afecte a una superficie de considerable 
importancia 

«Considerable irnportancin~ es un concepto abstracto que Iia- 
brá de ser integrado por la Jurisprudencia, aunque no hay duda 



que concurre tal agravación en incendios como los de Yeste (más 
de 14.000 hectáreas) o Moratalla (unas 20.000 hectáreas). La antes 
referida Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 28 
de marzo de 1996, aprecia esta agravación en el incendio de 5.313 
hectáreas de monte. 

b') Que se deriven grandes o graves efectos erosivos 
en los suelos 

Esta es una cuestión técnica que se deberá informar por ex- 
pertos y órganos de esa naturaleza. No obstante el investigador 
deberá manifestar las circunstancias que puedan dar lugar a esos 
efectos erosivos (como es que arda la ladera de un monte en la 
que después la lluvia arrancará la capa fértil de tierra), dando in- 
cluso su opinión razonada al respecto, de manera tal que el Ins- 
tructor o el Fiscal pueda conocer la existencia de tal riesgo y pedir 
los oportunos informes. 

Se tratará, normalmente, de una previsión de futuro, pues en 
el plazo razonable en que el delito será investigado y juzgado no 
se habrán producido esos efectos, que requieren cierto tiempo. Por 
eso el precepto exige «que se deriven», no que se produzcan. 

c') Que se alteren significativamente las condiciones 
de vida animal o vegetal 

Cuestión también técnica, que merece iguales consideraciones 
que las hechas en el anterior apartado. 

d') Que afecte a algún espacio natural protegido 

La Ley 411989, de 27 de marzo, de Conservación de los Espa- 
cios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, clasifica los espacios 
naturales protegidos en Parques, Reservas Naturales, Monumen- 
tos Naturales y Paisajes Protegidos. 

En la instrucción se deberá concretar cuál es el espacio natural 
protegido, su grado de afectación, cuál es su titular, etc. 



Aunque el daño sea escaso, se dará el subtipo agravado pues, 
aunque poco, el espacio natural se ha perjudicado. La mayor o 
menor gravedad del resultado se tendrá en cuenta, en virtud del 
principio de proporcionalidad, para determinar la pena. 

e') Que se produzca grave deterioro o destrucción 
de los recursos afectos 

Deterioro supone que se hayan producido desperfectos, no ne- 
cesariamente la destrucción, que de producirse se tendrá en cuen- 
ta a efectos de concreción de una pena más grave. 

En la instrucción, constarán los elementos deteriorados o des- 
truidos y, en su caso, el tipo de deterioro, y su \. jn, a efectos 
de determinar la responsabilidad civil. 

f') Cuando el autor actúe para obtener un beneficio económico 
con los efectos derivados del incendio 

Es autor responsable del fuego tanto el directo, ei que mate- 
rialmente produce el incendio, como el inductor, aquel que, nor- 
malmente mediante precio, induce al autor material a quemar el 
monte, y que suele ser titular de intereses económicos que se ve- 
rán beneficiados por el incendio. Tales intereses y los correlativos 
beneficios económicos que nacen del fuego pueden ser diversos, 
como madereros, urbanísticos, o de apropiación patrimonial (ad- 
quisición a precio reducido de terrenos que antes de quemarse 
eran más caros). En la instrucción han de investigarse esos intere- 
ses económicos, las sociedades que pueden haberse formado para 
beneficiarse con las consecuencias del fuego, sus socios, movi- 
mientos económicos, cuentas, etc. 

El artículo 355 del Código Penal introduce una novedad para 
luchar contra ese móvil económico, permitiendo al Juez o Tribunal 
que prohiba la recalificación de los terrenos durante treinta años, 
que acuerde la intervención administrativa de la madera, o que se 
limiten o supriman los usos que se vinieran llevando a cabo en la 
zona afectada. 



d) Tipo atenuado y exención de pena (art. 354) 

1. Que no llegue a propagarse el incendio de los montes o masas 
forestales. Se trata de un tipo atenuado para el que se prevé una pena 
de prisión de seis meses a un año y multa de seis a doce meses 

La aplicación de este tipo, fundado en el escaso daño produci- 
do, supone que haya empezado el incendio, pero que no se haya 
extendido a una porción importante de monte. Si no ha llegado a 
prender el fuego, a pesar de intentarlo el su,jeto, nos encontramos 
ante un supuesto de tentativa de incendio, no ante este tipo ate- 
nuado, que requiere que se haya ejecutado la acción, y que el fue- 
go haya comenzado, aunque ardiendo sólo unos pocos metros. 

2. Que el incendio no se propague por 10 acción volrintaria y 
positiva de SLL autor. 

En este supuesto se prevé una exención de pena, se supone 
que con idea de favorecer el arrepentimiento inmediato de quie- 
nes incendian el monte. 

e) Incendio en zona de vegetación no  forestal, 
perjudicando gravemente el medio natural (art. 356) 

Se incluye en este tipo el incendio de zonas de vegetación que no 
sean las señaladas antes, montes y masas forestales. Puede afectar, 
por ejemplo, a cultivos de olivo en las sierras de Jaén, o al incendio de 
praderas en el norte de España. Se exige siempre que resulte un per- 
juicio grave para el medio natural que, de no concurrir. daría lugar a 
la sanción del hecho como daños del artículo 266. Si además del daño 
al medio natural se produce un concreto peligro para la vida o inte- 
gridad física, entendemos aplicable el artículo 351, no el 356. 

f) Formas imperfectas 

El delito se consuma con el inicio del fuego, cualquiera que sea 
la extensión quemada, salvo que sea tan pequeña (centímetros) 
que pueda afirmarsc que no se ha empezado a quemar el monte. 

Cabe la tentativa, como ya se ha señalado, cuando se ejecutan 
todos o parte de los actos para quemar, pero el fuego o no se pro- 



duce, o es tan pequeño que no se puede afirmar que haya comen- 
zado el incendio. 

Este delito se puede cometer tanto por dolo, ya sea directo o 
eventual, como por i~nprudencia, que ha de ser grnve y que apare- 
ce expresamente prevista en el artículo 358 

La imprudencia grave supone la omisión de las cautelas más 
elementales tendentes a evitar el fuego que puede nacer de la ac- 
ción del sujeto. Así, es imprudencia grave la de quien, en una zona 
forestal, enciende fuego para asar chuletas en época de gran sequía. 

A veces pueden surgir problemas para concretar la intención del 
sujeto, al tratarse ésta de una cuestión psicológica que hay que de- 
ducir de los hechos. Por ello, una vez más, serán de interés los ele- 
mentos concretos de hecho para deducir ese ánimo. Así, en el ejem- 
plo citado, si el fuego para asar las chuletas se enciende sobre una al- 
fombra de hojas secas, en una zona de vegetación muy cerrada, nos 
podemos encontrar más ante un dolo eventual que ante una acción 
imprudente, pues de tales circunstancias parece desprenderse que el 
sujeto prevé la probabilidad del incendio y la asume, haciendo pro- 
pias de su voluntad las consecuencias que deriven del fuego. 

h) Responsnbilirkrd civil 

La responsabilidad civil ha de abarcar tanto el valor del daño 
material causado, foresta, edificaciones, material público o priva- 
do, como el propio daño ecológico. Este último será difícil de va- 
lorar, cuando no imposible, pero en la medida en que se pueda 
cuantificar debe ser indemnizado. 

Entendemos que la responsabilidad civil debe incluir el coste 
de las medidas necesarias para volver las cosas a la situación ante- 
rior al incendio, lo que se desprende del artículo 37.2." de la Ley 
de Conservación de Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Sil- 
vestre, precepto según el cual el infractor debe reparar el daño 
causado sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas 
que se le impongaii; y se desprende también tal consecuencia del 
propio artículo 45 de la Constitución, en cuanto establece la obli- 
gación de reparar el daño causado. 



No son muchos los supuestos que llegan a los Tribunales debi- 
do a la dificultad de pmeba. Así lo reconoce la Fiscalía General 
del Estado en la Memoria del año 1994, que sin afanes estadísti- 
cos, recoge que durante ese año sólo se calificó una causa en Bar- 
celona; cuatro en León, de las que en dos recayó sentencia conde- 
natoria; existiendo más causas en Valencia por una adecuada co- 
ordinación con las autoridades administrativas, que permite un 
buen seguimiento de los incendios que se producen. 

Referiremos seguidamente algunos supuestos reales, expresan- 
do el material probatorio sobre cuya base se ha acusado o conde- 
nado: 

1. En primer lugar, y con referencia a supuestos de pmeba 
directa, citar que en Albacete se realizaron durante 1995 dos cali- 
ficaciones por incendios forestales. En ambas, el mismo autor 
prendió fuego en diversos focos al margen de la carretera. En uno 
de los supuestos ardieron 4.000 metros cuadrados de terreno, que 
contenía veinte pinos maderables, ciento cincuenta pimpollos y 
matorral bajo compuesto esencialmente por tomillo y romero. En 
el otro supuesto sólo ardieron cuarenta y cinco metros cuadrados 
de monte bajo, en las cercanías de un bancal de olivos y de una 
masa de pinos maderables. 

No se plantean problemas de prueba, pues en ambos casos la 
acción fue vista por ciudadanos que circulaban por la carretera, 
quienes intervinieron en la extinción del fuego, identificaron al 
acusado y que, en una de las ocasiones, llegaron a detenerlo. 

2. Sentencia importante, en cuanto considera no vulnerados 
derechos fundamentales por la resolución anterior, recurrida en 
amparo, es la Sentencia del Tribzinal Constit~tcional 384/93, de 21 
de diciembre. 

La sentencia recurrida, condenaba, por incendio forestal cau- 
sado por impmdencia temeraria, a tres meses de arresto mayor y 
al pago de importantes indemnizaciones. 

El hecho consistió en la quema de rastrojos en la finca del acu- 
sado, quien no ejerció el debido control sobre el fuego, que se pro- 
pagó a otra zona e incendió el monte. 

La prueba fundamentadora de la condena fue la siguiente: 



- La inspección ocular de la Guardia Civil que determina la 
existencia de una hoguera con restos de ramas quemadas en la fin- 
ca del acusado. 
- La declaración del hermano del acusado quien, durante la 

instrucción, manifestó ante el Juez de Paz, que el condenado le 
había dicho que «se le había ido el fuegos cuando quemaba ra- 
majes. Esto coincide con lo que dijo el mismo testigo el día de 
autos al Secretario del Ayuntamiento, lo que confirmó el Secre- 
tario en su declaración durante el juicio oral. De  todo esto dedu- 
jeron el Tribunal sentenciador y el Constitucional, la veracidad 
de la incriminación que hizo el hermano del acusado en fase ins- 
tructora, aunque con posterioridad se retractara en el acto del 
juicio. 

Los recurrentes pretendían que se anulara la sentencia por 
fundarse en prueba ilícita, con infracción de derechos constitucio- 
nales. En concreto entendían que la condena se basaba en la con- 
fesión obtenida del acusado, cuando se encontraba en cama, con 
una fuerte depresión y sin informarle de sus derechos. El Tribunal 
Constitucional, tras declarar que, efectivamente, esa prueba es 
nula, defiende la validez de la sentencia recurrida, por cuanto la 
condena no se fundó en esa confesión, sino en la prueba que antes 
se ha señalado. 

3. Sentencia 299/95, de IO de octubre, del Juzgado de lo Penal 
número 2 de Albncete. 

La prueba valorada aquí para dictar la sentencia es indicia- 
ria: un testigo ve la moto que normalmente conduce el acusado 
en el lugar donde se inicia el fuego. Momentos después ve el 
fuego y la moto ya no está. Otro testigo ve pasar al acusado en 
su moto, a pocos kilómetros del incendio y alejándose del fue- 
go. Con este material el Juzgado consideró al acusado autor del 
incendio aunque, al ser esquizofrénico, lo absolvió, apreciándo- 
le la eximente de enajenación mental, número 1 del artículo 8 
del Código Penal y acordando su internamiento en un centro 
psiquiátrico. 

4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, 96/96, de 
28 de rnurzo. 

Se declara probado que el condenado, causó el incendio con un 
liquido inflamable vertido en zona boscosa, ardiendo un total de 



5.313 hectáreas de pinos maderables y pimpollos. nivieron que ser 
evacuadas de la zona sesenta y nueve personas que se encontraban 
en un balneario, otras treinta y ocho personas más y un pueblo. 

La Audiencia condena a diez años y un día de prisión mayor y 
multa de veinticinco millones, por un delito de incendio forestal de 
los artículos 553 bis a) y 553 bis b) 1." (actuales 352.2." y 353.1.1."), 
por entenderse que concurrió peligro para la vida o la integridad 
física de las personas y que el fuego afectó a una superficie de con- 
siderable importancia. 

La prueba en que se fundó la declaración de culpabilidad del 
acusado fue la siguiente: el acusado fue visto salir de un bar an- 
tes del incendio, y coger la furgoneta roja que normalmente con- 
ducía. Esa furgoneta roja fue vista merodeando por la zona don- 
de se produjo el incendio sobre una hora antes de su iniciación. 
El conductor de un camión de bomberos que se dirigía a extin- 
guir el fuego; se cmzó con la furgoneta, que provenía de la zona 
de fuego, por un camino que sólo conduce a ese lugar y no se di- 
rige más allá. En la furgoneta se encontraron varios recipientes 
aptos para transportar líquidos inflamables y un mechero, que el 
acusado no llevaba encima a pesar de que reconocía fumar «ca- 
liqueños para los mosquitos en la huerta y celtas». 

5. Sentencia de la Aildiencin Provincinl de Zaragoza de 23 de 
julio de 1994. 

Esta resolución absuelve de un incendio forestal por impru- 
dencia temeraria a unos operarios que cuando hacen una quema 
de rastrojos, pierden el control del fuego y se produce un incendio 
forestal. 

Considera la Audiencia que no hay temeridad porque era in- 
vierno, no había viento y se adoptaron medidas para extinguir el 
fuego cuando se produjo el incendio. 

N. ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS QUE PUEDEN PLANTEARSE 

EN LA INVESTIGACION DE UN INCENDIO 

Seguidamente, pasamos a exponer algunos de los problemas 
que pueden plantearse en la investigación de un incendio forestal 
haciendo una propuesta, necesariamente modesta, para su solu- 
ción. 



1. La primera cuestión que se plantea es dererrninar si elfue- 
go es o n o  provocado. 

No se plantea esta cuestión cuando existe una prueba directa 
de cómo se inició el fuego, pero puede ocurrir que haya de dedu- 
cirse su origen, accidental o provocado, de las circunstancias de 
hecho que rodean el inicio del incendio. Así, por ejemplo, se pue- 
de deducir si un fuego es provocado, del número de focos pri- 
marios no relacionados entre sí que iniciaron y facilitaron su pro- 
pagación, así como de la localización de esos focos en  zonas estra- 
tégicas que garanticen la propagación inmediata. En este sentido, 
contundente es la afirmación de  uno de  los técnicos que dirigieron 
la extinción de un incendio forestal, al que calificó de «intenciona- 
do  y organizado», lo que deduce de su magnitud y de los «focos 
que se producían de forma extraña», concluyendo el técnico que 
una sola persona no había podido causar todo el incendio, salvo 
que se utilizaran mechas con un retardo o una avioneta. Afirmó 
asimismo este ingeniero, que de no concurrir las circunstancias re- 
feridas, «el incendio habría sido sofocado*. 

2. En segundo lugar se plantea un problema hoy por hoy 
irresoluble: la idiosincrasia de los habitantes de alg~lnas sierras, 
desconfiada y temerosa, que dificulta enormemente la obtención, 
mediante declaraciones, de datos esclarecedores de las circunstan- 
cias del incendio y de sus autores pues, o bien existe una radical 
negativa a declarar, por desconfianza o miedo o, al contrario, de- 
terminados testigos hacen afirmaciones incriminatorias gratuitas, 
fundadas en la simple sospecha, o en el conocimiento de previas 
actividades delictivas de determinadas personas, afirmaciones que 
pueden dar origen a una línea de investigación pero que jamás po- 
drían fundar una acusación o sentencia condenatoria. 

Quizás la solución de estos problemas pasara por una ade- 
cuada concienciación de la opinión pública. Todos los veranos se 
nos bombardea desde los medios de comunicación con anuncios 
referentes a «paellas o chuletas incendiarias*, causantes del in- 
cendio de  nuestros montes por la imprudencia de quienes se 
aprestan a degustarlas. No estaría de más que esa propaganda in- 
cidiera también en el carácter delictivo que pueden revestir los 
incendios, y en la necesidad de que los ciudadanos colaboren con 
la Policía y la Justicia para identificar, detener y sancionar a sus 
responsables. 



En materia de publicidad, y para concienciar a los responsa- 
bles del fuego de que su acción puede no quedar impune, se con- 
cluyó en las Jornadas sobre incendios forestales celebradas en Ma- 
drid el 23 de junio pasado, que es conveniente comunicar a los me- 
dios de difusión social, tanto las detenciones consecuencia de la 
investigación de un incendio forestal, como las sentencias conde- 
natorias o sanciones administrativas impuestas por actos origen de 
esos incendios. 

3. El tercer problema, se puede plantear ante la dispersión de 
datos referidos a incidentes ocrirridos drirante el incendio, que pue- 
den constar en diversos informes o documentos, o simplemente no 
hacerse constar. De algunos de los datos, por ejemplo, puede que- 
dar constancia en el diario de incidencias de los bomberos, de 
otros en informes elaborados por quienes participaron en la extin- 
ción, o en los atestados realizados por las diferentes fuerzas poli- 
ciales que pueden haber intervenido en la investigación (Policía 
Local, Policía Autónoma, Guardia Civil). 

Tal dispersión implica que si se encarga a una determinada 
unidad policial la investigación, ésta haya de dedicar gran cantidad 
de tiempo y esfuerzo a localizar cada uno de los datos para luego 
investigarlos. 

Así se ha dado el supuesto de la entrada de personas en la 
zona del incendio, que han tenido una actitud sospechosa y que 
han sido identificadas por sujetos que intervenían en la extinción, 
sin que luego estos hechos y datos se hicieran constar en lugar al- 
guno, con la dificultad añadida que eso supone para los equipos de 
investigación, que deben, primero, descubrir, normalmente de ma- 
nera casual, que hubo personas extrañas en la zona de incendio y, 
segundo, identificarlas. 

Como solución a este tema, se plantea la necesidad de estable- 
cer una Central de comunicaciones en la zona siniestrada, depen- 
diente del cuerpo de seguridad encargado de la investigación. En 
esa Central,, se llevaría un diario de incidencias. En este diario se 
harían constar cuantos episodios sospechosos se pudieran denun- 
ciar, debiendo comunicar esos episodios a la Central todos cuantos 
intervinieran en la vigilancia o extinción del fuego. De esta forma el 
equipo de investigación dispondría de una relación de incidentcs 
sospechosos y, en su caso, de la identificación de sus autores, lo que 
facilitaría su labor y la redacción de los atestados que, además, tal y 



como se recoge en las conclusiones de las Jornadas sobre incendios 
forestales de 23 de junio de 1995, deberían redactarse minuciosa- 
mente, con datos objetivos que faciliten las diligencias posteriores. 

4. Con relación a lo expuesto, se plantea el problema de la 
entrada a Ia zona del incendio de personas ajenas a la extinción. 
Esto no debe permitirse, la zona del incendio y sus aledaños debe 
considerarse zona de circulación restringida, debiendo identificar- 
se a las personas ajenas a la extinción que en ella entren, por cual- 
quier circunstancia aparentemente justificada, o salgan. 

5. Descoordinación policial. 
En las Jornadas celebradas en Madrid el 23 de junio pasado, se 

planteó la existencia de descoordinación policial, cuando son va- 
rios los cuerpos y fuerzas de seguridad que intervienen en la in- 
vestigación de un incendio, planteándose que los diversos cuerpos 
policiales debían actuar de forma coordinada, elaborando un solo 
informe técnico. 

6. El quinto problema se plantea respecto de la presumible inter- 
vención de medios aéreos en la provocación o propagación del fuego. 

La falta de control de la actuación de aviones en la zona del in- 
cendio, da lugar a que, desde ellos, se pueda provocar o facilitar la 
propagación del fuego y que esta acción sea de difícil prueba. 

Como solución a la posible intervención de aviones. se propo- 
ne, en primer lugar, la limitación del uso del espacio aéreo de la 
zona, de forma que el mismo sea utilizado sólo por los aviones de . 

extinción de incendios. En segundo lugar, la existencia de un siste- 
ma de control de la acción de tales aviones desde que se requiere 
su presencia hasta que llegan a la zona siniestrada y, una vez en 
ella, descargan el producto que transportan. Y, en tercer lugar, la 
necesaria colaboración del Ejército del Aire en la identificación y 
control de aeroplanos sospechosos. 

Esta es, además, una cuestión que si no se soluciona planteará 
problemas de orden público, pues en una determinada aldea, los 
habitantes se echaron al monte con escopetas dispuestos a abrir 
fuego contra cualquier avión que les resultara sospechoso. 

7. Se deben efectuar comprobaciones sobre los intereses eco- 
nómicos que se han visto beneficiados por el fuego. 

Se han de concretar los empresarios de la madera que se en- 
cuentran trabajando en el incendio, los intereses urbanísticos y de  
compra de la madera, etc. 



8. El octavo problema es la tradicional carencin de medios de 
la Adrninislración de Jzrsticia. 

Debieran crearse uno o varios grupos de Policía Judicial, dedi- 
cados de manera exclusiva a la investigación de los incendios fo- 
restales, que recibirían una formación específica en la materia y a 
cuya disposición se pondrían los medios necesarios para el eficaz 
desempeño de su labor. 

Es necesario insistir que esos grupos especiales o, en su defec- 
to, las unidades de Policía Judicial, deben comparecer en el lugar 
del incendio en el momento en que se sospeche que es provocado, 
y deben tener, desde ese momento. pleno acceso a las informacio- 
nes de que dispongan quienes se ocupen de la extinción. Estos ú1- 
timos, tal y como se señaló en las Jornadas sobre incendios fores- 
tales, deben recibir formación en las técnicas de investigación de 
esos incendios, pues al ser los primeros que intervienen en la zona 
afectada, están en condiciones inmejorables para recoger y preser- 
var todo indicio que allí se encuentre, que puede ser esencial para 
la identificación de los responsables. 

9. En relación con la carencia de medios y la ,falta de costunz- 
bre de Jueces y Fiscales de inspeccionar el lzlgar del hecho. 

Los Fiscales y los Jueces de Instrucción debemos acostumbrar- 
nos a desplazarnos al lugar de los hechos, para ver las zonas en las 
que se hayan producido episodios que puedan resultar sospechosos 
y en esto, quien escribe estas líneas, ha de entonar el mea culpa. 

En  un determinado supuesto, el Juez Instructor dedicó muchas 
horas a recibir declaraciones para identificar a un incendiario que 
había sido visto en la sierra. Asimismo, intensa fue la labor del 
equipo de investigación tendente a identificarlo. Cuando después 
de esa importante labor de investigación, fuimos a ver el lugar del 
hecho el Juez y yo, llegamos a la conclusión de que el incidente era 
muy sospechoso, pero no tenía nada que ver con el incendio. 

Estos han sido algunos de los problemas que se han planteado 
y se pueden plantear en la investigación de los incendios foresta- 
les. Algunos de ellos, como se ha podido señalar, han merecido la 
atención de las Jornadas sobre incendios forestales. 

Terminamos así este trabajo, deseando que su contenido sea 
de utilidad cn la lucha contra esa plaga, los incendios, que asolan 
cada verano nuestros montes y amenazan en convertir España en 
un desierto, que recibirán las generaciones venideras, si la socie- 



dad y los Poderes Públicos no luchan contra el fuego y sus causan- 
tes con denuedo y sin escatimar medios y esfuerzos (Albacete: Fis- 
cal señor Ríos Pintado). 

B) ALGUNOS ASPECTOS RELATIVOS 
A LA INVESTIGACION E INSTRUCCION 
DE PROCESOS PENALES POR FRAUDES 
CONTRA E L  FONDO DE COHESION 

Es esencial, ante todo, delimitar, a efectos jurídico-penales qué 
debe entenderse por fraude y sus manifestaciones principales. 
Como ,fuentes de conocimiento, además de los continuos proyectos e 
informes de los distintos órganos de la Unión Europea (v.gr., Con- 
clusiones del Consejo Europeo de Copenhague, junio 1993, y Cor- 
fu, de junio de 1994; proyecto de decisión y propuesta de acto del 
Consejo de Ministros, junio de 1994; informe del Tribunal de Cuen- 
tas de noviembre de 1994, etc.) son de primer orden las Reso- 
luciones del Consejo de Ministros de 13 de noviembre de 1991, 29 
de noviembre de 1993 y 6 de diciembre de 1994, sin olvidar las Con- 
clusiones de aquél sobre la lucha contra el fraude de 11 de julio de 
1994 y cuantas acciones se han tomado al respecto a lo largo del 
año presente. 

La idea central es, conforme al artículo 209 A del Tratado de 
la Unión Europea la adopción por los Estados miembros de las 
mismas medidas para combatir el fraude que afecte a los intereses 
financieros de la Comunidad que las que adopten para combatir el 
fraude que afecte a sus propios intereses financieros, a través de la 
coordinación de acciones de lucha contra el fraude por el instau- 
rado Comité Consultivo y a la espera del balance de la Comisión 
sobre aplicación por los Estados del citado artículo, lo más tarde a 
finales de 1995. La Resolución de 6 de diciembre de 1994 se incli- 
na por las sanciones penales, sin perjuicio de otras administrativas, 
siguiendo siempre el principio de proporcionalidad que insistente- 
mente menciona el Tribunal de Justicia (Sentencia de 22 de marzo 
de 1983, Asunto 42182. Comisión contra Francia; Sentencia de 17 
de mayo de 1984, Asunto 15/83. Demanda por Holanda de deci- 
sión prejudicial; Sentencia de 7 de abril de 1987, Asunto 196185. 
Comisión contra Francia; Sentencia de 21 de septiembre de 1989, 



Asunto 68/88. Comisión contra Grecia; Sentencia de 8 de abril de 
1992, Asunto 256190. Petición de decisión prejudicial, Italia, Sen- 
tencia de 2 de agosto de 1993, Asunto 276191. Comisión contra 
Francia, Sentencia de 23 de noviembre de 1993, Asunto 365192. 
Schumadier contra B. Hannover, Sentencia de 2 de junio de 1994, 
Asunto 2/93. Prejudicial Bélgica, y otras muchas, todas ellas en 
materia de fraude a los intereses financieros). 

En virtud del citado prirzcipio de proporcionalidad y, según 
matiza la conocida sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 21 
de septiembre de 1989, los Estados miembros deben velar intensa- 
mente por que las violaciones del Derecho comunitario sean casti- 
gadas, en condiciones de fondo y de procedimiento, que sean aná- 
logas a las aplicables a las violaciones del Derecho nacional de 
naturaleza e importancia similares y que, en todo caso, confieran a 
la sanción un carácter efectivo, proporcionado y diszmsorio. Esta 
resolución judicial, como es sabido, supone el verdadero soporte 
jurisprudencia1 del deber legal de los Estados miembros de usar 
de la misma diligencia en las violaciones del Derecho comunitario 
que la utilizada para las producidas contra las legislaciones nal 
cionales (art. 209 A del TUE). 

El punto 7 de la Resolución del Consejo de Ministros sobre 
protección jurídica de los intereses financieros de las Comunida- 
des de 6 de diciembre de 1994 establece unos principios recfores a 
seguir en el instrumento jurídico que se quiere dotar de naturale- 
za de Convenio entre los Estados miembros para el logro eficaz de 
aquella protección. Destaca la necesidad de elaborar una defini- 
ción de fraude, como actos omisiones intencionados que abar- 
quen como mínimo, las siguientes conductas en perjuicio del pre- 
supuesto comunitario: 

a) Declaraciones inexactas y ocultación de hechos. Al ir refe- 
ridas, necesariamente, a documentos irreales o incompletos, inte- 
grarían delito de falsedad en documento, inclinándose general- 
mente la doctrina científica por entender que se trata de falsedad 
en documentos públicos u oficiales y residualmente (Ruiz Vadi- 
Ilo), documentos privados. 

b) Incr*nzplimiento de of>ligncinnes de notificación pliblica 
que supongan desvío, retención abusiva y aplicación indebida de 
fondos, por un lado, y disminución abusiva de fondos, por otro. In- 



cluiría delitos de los funcionarios (prevaricación, cohecho y mal- 
versación) y cooperadores, así como los fraudes a subvenciones. 

La comisión considera que, además del dolo, debería castigar- 
se la negligencia grave. 

El espacio de distinción entre delito e infracción aclministrcítiva, 
a juicio del Consejo, estaría en la gravedad o cuantía abusiva del 
fraude, a determinar. 

Otras orientaciones lo son en el sentido de la cooperación j~ i -  
dicial intra-comunitaria y de extradición, sanciones a las personas 
jurídicas y a los funcionarios comunitarios, así como en materia de 
blanqzteo de capitales. En este último punto, el Reglamento espa- 
ñol de 9 de junio de 1995 (Decreto 925195) que desarrolla la Ley 
19/93, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de preven- 
ción del blanqueo de capitales, prevé en su artículo 29 el inter- 
cambio de información con otros Estados, tanto en el marco de 
convenios y acuerdos internacionales suscritos en esta materia 
como de la normativa comunitaria, dentro de la reciprocidad y se- 
creto profesional. 

Problenzas de aplicación 

El Ministerio Fiscal, como los demás Poderes del Estado, está 
sujeto al principio de legalidad (Constitución: arts. 9 y 25). 

Sin olvidar las medidas de prevención del frrz~~de, a las que el 
Ministerio Fiscal aporta todo apoyo y colaboración aún sin contar 
con medios legales directos para ello, en la persecución y castigo 
del fraude prod~lcido y de acuerdo con los informes anuales de la 
Comisión, la política de lucha contra el fraude es de esfuerzo con- 
tinuo y a largo plazo y deben considerarse tales conductas, pri- 
mordialmente, como infracciones penales (Programa Estratégico 
para la Lucha contra el Fraude, 1994, Bruselas, 23 de marzo de 
1994, in firze). 

En este sentido, el informe del Tribunal de Cuentas Europeo 
sobre el instrzlmento ,finarzciero de cohesión de 12 de enero de 1995 
(«Diario Oficial» de 8 de marzo de 1995, ed. española) critica los 
diferentes modos y sistemas en materia de proyectos de infraes- 
tructura~ de transportes como referentes al medio ambiente, pro- 
cedimientos para su aprobación, sistemas diferentes de contrata- 



ción, evaluación, seguimiento y controles. Hay que insistir en la 
responsabilidad que asume en todo ello el Estado español por ser 
bene,ficiario principal de tales fondos. La respuesta de la Comisión 
(«Diario Oficial» de 8 de marzo de 1995), se pronuncia sobre la 
importancia de los controles in sitcl para analizar los sistemas de 
gestión y control de los fondos de cohesión y proponer las mejoras 
necesarias. En cuanto a evaluación de los proyectos, parece rigu- 
rosa la crítica del Tribunal de Cuentas al respecto, dado el trabajo 
desarrollado por la Comisión y los Estados miembros, a veces en 
cooperación con el BEI. 

Pero al nfrontar la perseccrción y castigo de las infracciones 
contra los intereses financieros comunitarios, regresamos a la ais- 
lada soledad de las legislaciones nacionales. En España, nuestro 
Tribunal Supremo es reticente cuando se trata de ampliar la tipici- 
dad penal a hechos contrarios a los intereses financieros de la 
Unión Europea (pugna entre el art. 25 de la CE y arts. 5 y 209 A 
del TUE), pues, aun cuando ha reconocido explícitamente en nu- 
merosas ocasiones -como no podía ser de otro modo- la prima- 
cía y el efecto directo del Derecho Comunitario, tanto originario 
como, en buena medida, el derivado (Sentencias de 20 de octubre 
de 1992, 19 de enero de 1993, entre otras), y el llamado principio 
de autonomía impide a los Tribunales aplicar normas internas, del 
orden o naturaleza que sean, contrarias a las comunitarias, inclui- 
das las constitucionales, según la interesante y tan conocida evolu- 
ción doctrinal del Tribunal de Luxemburgo en estos extremos 
(desde la Sentencia Simmenthal de 1978, pasando por las dictadas 
en los casos Nold y Costa-Enel en 1970 y 1974, y otras tantas), es 
lo cierto que el principio constitucional de legalidad y las garan- 
tías que deriva sigue pesando en el campo penal y dificulta la ex- 
tensión de las tipicidades a los fraudes a los intereses comuni- 
tarios, tanto en el ámbito penal como en el administrativo sancio- 
nador. 

La inexistencia de un Derecho Penal Comunitario, pese a tan 
meritorios esfuerzos por sentar sus bases y caracteres esenciales, 
no impide el vacianziento de tipicidades internas contrarias per se o 
por su dimensión de normas penales en blanco incompatibles con 
el Derecho Comunitario, e incluso éste puede sustenrnr causas (le 
j~utificación o de incz~lpabilidad por error, en beneficio del reo. 
Pero, a la inversa, es harto dudoso que pueda ampliar el conteni- 



do de las tipicidades internas en contra del reo, salvo en los casos 
en que expresamente esté definido el delito contra intereses co- 
munitarios (art. 194 del Tratado Euratom, 27 del Estatuto del Tri- 
bunal de Justicia, acogido expresamente este último delito en el 
texto de nuevo Código Penal, que se debate en las Cortes, como 
delito de falso testimonio y el primero como delito relativo a la 
defensa nacional de revelación de secreto). 

Pero estos tímidos avances legislativos contrastan con reticen- 
cias evidentes tanto legales como jurisprudenciales. Así, la reforma 
del Código Penal para los delitos contra la Hacienda Pública y 
contra la Seguridad Social de 29 de junio de 1995, sobre todo para 
el fraude de subvenciones (art. 350) no incluye, pese a los intentos 
habidos, los fondos comunitarios, salvo por la vía indirecta de que 
hayan sido concedidos y adjudicados por las llamadas Administra- 
ciones Públicas. Pero, como con acierto se expone en el capítulo 
sobre el estudio del fraude en España en materia de subvenciones 
y ayudas públicas emitido en el informe de julio de 1994 de la 
Unidad Especial para el estudio y propuesta de medidas para la 
prevención y corrección del fraude en general, creada por Acuer- 
do del Consejo de Ministros Español de 4 de agosto de 1993, pu- 
blicado por Resolución de la Subsecretaría del Ministerio de la 
Presidencia del Gobierno de 19 de octubre de 1993 («BOE» de 20 
de octubre de 1993), en cuyos trabajos hemos intervenido miem- 
bros del Ministerio Fiscal, los procesos de gestión y control y las 
formas de utilización de las subvenciones plantean en nuestro país 
grandes dificultades y un elevado nivel de complejidad, por la gran 
diversidad en las distintas líneas y tipos de subvenciones y del ran- 
go normativo que las regula y la existencia de más de doscientos 
procedimientos distintos de gestión; sólo por lo que se refiere a la 
Administración General del Estado, así como la complejidad de 
los ámbitos administrativos intewinientes, tanto sectoriales (Mi- 
nisterios, Entidades y Organismos Autónomos) como territoriales 
(junto a la Unión Europea, la Administración General del Estado, 
Comunidades Autónomas, Ayuntamientos y hasta Diputaciones 
Provinciales, con organismos dependientes y no siempre jerarqui- 
zado~),  con la consecuencia de la gran dificultad existente no sólo 
para la coordinación, sino también por la concurrencia o duplica- 
ción de subvenciones para los mismos fines (denunciadas por el 
informe del Tribunal de Cuentas de la Unión Europea de 1994), 



las distorsiones en el seguimiento y en el control de ejecución y de 
resultados de los proyectos. 

Por su parte, la jiirispriidencia de la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo, se resiste a dar cabida por extensión en los tipos penales 
de las conductas atentatorias contra los intereses financieros co- 
munitarios y reclama soluciones de Iege ferenda, tan sujetas como 
están al principio de reciprocidad. Así en su Sentencia de 19 de 
julio de 1995, tan reciente, entiende que el Tratado de la Unión no 
supone la total y absoluta descriminalización de las conductas de 
exportación clandestina de capitales dentro del ámbito comunita- 
n o  europeo, por seguir tipificadas penalmente las salidas de capi- 
tal (billetes de banco y cheques al portador) cuyo importe exceda 
de cinco millones de pesetas por persona y viaje, sin haber re a 1' iza- 
do la declaración previa que ha sustituido a la antigua restricción 
de la autorización previa. 

Valga esta muestra para, con ella, dejar hasta aquí planteada la 
situación compleja, tanto legal como jurisprudencial, de la protec- 
ción penal del interés financiero de la Unión y, en concreto, de los 
fondos de cohesión y demás fondos estructurales, bien que aqué- 
llos estén concebidos con un ámbito nacional de actuación y no re- 
gional como los segundos o estructuales, articulados a través de los 
Marcos Comunitarios de Apoyo. Pero, en todo caso, se benefician 
de unos y otros las zonas más desfavorecidas de la Unión Euro- 
pea. E insistir en el compromiso español sobre su correcta utiliza- 
ción, por ser beneficiario de esa horquilla entre el 52 y el 58 por 
ciento de la dotación total prevista para el período 1994-1995 en el 
Reglamento Comunitario 1164194, destinándose, en general, el 60 
por ciento al sector transportes y el 40 por ciento al de medio am- 
biente y a través del mecanismo de participación de las Comuni- 
dades Autónomas mediante Convenios de colaboración. 

,jQ~ié puede y debe Izacer el Ministerio Fiscal ante esta panord- 
mica de la situación? El sector de esta institución más sensibiliza- 
do por estos problemas aboga, no sólo por la constitución e inter- 
vención más directa y eficaz de la Fiscalía en todas las fases del 
proceso penal en que se han de proteger los intereses financieros 
de todos cuantos integramos la Unión Europea, sino también aco- 
ger e impulsar las denuncias, en colaboración con todo tipo de Ad- 
ministraciones y organismos afectados por estas competencias, a 
través de las diligencias de investigación que autorizan las leyes 



(art. 5." del EOMF y 785 bis de la LECr.), en conexión con las uni- 
dades de Policía Judicial y, muy concretamente, las unidades espe- 
cializadas, tanto de la Unión Europea (UCLAF), como nacionales 
(Grupos de Estafas y Servicios de Protección a la Naturaleza), im- 
partiendo el Fiscal en sus investigaciones previas a la apertura del 
proceso penal las órdenes e instrucciones precisas para la mejor 
eficacia indagatoria (art. 781 de la LECr.) y valiéndose de cuantos 
asesoramientos, informes o pericias precise para ello de Autorida- 
des de la Unión o Nacionales (art. 4 del EOMF). Una vez abierto 
el proceso penal, su constitución e intervención directa e impulsa- 
ra en el mismo en contacto permanente con el Juez de Instrucción 
y con utilización de los medios procesales permitidos en la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. 

En el estado actual de la legislación y ante la tibieza de algu- 
nos tipos penales, no por ello debe el Fiscal cerrar la vía punitiva y 
dar cuenta a las instancias administrativas competentes para la 
prosecución de procedimiento administrativo sancionador que co- 
rresponda ante las instancias pertinentes sino, al contrario, agotar 
la vía penal y sólo si ésta fracasa comunicarlo a los fines antedi- 
chos. En efecto, con apoyo en el artículo 23 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial, corresponde a la jurisdicción española en el orden 
penal no sólo el conocimiento de los delitos cometidos en su terri- 
torio por españoles o extranjeros, sino también de los perpetrados 
por unos y otros fuera del territorio nacional susceptibles de tipifi- 
carse, entre otros que la ley relaciona, como falsificación que per- 
judique directamente al crédito o interés del Estado e introducción 
o expedición de lo falsificado (y qué mayor interés y crédito pue- 
den afectar a España que la recepción y buena gestión de los fon- 
dos comunitarios con las finalidades conocidas). También compe- 
te, según el citado artículo 23 de la Ley Orgánica del Poder Judi- 
cial a la jurisdicción penal española la persecución y castigo de los 
delitos perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funciona- 
rios públicos españoles residentes en el extranjero y los delitos 
contra la Adminisrración Plíblica española, no debiendo olvidarse, 
en este punto, que el nuevo Código Penal de, al parecer, inminen- 
te aprobación parlamentaria incluye, entre tales delitos, la prevari- 
cación, el col~ecl~o, la malversación, el tráfico de infiuencias y, en 
definitiva, cuantas infracciones hoy conocemos como delito de los 
funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos y tanto en el Tí- 



tulo actual como en el venidero se prevé la agravación de la pena- 
lidad al funcionario público que, abusando de su cargo, cometiese 
estafa o apropiación indebida. El funcionario extranjero y el parti- 
cular de cualquier nacionalidad puede asumir también responsabi- 
lidad criminal por inducción, cooperación necesaria o complici- 
dad, además de no obstar para ello el gmpo de delitos a que se 
refiere el apartado 3 del artículo 23 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial, todos ellos referidos a hechos cometidos por españoles o 
extranjeros fuera del territorio nacional, sin que planteen, 1ó- 
gicamente, problemas los que se produzcan en el territorio na- 
cional. El apartado 4 del tantas veces mencionado artículo 23 de 
la Ley Orgánica del Poder Judicial, da entrada a la persecución 
penal, sin acepción de lugar de comisión o nacionalidad del suje- 
to activo, también a aquellos delitos que, según los convenios o 
tratados internacionales, deban ser perseguidos en España. Bue- 
no sería emprender el camino y lograr convenios en materia pe- 
nal y procesal sobre protección de intereses financieros comuni- 
tarios, de tal manera que se cumpla de una vez por todas ese co- 
mún interés expresado tantas veces por autoridades y orga- 
nismos con idos en la lucha contra el fraude y singular- 
mente por: 

a) Resolución del Consejo de Ministros de la Unión Europea 
de 6 de diciembre de 1994: Necesidad de sanciones penales, dife- 
rencias y lagunas legales a superar por la cooperación de los Esta- 
dos y coherencia de la legislación penal, elaboración pronta del 
instrumento jurídico que parta del proyecto del Reino Unido para 
una acción conjunta y de la Comisión para un convenio entre los 
Estados miembros sobre la base de unos principios rectores a los 
que ya se hizo alusión anteriormente. 

b) Programa de Trabajo Estratégico de 1994 de la Comisión 
para la Lucha contra el Fraude: Presentación por la Comisión de 
propuestas para el tratamiento como infracciones penales por los 
Estados miembros de los fraudes a los intereses financieros de la 
Comunidad y creación de un marco jurídico adecuado para per- 
seguir a los responsables de los fraudes. La Comisión tendrá 
en cuenta las propuestas relativas a medidas extraterritoriales, de 
cooperación judicial e interestatal para combatir el fraude que 
afecte a varias jurisdicciones. 



Para España, una vez que se alcanzaran los compromisos esen- 
ciales en estas cuestiones, bastaría en principio, para no retocar 
toda la legislación penal con precisiones acerca de la naturaleza de 
la función desarrollada por el funcionario público, el carácter de 
los fondos financieros utilizados, la significación del perjuicio pro- 
ducido, etc., que, la Ley Orgánica del Poder Judicial, al referirse a 
la extensión y límites de la jurisdicción española, incluyera un pre- 
cepto claro que, a ser posible, afectara a todos los órdenes juris- 
diccionales y no sólo al penal (dados los aspectos administrativos, 
laborales y hasta civiles que comporta la protección de los intere- 
ses financieros comunitarios), en que se determinara en su artícu- 
lo 21.1 lo siguiente: 

«Los Juzgados y Tribunales españoles conocerán de los juicios 
que se susciten en territorio español entre españoles, entre extran- 
jeros y entre españoles y extranjeros (más simple: personas de 
cualquier nacionalidad) con arreglo a lo establecido en la presen- 
te ley y en los Tratados y Convenios internacionales en los que Es- 
paña sea parte ... (Añadido) y, en especial, los procedentes de la in- 
tegración de España en la Unión Europea y la protección de los 
intereses comunes derivados de la misma.» 

Después, el marco de los convenios definirá más precisamente 
las acciones a emprender. 

El Ministerio Fiscal, junto a su actuación firme en el orden penal, 
ejercitando las acciones penales procedentes e impulsando las em- 
prendidas por otros, deberá intervenir en la coordinación de los con- 
troles adininistrativos, no sólo por su posible inferencia en el campo 
penal, siempre que el Estado español le confiera la significación de 
alta autoridad coordinadora en cuestiones de fraude comunitario. 

La normativa de apoyo actual a esta labor coordinadora se en- 
cuentra en los artículos 5 y 209 A del Tratado de la Unión, Regla- 
mentos del Consejo con sus continuas remisiones a procedimientos 
judiciales y penales (729170, 4253188, 595191, 2082193, 792193, 
1164194, estos últimos sobre fondos de cohesión, en relación con las 
conclusiones de 11 de julio de 1994 sobre fraude y Resolución de 6 
de diciembre de 1994), y en la legislación española los artículo 18, 
81 y 82 de la Ley General Presupuestaria, otorgan a la Interven- 
ción General del Estado competencia para la coordinación de  con- 
troles de las ayudas y subvenciones financiadas total o parcialmen- 



te con cargo a fondos comunitarios, a través de las correspondien- 
tes Comisiones de Coordinación, dejando abierta la colaboración 
por propia iniciativa o a impulso de las Comisiones, de otros órga- 
nos o Administraciones, como también ha hecho la Unidad Espe- 
cial para el Estudio y Propuesta de Medidas para la Prevención y 
Corrección del Fraude presidida por el Secretario de Estado de 
Hacienda. Así pues, queda abierta esta intervención del Ministerio 
Fiscal en la fase pre-procesal como órgano investigador y canaliza- 
dor de quejas y denuncias cuya consistencia jurídico penal no se 
encuentre aún fácilmente definida (arts. 4 y 5 del EOMF, 781 y 785 
bis de la LECr., art. 20 del Decreto de Policía Judicial). (Fiscal Jefe 
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía. Granada.) 

C) LA CONEXIDAD MATERIAL COMO PRESUPUESTO 
PARA ADMITIR UNA ACUSACION CRUZADA 

La conexión material se predica de una situación de hecho que 
reviste caracteres de delito sobre la que más de uno de sus protago- 
nistas ejerce una pretensión penal que es antagónica a otra u otras 
deducidas en un mismo proceso. Para ello es preciso que la realidad 
fáctica debatida por las partes se asiente en una relación material 
objetivamente indivisible sobre la que quepa establecer una rela- 
ción jurídica procesal compleja, y sólo en ese proceso. En estos ca- 
sos, planteadas las pretensiones penales contrapuestas en la fase de 
instrucción, el Juez tiene que optar antes de concluirla por una de 
estas dos decisiones: o bien rechazar la personación de uno de los 
imputados como parte acusadora -con efectos, cuando menos, sus- 
pensivos hasta la conclusión de las actuaciones-, o bien admitir 
la doble condición de imputado-acusador en sendas partes persona- 
das (76). Es decir, el órgano judicial debe evitar, en cualquier caso, 
que el litigio sobre el supuesto de hecho pueda reproducirse en otro 

(76) El Tribunal Constitucional, en Sentencia 5511990. que resolvió las 
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas sobre la Ley Orgánica 211986, 
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, simplemente manifestó en el Fundamen- 
to Jurídico 8." que para los casos de doble denuncia cruzada «existen medios 
en nuestra legislación procesal. como la conexión o la continencia de la causa, 
para asegurar una unidad de enjuiciamiento de estos hecllos~. 



proceso en tanto que el abierto por él no haya concluido; esto es, 
el Tribunal, instructor o juzgador, no puede quedarse con el cono- 
cimiento de la acusación más grave y remitir al Tribunal inferior el 
-conocimiento- de la parte del hecho calificado como delito o 
falta, del que es competente por razón de la materia. 

La conexidad material supone que el supuesto de hecho no 
puede ser y dejar de ser a la vez, o, lo que es lo mismo, que la va- 
loración judicial a hacer sobre lo jurídico o antijurídico del com- 
portamiento de uno de los intervinientes no puede ser distinta 
-en lo fáctico- ni puede contradecir - e n  lo jurídico- a la que 
haya de hacerse sobre lo lícito o ilícito del comportamiento del 
otro u otros partícipes. 

Pongamos ejemplos de pretensiones punitivas cruzadas por 
concurrir conexidad material: 

1. Las que se producen entre un agente de autoridad y un 
particular por un incidente surgido en el ejercicio profesional del 
primero. 

Para apreciar el delito de resistencia, y, por ende, excluir el de- 
lito o falta de lesiones en que puede haber incurrido el funcionario, 
es preciso el concurso de determinados requisitos que todos cono- 
cemos. La extralimitación en el ejercicio de la autoridad hace per- 
der al agente automáticamente su cualidad a los efectos de la pro- 
tección privilegiada que la ley le otorga. Si la investigación judicial 
no aclara suficientemente cómo se produjeron los hechos, es admi- 
sible que por la acusación particular del lesionado se sostenga no 
sólo la concurrencia de circunstancias modificativas o extintivas de 
su responsabilidad criminal sino la existencia de delito o falta de le- 
siones en la conducta del agente de la autoridad. Le será lícito pre- 
tender la inaplicación de la eximente de cumplimiento de un deber 
o de ejercicio legítimo de cargo por no concurrir en el caso, por 
ejemplo, la necesidad en abstracto del uso de la violencia, o porque 
ésta no se empleó de una forma proporcional o menos lesiva posi- 
ble en atención a las circunstancias concurrentes de tiempo, lugar y 
personas intervinientes. La prueba de estos elementos o hechos im- 
peditivo~, que corresponde hacer en juicio a la defensa del particu- 
lar, aparte de para excluir el delito de resistencia pueden servir, a la 
vez, de base para sustentar la acusación por lesiones contra el fun- 
cionario de Policía. 



2. Las que se producen entre dos personas enzarzadas en una 
pelea con resultado de mutuas lesiones constitutivas, al menos una 
de ellas, de delito, y con acusación del Fiscal para ambas o sólo 
para una de ellas, manteniendo cada lesionado una pretensión pu- 
nitiva -igual o distinta a la del Fiscal- contra el otro, desligando 
así la defensa de sus intereses de la postura procesal que asuma el 
Fiscal en sus conclusiones definitivas, aparte de que en el escrito 
de defensa se alegue la concurrencia de causa eximente o ate- 
nuante. 

En estos casos debe permitirse la posibilidad de que el Juez de 
instrucción, si lo estima oportuno por razón de falta de claridad en 
la producción de los hechos, admita el ejercicio de pretensiones 
punitivas contrapuestas en el mismo proceso. El condicionamiento 
mutuo de esas calificaciones jurídicas ha de imposibilitar el enjui- 
ciamiento separado del «hecho complejo», que no puede diversifi- 
carse en varias causas, posibilitando la emisión de pronunciamien- 
tos judiciales contradictorios. El ejercicio del i~ ls  p~lniendi ha de 
respetar esa máxima procesal. Lo contrario constituiría un verda- 
dero despropósito jurídico. 

Es preciso aclarar que no estamos ante un supuesto clásico 
de continencia de la causa, pues para que este supuesto se dé se 
requiere que varios hechos-delitos estén íntimamente relacio- 
nados en su comisión y en su prueba, mientras que la conexidad 
material presupone, como ya hemos dicho, la existencia de una 
única realidad fáctica sobre la que recaigan valoraciones jurí- 
dicas opuestas. Por eso el articulo 17.1." de la Ley de  Enjuicia- 
miento Criminal dice que se consideran delitos conexos «los 
cometidos simultáneamente por dos o más personas reunidas». 
Es decir, se está refiriendo a la continuidad en su realización, 
por personas reunidas en un mismo lugar, de hechos que his- 
tórica y jurídicamente no constituyen una unidad indivisible, 
de hechos penales perfectamente separables y diferenciados en- 
tre sí. 

Una vez que hemos razonado el por qué cabe admitir la acu- 
sación cruzada, el centro de nuestra atención ha de recaer ahora 
en la garantía del control judicial sobre la constitución de una co- 
rrecta relación jurídico-procesal en la causa. El Juez no debe tole- 
rar que prospere una acusación infundada ejercida como mera es- 
trategia de defensa, a modo de posición de fuerza. 



Como es obvio, para poder dirigir la acusación cruzada contra 
alguien en procedimiento por delito es preciso superar sucesivos, y 
progresivamente más rigurosos, controles judiciales: 

a) En primer lugar, se requiere que al imputado se le haya 
admitido la personación como parte acusadora, control judicial 
aue incide de forma trascendental en el establecimiento de las re- 
laciones procesales en el procedimiento penal. La decisión judicial 
que a este efecto se tome, puede ser modificada, obviamente, en 
cualquier momento. 

b) En segundo lugar, se precisa que el Juez al acordar la 
apertura del procedimiento abreviado y concretar los hechos pre- 
suntamente constitutivos de delito y la persona o personas respec- 
to a las que se estima que concurren indicios racionales de crimi- 
nalidad, los incluya expresamente. Es decir, es el órgano judicial el 
que autoriza, en casos ciertamente excepcionales, el debate proce- 
sal cruzado al entender que existen indicios racionales de crimina- 
lidad en los dos imputados que permiten sustentar ambas preten- 
siones punitivas contrapuestas. 

c) En tercer lugar, hechas las calificaciones provisionales por 
las partes acusadoras -el Fiscal deberá pedir el sobreseimiento de 
la causa para los imputados sobre los que no dirija la acusación-, 
el Juez tiene que acordar la apertura del juicio oral o el sobresei- 
miento de las actuaciones para cada uno de los acusados. 

d) En cuarto lugar, en caso de que se admita la acusación 
formulada por algún acusado -en el mismo escrito de defensa, 
bajo una misma representación y una misma dirección técnica, 
prevaleciendo en todo momento la posición procesal de acusado 
sobre la de acusador-, el Juzgado tiene que dar nuevo traslado a 
las partes para que aleguen en nuevo escrito lo que estimen opor- 
tuno respecto de los hechos, calificación jurídica de los mismos y 
prueba propuesta, y para que propongan la prueba de descargo. 

e) Por último, abierto el juicio oral, el Tribunal sentencia- 
dor tiene que pronunciarse sobre todas las pretensiones ejercidas 
definitivamente si no quiere incurrir en la lesión del derecho fun- 
damental a obtener la tutela judicial efectiva garantizada por el ar- 
tículo 24.1 de la Constitución Española (77). 

(77) Ver Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 79, de 26 de abril 
de 1990. 



El enjuiciamiento conjunto del hecho sobre el que se ha ad- 
mitido judicialmente la personación de dos acusaciones contra- 
puestas, apreciándose su conexidad material, se impone, básica- 
mente, por exigencias de naturaleza procesal y constitucional. A 
saber: El conocimiento único se exige no sólo por razones de se- 
guridad jurídica (78) y de economía procesal, que ya militan en 
favor de que se evite la ruptura de la continencia de la causa en 
caso de conexidad procesal, sino sobre todo por no vulnerar un 
presupuesto procesal de naturaleza objetiva, que consiste en no 
romper el debate judicial que se entabla desde dos o más frentes 
y en no abrir el enjuiciamiento parcial de esos mismos hechos en 
otro procedimiento. Es decir, con la observancia de esta exigen- 
cia se evita que con dos declaraciones judiciales sobre la verdad 
histórica de un mismo hecho se lesione el principio ne bis in 
idem. 

La postura procesal que sostenemos es respetuosa con los de- 
rechos de todos los que postulan en la causa, y deja que sea la pro- 
pia autoridad judicial la que, en momento procesal oportuno y por 
resolución que es susceptible de modificación de oficio o través de 
los oportunos recursos, resuelva el conflicto jurídico que surja en- 
tre quien, por un lado, alegue indefensión por falta de tutela judi- 
cial de sus pretensiones y quien. por otro lado, sostenga que la 
acusación contra él es infundada (Asturias. Fiscal señor Lorca 
Martínez.) 

(78) La seguridad jurídica. garantizada en el artículo 9.3 de la Constitu- 
ción Española, y en íntima relación con el principio de certeza del Derecho, 
debe superponerse a cualquiera otra consideración, porque su valor es pre- 
ponderante. debiendo evitarse los graves inconvenientes que pueden derivar- 
se de resoluciones judiciales contradictorias al romperse la continencia de la 
causa, dictadas en procedimientos distintos, en los que los medios de prueba 
difícilmente van a ser iguales. La posibilidad de revelaciones o retractaciones, 
por muy leves que éstas sean, en los testigos o en los acusados. o de inciden- 
cias procesales diversas en la celebración de las vistas de los juicios, potencian 
el peligro siempre existente de que se valore de manera diferente la actividad 
probatoria. la causa y la forma de producción de los hechos, personas intervi- 
nientes y demás circunstancias. con arreglo a los dictados del artículo 741 de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y como sabemos. y como se afirma con 
toda claridad en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1991, las 
declaraciones fácticas hechas en sentencia por un Tribunal Penal no son ex- 
trapolables al otro órgano de la misma jurisdicción. 



D) EXPEDIENTES DE REFORMA DE MENORES: 
SU ARCHIVO POR MAYORIA DE EDAD PENAL 

El problema planteado relativo al archivo de los Expedientes 
cuando el menor ha alcanzado la mayoría de edad penal no está 
resuelto legalmente, y puede generar en la práctica notables cues- 
tiones que es necesario resolver. 

Entre ellas podrían destacarse las siguientes: 

- En primer lugar, se suscita el problema de si las medidas 
acordadas deben cesar cuando el menor llega a la edad de dieci- 
séis años o si, por el contrario, puede acordarse dicha medida pro- 
longándose en el tiempo después de esa edad. Al respecto, no 
existe ninguna duda de que si la medida ha sido impuesta antes de 
que el menor cumpla la indicada edad de los dieciséis años, el ar- 
tículo 16, apartado l.", final de la Ley Orgánica 4/92, fija el tiem- 
po máximo de duración en dos años, por lo que, poniendo en rela- 
ción este precepto con el del artículo 18 de la vieja Ley de 1948, 
que no ha sido modificado y que establece el límite de la acción 
tutelar en la mayoría de edad civil, habremos de concluir que den- 
tro de estos parámetros podrá acordarse una determinada medida 
que se seguirá ejecutando con independencia de que el menor al- 
cance la mayoría de edad penal y que no se interrumpirá hasta 
que aquél alcance los dieciocho años de edad. 

A este respecto, el anteproyecto de Ley Orgánica Penal Ju- 
venil y del Menor, en su artículo 73 establece que la ejecución de 
las penas y medidas impuestas a los jóvenes y menores no se in- 
terrumpirá aun cuando éstos alcancen los dieciocho años; y, a 
mayor abundamiento, el artículo 80, en relación a la pena juvenil 
cuya duración puede llegar hasta los diez años, expone que cum- 
plirán dicha pena en centros cerrados hasta cumplir la edad de 
veintiún años, fecha en la que pasarán a cumplir el resto de la 
pena que les quede por extinguir en centros penitenciarios para 
jóvenes. 

Como puede verse, por tanto, no se plantearán excesivos 
problemas técnicos para que la medida acordada antes de alcan- 
zar el menor la mayoría de edad penal, pucda prolongarse en su 
aplicación hasta los límites temporales que acabamos de expo- 
ner. 



- En segundo lugar, mayores problemas suscitan los supues- 
tos en que, cometido el acto ilícito durante la minoría de edad pe- 
nal, se sobrepasa ésta sin que todavía haya recaído medida refor- 
madora alguna. Sobre este punto, la Instrucción número 1193 de la 
Fiscalía General del Estado dispone que las medidas tendentes a 
lograr la motivación del menor en el respeto a los bienes jurídicos 
ajenos, sólo se explican y justifican por y para el menor y que 
cuando éste ya ha dejado de ser tal, carecen de todo fundamento 
quedando expedita la vía civil. 

Pese a lo expuesto y sin querer introducir ningún atisbo retri- 
bucionista dentro de esta peculiar jurisdicción que nos ocupa, en- 
tiendo que si de Iege dato está permitido que se sigan cumpliendo 
medidas, fijadas para menores, hasta los dieciocho años y que di- 
cho cumplimiento, por tanto, no es contrario a la finalidad perse- 
guida por la ley. nada impide que si los hechos fueron cometidos 
durante la minoría de edad y la incoación del expediente se ha 
producido durante esa minona, pueda imponerse una medida de 
las establecidas en el artículo 17 de la ley. aunque en ese momen- 
to el menor sujeto a expediente haya alcanzado ya la edad de los 
dieciséis años. 

Cosa distinta sería si el descubrimiento de la comisión del he- 
cho ilícito se produce cuando el autor ha cumplido ya la edad de 
dieciséis años. porque en tales supuestos debería de atenderse al 
caso concreto para determinar si mediante el expediente vamos a 
alcanzar o no la finalidad perseguida en esta jurisdicción; por tan- 
to, si las medidas que puedan imponerse van a ser beneficiosas 
para el menor sujeto al expediente y pueden ayudarle a lograr la 
normalidad frente al proceso de motivación del precepto penal y 
el ilícito no ha prescrito, nada impediría la incoación del expe- 
diente. 

No consideramos que exista un obstáculo distinto a la posibili- 
dad de enjuiciar estas conductas ya que la ley no establece que no 
pueda incoarse un expediente cuando el menor ha cumplido los 
dieciséis años. pues el artículo 9 de la misma recoge que los Tribu- 
nales Tutelares de Menores serán competentes para conocer los 
hcchos cometidos por mayores de doce años y nienores de edad. 
fijada en el Código Penal a efectos de responsabilidad criminal. 
(Teniel.) 



E) CONSIDERACIONES EN TORNO A LA PRUEBA 
DE LA PATERNIDAD 

Desde el año 1987 nuestro más alto Tribunal indicaba la exis- 
tencia de dos tipos de pruebas; las directas e indirectas, estable- 
ciendo tal distinción en base a lo dispuesto en el artículo 135 del 
Código Civil, que indica que aunque no haya prueba directa de la 
generación o del parto, podrá declararse la filiación que resulte del 
reconocimiento expreso o tácito de la proposición de estado, de la 
convivencia con la madre en la época de la concepción o de otros 
hechos de los que se infiera la filiación de modo análogo. En este 
sentido, indicaba una Sentencia de 27 de junio de 1987 del Tribu- 
nal Supremo que entre las pruebas directas cabría englobar a las 
biológicas, antes mencionadas, y en las indirectas se podrían in- 
cluir las propiamente referidas en el mentado artículo 135 del Có- 
digo Civil, así como todas aquellas «de las que se infiera la filia- 
ción de modo análogo*. A éstas habría que añadir, como indica el 
Magistrado De Castro García las representadas por aquel conjun- 
to de circunstancias fácticas y objetivas que tal como se producen 
podríamos denominar cuasi-directa. En los laboratorios se van im- 
plantando progresivamente los medios técnicos adecuados para 
analizar el polimorfismo del ADN de los sujetos (ácido desoxirri- 
bonucleico). la ventaja de este método científico consiste en la po- 
sibilidad de averiguación de la identidad de un individuo partien- 
do de una muestra de su material genético; el método se funda- 
menta en la existencia en el ADN de los cromosomas humanos de 
ciertas secciones silenciosas, llamadas así porque no parecen por- 
tar ningún mensaje genético y no codifican la síntesis de proteína, 
papel esencial del ADN; de este modo el profesor J. Jeffreys, Jefe 
del Laboratorio de Genética de la Universidad de Leicester, des- 
cubrió que los grupos de frecuencia de tales secciones silenciosas 
de ADN, también denominadas minisatélites, ocupan miles de lu- 
gares diferentes en los cromosomas. pero según un reparto propio 
y diferenciado para cada ser humano, así cada individuo posee una 
distribución única en el mundo, disponiendo de una huella genéti- 
ca personal, que bien pudiéramos considerar un auténtico carácter 
de identidad cromosómico. Así, estadísticainerite, la probabilidad 
de que dos personas tengan la misma huella genética se cifra en 50 
millones; si actualmente la población mundial ronda los 6.000 mi- 



llones de habitantes es obvio que resulta del todo imposible que 
dos personas tengan la misma huella genética. Aplicando esto a 
las pruebas de paternidad supone la posibilidad de éxito en cuan- 
to a resultados no sólo en los casos en que contemos con ambos 
progenitores (posibles). sino también cuando no es posible contar 
con alguno de ellos, pero sí con otros familiares directos del mis- 
mo (ascendentes). 

La Sentencia de 11 de julio de 1991 establece una escala de 
porcentajes que representan una probabilidad de paternidad cifra- 
dos en prácticamente probada cuando se alcanza un resultado del 
99,73 por ciento, considerando del 90 al 95 por ciento una paterni- 
dad probable; no tomando en consideración resultados inferiores 
al 90 por ciento, en el grado de probabilidades. En esta tesitura pa- 
rece indicado abordar el problema de si es posible imponer la re- 
lación de pruebas biológicas por medios coercitivos entendemos 
que ello no es posible desde el punto de vista jurídico y ni siquie- 
ra lo consideramos aconsejable desde el punto de vista práctico. 
Así, la persona solicitada a someterse a las pruebas biológicas por 
la interposición de una demanda puede amparar su actitud negati- 
va en los artículos 15 y 18 de la Constitución Española, es decir, en 
los derechos a la intimidad y a la integridad física y moral. 

El Tribunal Supremo afirma a este respecto en su jurispruden- 
cia de forma continua la legitimidad de tal negativa al someti- 
miento. y así la Sentencia de 25 de abril de 1991 indica que nadie 
puede ser sometido ni obligado coactivamente ni por ningún otro 
medio a prestarse a tal prueba. Por tanto, y partiendo de la inexi- 
gibilidad contra el sometimiento a pruebas biológicas por el de- 
mandado, es conveniente determinar las consecuencias que en el 
orden procesal tal actitud reunente puede conllevar. Conviene 
destacar que el presunto padre es no sólo sujeto del proceso, sino 
también objeto del mismo pasando el cuerpo humano a ser objeto 
de la prueba pericia1 sobre el que ha de operar la obtención de las 
pruebas biológicas y antropomórficas. Invariablemente la jurispru- 
dencia del Tribunal Supremo considera la negativa al sometimien- 
to un indicio que en sí mismo tiene un alto valor, dado el índice de 
exactitud que el estado actual de la ciencia confiere a las pruebas 
en cuestión, por lo que la negativa deberá ser dcbidamente pon- 
derada en el conjunto de elementos fácticos y probatorios de que 
dispongan en cada caso, dándole de esta forma el significado co- 



rrespondiente. En ningún caso el Tribunal Supremo ha considera- 
do la negativa como una ficta confes.~io que individualmente esti- 
mada llevará necesariamente a la determinación legal de la pater- 
nidad. Como requisito de procedibilidad, el artículo 127 del Códi- 
go Civil, en su párrafo 2.", dispone que para la admisión de la 
demanda sobre investigación de paternidad se habrá de aportar un 
principio de prueba; es ésta una medida cuya seguridad en cuanto 
al contenido de exigencia debe quedar a buen criterio de los Tri- 
bunales esta traba legal que operaría a modo de filtro para evitar 
posibles abusos procesales, en la práctica ha quedado bastante fle- 
xibilizada por la interpretación y exigencia que de la misma han 
hecho los Tribunales, así la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 
de noviembre de 1988 considera suficiente la aportación de foto- 
grafías donde aparece el demandado junto a la madre actuante, en 
circunstancias tales que permiten inferir como probables la exis- 
tencia de relaciones amorosas entre ambos. Pero la Sentencia de 3 
de diciembre de 1991 va más allá de la valoración de este requisi- 
to y considera que ni siquiera es necesario que este principio de 
prueba deba plasmarse en un determinado documento, sino que 
basta que en la demanda conste la oferta de practicar determina- 
das pruebas en el momento adecuado procesalmente a ello. Por lo 
expuesto, parece difícil e improbable que en base a la exigencia 
del principio de prueba se rechazase a liniine la demanda inter- 
puesta respecto a la paternidad de un individuo, resultando obvio 
que en tal caso no impediría el nuevo género de la acción cum- 
pliendo la exigencia normativa. Por último, nos detendremos bre- 
vemente a estudiar la denominada exceptio plarium concubenti~tm 
o alegación que el demandado del hecho de la cohabitación con el 
demandante en la época de la concepción de varios sujetos sin que 
ello conlleve negar por el demandado que él fue uno de éstos. 

En principio si toda alegación es probada debidamente, la pre- 
sunción de paternidad se desvanece, pues la procreación se da 
también como posibilidad y probabilidad en cuanto a otros. En 
este supuesto es evidente que la condición de progenitor sólo po- 
drá obtenerse recurriendo a las precitadas pruebas biológicas, así 
la expuesta operación como tal conllevará la absolución del de- 
mandado en caso de duda. 

Debemos, por último, mostrar preocupación por cuanto re- 
cientes resoluciones judiciales vengan a desnaturalizar la negativa 



al sometimiento a la prueba de paternidad, dejándolo de conside- 
rar como un indicio y pasando a declarar la paternidad en base ex- 
clusiva tal negativa, nos parece excesivo que la negativa en vez de 
considerarse un fuerte indicio de paternidad que debe en todo 
caso valorarse conjuntamente con otros, sea considerada elemento 
por sí solo suficiente para llegar a una conclusión positiva de pa- 
ternidad. 

Junto a la preferencia y prevalencia del derecho del nacido a 
conocer quién es su progenitor masculino, y el derecho de la ma- 
dre a que se le reconozca legalmente con quien ha tenido ese hijo, 
está la posible interpretación legalista consistente en la interposi- 
ción de una demanda de paternidad indiscriminadamente a cual- 
quier sujeto, y que éste se ve constreñido a someterse a pruebas 
biológicas para probar algo que, por evidente, supone para él una 
vejación injustificada; debiendo someterse como ser humano, co- 
mo objeto de petición, para negar lo evidente y con ello ver aten- 
tado sus derechos al honor y a la intimidad. Además, como acer- 
tadamente apunta cierto sector doctrinal, podría darse el absurdo 
y paradójico caso de que una mujer demandase a varios hombres 
como posibles padres de su hijo, todos ellos alegasen la exceptio 
plurizim conczibentium, y, consiguientemente, se negasen a some- 
terse a las pruebas de paternidad, siguiendo la peligrosa e insegu- 
ra tesis antes apuntada, todos, sin excepción, deberían ser declara- 
dos padres de la criatura, consecuencia que no puede ser más con- 
traria al espíritu constitucional postulado en el artículo 39.2 de la 
Constitución y los artículos 127 y 135 del Código Civil. 

El tema objeto de estudio con lo indicado al comenzar este 
trabajo, en el sentido de procurar por los medios legales posibles y 
adecuados que la realidad biológica coincida con la filiación como 
hecho jurídico, entramos a tratar el tema de la investigación de la 
paternidad. Una novedad supuso en nuestro ordenamiento jurídi- 
co, el artículo 39.2 de la Constitución en el que, tras indicar que los 
poderes públicos asegurarían la protección integral de los hijos, 
considerándolos iguales ante la ley, con independencia de su filia- 
ción, se ponía de manifiesto que la ley posibilitaría la investigación 
de la paternidad, haciéndose eco de tal declaración de principios 
el legislador reflejó la nueva tendencia legal en el artículo 127 del 
Código Civil, en el que se indica que en los juicios sobre filiación 
será admisible la investigación de la paternidad y de la maternidad 
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mediante toda clase de pruebas, incluidas las biológicas. Así las co- 
sas no sabíamos cómo iban a interpretar los Tribunales tales nor- 
mas, y en qué medida serían flexibles o no a la hora de obtener 
consecuencias jurídicas de su aplicación. A modo de apunte, con- 
viene indicar que aun cuando los avances científico-técnicos per- 
miten albergar esperanzas en cuanto a prácticas médicas innova- 
doras que conlleven un establecimiento indubitado de los progeni- 
tores de un sujeto, lo cierto es que actualmente tres son las 
pruebas o procedimientos fiables de determinación de la filiación; 
a saber, dos pruebas que permiten únicamente excluir la patemi- 
dad, la de los grupos sanguíneos, la del grado de madurez del re- 
cién nacido y una prueba que permite tanto excluir como afirmar 
la paternidad en un altísimo grado de probabilidad y certeza, ésta 
es la llamada heredobiológica o antropomórfica, consistente en la 
comparación y estudio de hasta 300 caracteres del hijo, padre y 
madre. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1991 ar- 
gumenta que la justificación ético-social de la prueba de investiga- 
ción de la paternidad ha de basarse en el carácter prioritario y fun- 
damental del interés protegido, que es el derecho de toda persona 
a determinar su origen biológico, por lo que el principio de inves- 
tigación de la paternidad ha de respetarse y protegerse. Por ello, al 
margen de la amplitud a considerar en la admisión de pruebas de 
investigación de la paternidad, debe ser el procedente para poder 
llegar a las mayores proximidades de la verdad material; esta meta 
propuesta por la veracidad de la filiación ha llevado al Tribunal 
Supremo a buscar decididamente la realidad biológica prescin- 
diendo en algunos casos de las limitaciones propias del recurso de 
casación. (Toledo.) 

F) ASUNTO 
LEGAL 

S INDE ITERMINADOS: UNA LAGUNA 

Ya hace años, y en otros lugares, cuando el redactor de esta 
Memoria, preparaba la Estadística Anual e iniciaba la acostum- 
brada elaboración de Ia Memoria, se encontró con que, buen nú- 
mero de Juzgados, arrojaban unos datos finales totalmente des- 
compensados. En efecto, junto a un número inusualmente corto de 



diligencias previas, aparecían unos datos de Registro General su- 
mamente elevados. 

Analizados estos datos y solicitados de los Juzgados los Libros 
Registros Generales, en cumplimiento de las Instrucciones y Cir- 
culares de la Fiscalía del Tribunal Supremo, a las que luego me he 
de referir, apareció ante mí ese mundo, muchas veces extraño y 
casi siempre oculto al Fiscal. de los denominados asuntos indeter- 
minados que, sin justificación alguna y con propósitos de legalizar 
su existencia, también son denominadas diligencias, en aquellos 
Juzgados en los que se abusa de su utilización. 

Recuerdo que, examinados aquellos Libros, buen número de 
«asuntos», debenan haberse seguido como diligencias previas y, al 
no hacerlo así, suponía hurtar al conocimiento del Fiscal de buen 
número de procedimientos, que con un auto de archivo nunca noti- 
ficado, constituía el adecuado mecanismo para marginar al Fiscal. 

En aquellas ocasiones, y siempre que fue posible, el Fiscal, in- 
teresó y consiguió sacar a la superficie procesal aquellos «asuntos 
indeterminados». 

Eilo dio lugar a manejar un escaso material de trabajo, entre el 
que se encontraba una monografía de Luis Alonso Prieto, Presi- 
dente de la Audiencia Provincial de Avila, que abordaba este 
tema, prácticamente inexplorado, señalando excepcionalmente los 
asuntos, que por no tener lugar adecuado en los procedimientos 
vigentes por aquellas fechas, podían ser objeto de una elemental 
tramitación. registrándose por el Secretario, «según su diferente 
naturaleza*. 

Es decir, que el único soporte legal que permitía y sigue per- 
mitiendo llevar en el Juzgado este tipo de «asuntos», es el Regla- 
mento del Cuerpo de Secretarios Judiciales. 

Quiere ello decir, que no existe una regulación legal de los 
mismos, ni mucho menos una definición o descripción de su natu- 
raleza, sino que, al decir de Prieto Castro y G. de Caviedes, cons- 
tituyen casos o situaciones que no permiten encontrar encaje ade- 
cuado en alguno de los procedimientos regulados en la Ley de En- 
juiciamiento Criminal. 

Así pues, traspasar la frontera de lo excepcional, convertía a 
estos asuntos en irregulares e ilegales, sin que los asusten los cali- 
ficativos utilizados varias veces en la doctrina unificadora de la 
Fiscalía del Tribunal Supremo. 



La expresada situación quedó claramente recogida en las Con- 
sultas de la Fiscalía del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1924 
y 11 de junio de 1963, en las Circulares de 2 de junio de 1969 y nú- 
mero 4 de 1979, o finalmente, en la consulta de 19 de abril de 1995 
de la Fiscalía General del Estado. 

En especial, son de tener en cuenta, las dos Circulares citadas, 
que mantuvieron una línea especialmente dura con las diligencias 
indeterminadas y obligaban al Fiscal a adoptar medidas contra el 
uso abusivo de que eran objeto. Espíritu que, recientemente, en 
otros momentos se manifestó, continúa vigente. 

La primera de ellas llegó a sostener que «la corruptela e ilegali- 
dad que supone la instrucción de diligencias indeterminadas ... tal 
proceder es ilegal y arbitrario, ante el cual no puede ni debe aquie- 
tarse el Fiscal», tales valoraciones son completadas por la Circular 
en los concluyentes párrafos que se transcriben en su literalidad, 
así: «tales actuaciones son improcedentes, porque se sustraen al co- 
nocimiento de los destinatarios de la instrucción (Fiscal y partes) y 
precisamente por su carácter ilegal o clandestino carecen de las exi- 
gencias procesales requeridas para que puedan obligar coercitiva- 
mente las decisiones adoptadas en ellas por el Juez, además repre- 
sentan una expresa contradicción con los principios de oficialidad y 
carácter público que dominan al procedimiento penal ... y, por tanto, 
resultará inadmisible, por arbitraria, cualquier actuación procesal 
que pretende impedir que el Fiscal pueda reclamar contra la deci- 
sión del Juez». En esta misma Circular, «se ordena a los Fiscales 
que si tienen conocimiento de la incoación de diligencias indetermi- 
nadas improcedentes, les den el valor de meras denuncias e intere- 
sen del Instructor que actúe aplicando el artículo 269 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal o, en el caso de no rechazarse de pleno la 
denuncia, se acuerde la incoación del procedimiento correspondien- 
te»; finalmente «insta a los Fiscales a poner en conocimiento de las 
Salas de Gobierno estas irregularidades y de esta Fiscalía». 

He recogido textualmente el contenido más inequívoco y ro- 
tundo de la Circular, que no deja abierta ninguna duda sobre el ca- 
rácter de los «asuntos», ni sobre la actuación del Fiscal sobre ellos. 

Espigando en el contenido de otras Circulares o Consultas, en 
la número 4/79, se recuerda a los Fiscales que permanezcan aten- 
tos a su prudentísimo uso (la cursiva es nuestra) y que, en el caso 
de haberse excecido de aquellas normas, deberá promoverse por 



los Fiscales, con muy buen criterio, el oportuno incidente de nuli- 
dad de actuaciones. 

Posteriormente, ya años después, esta Fiscalía planteó una 
Consulta, sobre contenido y ulterior tramitación procesal de las 
diligencias informativas del artículo 785 bis de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal. En ella se abordaba, aunque tangencialmente, 
el tema de los asuntos indeterminados, itinerario procesal escogi- 
do por el Juez en algunos supuestos de procedimiento preliminar 
Fiscal. 

La Fiscalía General del Estado, resolviendo el tema planteado 
en Consulta número 2/95, volvió sobre los asuntos indetermina- 
dos, haciéndolo en los siguientes términos: «aunque se convenga 
en que las diligencias indeterminadas no son cauce adecuado en el 
supuesto examinado (se trataba de unas diligencias informativas 
convertidas por el Juzgado en indeterminadas y archivadas), ello 
no conduce inexorablemente a la nulidad. El mero seguimiento de 
un cauce procesal inidóneo no es por sí solo, motivo de nulidad ... 
Es necesario además que se haya producido indefensión». 

Por lo tanto, lo decisivo no será comprobar si era procedente o 
no adoptar la resolución en el marco de unas previas, o de un 
asunto indeterminado, sino si con ello, se ha generado algún tipo 
de indefensión. 

Interesa destacar de esta Consulta que la Fiscalía General del 
Estado sigue considerando a las diligencias indeterminadas como 
improcedentes y como cauce no adecuado, o inidóneo, aunque 
suaviza y matiza anteriores pronunciamientos, poniendo especial 
énfasis en que la incorreción procesal de referencia no haya pro- 
ducido indefensión, al ser notificada la resolución al Fiscal o las 
partes. 

Solución correcta siempre, naturalmente, que la resolución 
dictada en el «asunto indeterminado», sea notificada al Fiscal, 
puesto que la posibilidad del recurso no lo sitúa en situación de 
indefensión. 

Pero, ¿y en aquellos, no pocos casos, en los que el Fiscal des- 
conoce que su procedimiento preliminar, que está regulado en ley, 
ha sido desviado al, más o menos conocido, trámite de asuntos in- 
determinados? ¿Qué hacer ante estas situaciones? 

La contestación, teóricamente es sencilla, el Fiscal tiene me- 
dios suficientes para conocer el destino de su procedimiento preli- 



minar y, en consecuencia, siempre podrá conocer su destino a 
efectos de recurso. 

Sin embargo, la realidad diaria suele ofrecer situaciones muy 
diferentes a la expuesta. 

Así, por ejemplo, en buen número de Juzgados, no se acos- 
tumbra a dar noticia alguna de acuse de recibo de las diligencias, 
ni del número de diligencias previas que han debido de incoarse; 
es práctica diana, que ni reiterándolo se consigue rectificar. 

Si ello es así, y lo es porque la realidad de las diligencias de in- 
vestigación del Fiscal, aún no han sido bien comprendidas en buen 
número de Juzgados, que consideran esta función como propia de 
un intruso, no será de extrañar que ante la ignorancia del «parade- 
ro» de las diligencias en un «mundo» de Juzgados, el Fiscal pierda la 
pista de ellas y surja de inmediato una situación de indefensión. 

Por ello y aceptando, por supuesto, la impecable técnica de la 
Consulta, sí quiero matizar que, no obstante, podría resultar más que 
conveniente la apertura de diligencias previas, en evitación de situa- 
ciones como las que quedan reflejadas y que no deben producirse. 

Otra cosa sería que los Juzgados, siempre acusaran recibo de 
las diligencias que le son remitidas y especificaran el número de 
previas o «asuntos» por el que son reconducidas. 

Ya abandonando la solución que al tema de las «indetermina- 
das» ha dado la Fiscalía General, busquemos otras posibles solu- 
ciones procedentes de otros campos. 

Es conocida la postura contraria a ellas, manifestada en la Cir- 
cular de la Inspección Central de Tribunales de 24 de octubre de 
1977, en la que se sostenía «que la utilización de diligencias inde- 
terminadas por los Juzgados habrá de efectuarse con criterio res- 
trictivo, limitándose a supuestos como los enumerados o a otros de 
indudable semejanza con ellos y absteniéndose, en cualquier caso, 
de seguir ese cauce procesal para indagar sobre hechos que pudie- 
ran ser delictivos, ya que tales diligencias no deben utilizarse cuan- 
do se trate de actuaciones judiciales para el esclarecimiento y per- 
secución de delitos y faltas». 

Sin duda, constituía un fuerte pronunciamiento sobre el carác- 
ter excepcional que deben de tener este tipo de asuntos, que no 
permitía ni permite la más mínima actividad proccsal, como no sea 
la de rechazar de plano una denuncia, o los excepcionales supues- 
tos no investigatorios, mencionados por la Circular. 



En el entorno de otro ámbito territorial, el Presidente de la 
entonces Audiencia Territorial de Canarias, señor De Vega Ruiz, 
en 1983, también se encontró con la necesidad de adoptar el 
Acuerdo o Circular, que se refería a las diligencias indetermina- 
das, dado el elevado número de ellas que se incoaban en los Juz- 
gados de su territorio; resaltaba en ella «los riesgos e imperfeccio- 
nes de un sistema que posiblemente sustraía el conocimiento de 
los asuntos al Ministerio Fiscal», «concretando los escasos supues- 
tos que podían permitir seguir tan denostada tramitación». 

De estas excepcionales situaciones de las que llegó a hablar 
De Vega Ruiz, fueron eliminadas por la propia dinámica de las 
modificaciones legales que se fueron produciendo, los siguientes 
casos: 

a) Las cuestiones de competencia por inhibitoria, ya que en 
ellas, según el renovado artículo 782, número l.", era necesaria la 
Audiencia del Ministerio Fiscal, lo que tan sólo puede hacerse en 
un procedimiento en curso. 

b) Las actuaciones dirigidas a resolver peticiones de extradi- 
ción pasiva, que tienen, según Ley de 1985, una tramitación espe- 
cial. 

c) Las solicitudes encaminadas a la obtención de un manda- 
miento de entrada y registro o de intervención telefónica y que al 
afectar a derechos fundamentales de la persona, exigen un proce- 
so con todas las garantías, como se reconoce en alguna resolución 
a la que luego me refiero (tema Naseiro). 

d) Las denominadas diligencias de prevención a las que se 
refiere el artículo 602 del Código Penal, igualmente, no deben de 
seguir el curso de diligencias indeterminadas, a la espera de la co- 
rrespondiente denuncia; en efecto, aparte de que tal itinerario pro- 
cesal no tiene reconocimiento en la ley, en estas ocasiones es pre- 
ciso hacer un ofrecimiento de acciones para provocar la denuncia, 
y una incoación de indeterminadas a la espera de una posible de- 
nuncia puede afectar a los derechos de defensa y tutela judicial del 
ofendido. 

Desde la época de los aludidos pronunciamientos, este supues- 
to mecanismo procesal ha merecido juicios negativos en diferentes 
resoluciones del Tribunal Supremo, así la Sentencia de 30 de mayo 
de 1994, en la que se acuerda su nulidad y absolución de los pro- 



cesados al haberse acordado ciertas diligencias en el referido trá- 
mite. 

En parecidos términos, subrayando que ciertas actuaciones 
procesales solamente tienen cabida en el marco de un proceso pe- 
nal y dentro de él, se pronuncia el Auto de 18 de junio de 1992, y 
últimamente, en forma más rotunda, en Sentencia de 26 de sep- 
tiembre de 1995, en la que después de invalidar el resultado de 
una investigación telefónica, acordada en diligencias indetermina- 
das, dice: «la utilización de un Libro Registro especial para las de- 
nominadas diligencias indeterminadas es contrario a la normativa 
vigente, ya que sólo se admite la incoación de asuntos penales por 
la vía de las diligencias previas o sumarios.» 

Lo que figura seguidamente en la expresada sentencia es de tal 
valor y contundencia que no podemos resistir a continuar reco- 
giendo literalmente alguno de sus párrafos. 

«Por otro lado, procedimientos penales son aquéllos que están 
expresamente previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.» 

«La utilización del cauce de las diligencias indeterminadas para 
poner en marcha un procedimiento de interceptación de conversa- 
ciones telefónicas, es una irregularidad en la que frecuentemente in- 
curren los órganos jurisdiccionales encargados de la investigación 
criminal ... Las denominadas en el uso forense diligencias inderermi- 
nndos, que también podrían denominarse asuntos indeterminados o 
varios, puede constituir un apartado específico de los libros regis- 
trales de un Juzgado de Instrucción, pero siempre que se utilicen 
para anotar aquellos asuntos que no tienen un encaje fácil en los Li- 
bros de asuntos ordinarios. La llevanza de un Libro de Diligencias 
Indeterminadas, responde a exigencias meramente administrativas 
o burocráticas del órgano que las práctica, sin más trascendencia 
que la constancia fehaciente de una actuación judicial.» 

Finalmente. se hace eco de lo que llama «una línea prudencial 
que ha venido relajando considerablemente esta irregularidad». 

Así pues, sin llegar aún a la doctrina científica a la que me he 
de referir, ¿no sería más técnico, y sobre todo más clarificador, 
que el legislador acometiere el reconocimiento de las diligencias 
indeterminadas, o por el contrario un más expreso pronuncia- 
miento en contra de su utilizaciUn? 

Ello permitiría que tanto la Fiscalía General como el propio 
Tribunal Supremo sostuvieran con firmeza un criterio determi- 



nado, que repercutiría a su vez en la diaria práctica de los Tri- 
bunales. 

Creo que esa abismal distancia que se hace de los asuntos in- 
determinados no contribuye a fijar y mantener unos seguros crite- 
rios de actuación procesal. 

La opinión de la doctrina científica tampoco suele ser favora- 
ble al uso de estos «mecanismos procesales»; así, Majada muestra 
su extrañeza ante lo que denomina gran variedad de criterios so- 
bre ellas, ya que mientras en algunos Juzgados se ha proscrito su 
utilización, en otros se usa en forma abusiva «incurriendo en ex- 
tralimitaciones que vulneran las reglas procesales, al traer a este 
campo lo que necesariamente ha de ventilarse en un proceso pe- 
nal». 

Asimismo, Gutiérrez, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
pagina 1.074, igualmente lamenta que al no ponerse remedio a 
esta situación, se van incoando diligencias indeterminadas impro- 
cedentes, con vulneración de las garantías procesales. 

Recientemente, Carolina Sanchís en «El Ministerio Fiscal y su 
actuación en el proceso penal abreviado», elabora unas ideas en 
las paginas 113 y siguientes, que aunque en algún extremo man- 
tenga discrepancias esenciales con la Fiscalía General del Estado, 
en otros, considera inadmisible la conversión del Procedimiento 
Penal Fiscal en asuntos indeterminados. 

Así, cuando trata de la finalización del procedimiento del Fis- 
cal dice «que cuando el Fiscal insta del Juez de instrucción la in- 
coación de las correspondientes diligencias previas por considerar 
el hecho presuntamente punible, nos encontramos ante lo que po- 
dríamos denominar imputación Fiscal, que deberá hacerse por me- 
dio de querella» (aunque no siempre, según criterio de la Fiscalía 
General del Estado). 

La petición de incoación al Juez puede suponer la apertura 
formal de diligencias con asignación de un número concreto al 
asunto, si a la vista de lo actuado por el Fiscal, el Juez considera 
que hay material suficiente para formular acusación ... En otro 
caso, implicará la práctica de nuevas diligencias (art. 789.3 de la 
LECr.); con ello, descarta que la investigación del Fiscal pueda se- 
guir cauces distintos a los propios de las diligencias previas. 

Ya ai comienzo de esta exposición se hizo una clara referencia 
a aquellas situaciones que no encajando en ninguno de los proce- 



dimientos regulados en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, obliga- 
ban a ser reconducidos por la vía de los «asuntos indeterminados», 
y ello era lo que justificaría siempre la existencia de un ponderado 
número de asuntos. 

Se han dado por diversos autores una serie de supuestos que 
podrían permitirlas. La propia Circular de la Inspección Central 
de Tribunales (hoy sustituida por la Inspección del Consejo Gene- 
ral del Poder Judicial) incorporó algunos supuestos que podrían 
permitir tales diligencias. 

Dentro de este grupo de asuntos, destacaba uno que sí podía 
dar lugar a un importante número de diligencias, como lo eran las 
actuaciones practicadas por el Juzgado para elevar la detención a 
prisión y su rectificación, cuando se pusiera a su disposición un de- 
tenido, y no sea él el competente para conocer del procedimiento. 

Sin embargo, la expresada situación, ya no puede dar lugar, 
legalmente, a ser materializada en algo que no sea un procedi- 
miento penal. 

En efecto, la introducción del artículo 504 bis 2 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal efectuada en el curso del pasado año, lo 
impide al implantar el régimen de comparecencia previa, que, ob- 
viamente, precisa hacerse en el curso de un procedimiento penal y 
no en unas simples indeterminadas. 

A mayor abundamiento, el supuesto contemplado cae de lleno 
en el marco de la interpretación que hace la Circular de la Fiscalía 
General del Estado número 2/95. 

Dice así, «cuando no existe todavía causa penal y el detenido 
es puesto a disposición de un Juez que no es competente para co- 
nocer de la causa... ha de practicar las primeras diligencias y deci- 
dir sobre la situación en el término de 72 horas, sin perjuicio de la 
ulterior inhibición ... podrá decretar la prisión con o sin fianza, pre- 
via celebración de la audiencia prescrita en el artículo 504 bis 2; 
una vez adoptada, procederá la inhibición*. 

A ella deben incorporarse las exclusiones que, por diferentes 
motivos, he relacionado más arriba. 

Para concluir, y a modo de resumen, entiendo que son dema- 
siados los problemas y oscuridades generadas por diligencias inde- 
terminadas, que carecen de reconocimiento y regulación alguna, 
pero que, sin embargo, son objeto, en buen número de Juzgados, 
de una utilización abusiva. 



Es necesario, pues, acudir a la vía legislativa para determinar 
claramente, los confomos que deben de tener las diligencias inde- 
terminadas, lo contrario seguirá constituyendo un foco generador 
de problemas. 

De no ser así, en mi modesta opinión, sería aconsejable que 
una Instrucción o Circular examinara en profundidad el tema, 
para que los Fiscales, en el año 1996, y con una situación procesal 
muy distinta a la de hace quince o veinte años, sepamos a qué ate- 
nernos, con respecto de ellas. (Pontevedra.) 

G )  UN SUPUESTO DE APARENTE PLURALIDAD 
DE PARTES EN LOS PROCEDIMIENTOS 
DE LA JURISDICCION CONTABLE 

Con ocasión de la tramitación del procedimiento de reintegro 
por alcance número 5/91, Departamento Primero de la Sección de 
Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, se ha suscitado una cues- 
tión que consideramos como un supuesto aparente de pluralidad 
de partes. 

En el citado proceso se dio traslado al Instituto Social de la 
Marina Mercante, a fin de que interpusiera la oportuna demanda, 
siempre que lo estimase conveniente. 

El indicado Instituto contestó manifestando que no existía pre- 
tensión que deducir renunciando a formular la demanda, por lo 
que los autos siguieron su curso pasando al Ministerio Fiscal, el 
cual, al amparo del artículo 73.3 de la Ley 711988 de Funciona- 
miento del Tribunal de Cuentas, formuló demanda contra D. A. C. 
P.. contratado laboral del mencionado Instituto Social de la Mari- 
na, como responsable contable directo, a fin de que indemnizara al 
Tesoro Público en la cantidad de 1.514.855 pesetas. 

.Al mismo tiempo, el Ministerio Público interesaba que se tu- 
viera por apartado del procedimiento al Instituto Social de la Ma- 
rina, dado que no intervenía ni como demandante ni como de- 
mandado. 

Esta última petición fue desestimada por el Excmo. señor 
Consejero, a virtud de Auto de 10 de julio de 1995. 

El Fiscal recurrió la anterior resolución y de nuevo por Auto 
de 17 de noviembre de 1995 fue desestimada su pretensión argu- 



mentando el Consejero lo siguiente: «Para saber quiénes pueden 
ser parte en los procesos jurisdiccionales contables hay que acudir 
al derecho material, el cual determina quién puede actuar como 
parte en cada procedimiento contable. Los sujetos así individuali- 
zados reciben en nuestro derecho la denominación de "partes le- 
gítimas" y la cualidad que poseen se llama "legitimación", como 
parte actora (legitimación activa) o como parte demandada (legi- 
timación pasiva). La legitimación es el efecto del poder dispositivo 
que sobre los derechos subjetivos poseen sus titulares, en cuanto 
obedece al principio de que sólo a éstos se les ha de reconocer au- 
torizados para ejercitarlos. Sin embargo, existen ocasiones en que 
la facultad del ejercicio de los derechos no es la que confiere la le- 
gitimación, ni por tanto la cualidad derivada del derecho material, 
sino que se atribuyen por el derecho procesal, debido a las razones 
de interés general que están en juego. Este es el caso de la inter- 
vención del Ministerio Fiscal en determinados procedimientos, en- 
tre ellos los contables, en los que la ley le otorga la legitimación 
para la defensa de un interés que trasciende del interés propio a 
quien comparece en el proceso. Así pues, aunando los criterios an- 
teriores, el ordenamiento jurídico contable determina quiénes 
pueden ser partes actoras en los procesos jurisdiccionables conta- 
bles poseyendo, por tanto, la cualidad de legitimados activos. De 
este modo el artículo 47.1 de la Ley Orgánica del Tribunal de 
Cuentas establece que estarán legitimados para actuar ante la ju- 
risdicción contable quienes tuvieren interés directo en el asunto o 
fueren titulares de derechos subjetivos relacionados con el caso, 
siendo desarrollado este precepto por el artículo 55.1 de la Ley de 
Funcionamiento, que atribuye la legitimación activa en todo caso 
a la administración o entidad pública perjudicada y al Ministerio 
Fiscal. Este tipo de legitimación es conocida por la doctrina proce- 
sal con el nombre de litisconsorcio necesario impropio, entendien- 
do por tal aquellos supuestos en que la legitimación se otorga a 
varios sujetos por separado, de tal suerte que el ordenamiento no 
impone la actuación conjunta de todos ellos, pero la sentencia que 
recaiga les afectará de igual manera a todos, pues se trata de una 
única pretensión. Por tanto, la limitación que impone este tipo de 
litisconsorcio necesario impropio consiste en que todos aquellos 
que quieran ejercitar su pretensión lo han de hacer en el mismo 
proceso; y dicho en sentido contrario, no todos los legitimados tie- 



nen obligación de ejercitar su pretensión, basta que lo ejerciten 
cualquiera de ellos, ya que no es obligatoria la actuación conjunta 
de todos los legitimados.» 

Señala la citada resolución judicial que tales extremos se en- 
cuentran amparados por los artículos 69 y 73 de la Ley 711988. 

Por otra parte el auto afirma que ninguno de estos dos artícu- 
los prevén, como sanción, que si los comparecidos como parte ac- 
tora no formulan demanda queden excluidos del procedimiento, 
añadiendo el Consejero que: «la ordenación de los actos procesa- 
les no impone derechos y deberes a las partes», y que «la acción 
de las partes es siempre libre, discurriendo a través de las expecta- 
tivas y cargas procesales, dentro de los cauces del procedimiento. 
Por tanto, cada parte puede aprovechar las expectativas que le 
brinda el devenir procesal, o puede dejar transcurrir la oportuni- 
dad de un determinado acto. En el proceso, las situaciones jurídi- 
cas por las que discurre la actividad procesal son tan sólo ofertas 
de acción de las partes, pero no apremios». 

La ley prevé que se produzcan personaciones de los entes pú- 
blicos perjudicados en la pieza separada del artículo 45 de la Ley 
711988, o en las actuaciones previas a que se refiere el artículo 46.1 
del mismo texto legal y que posteriormente en el trámite de los ar- 
tículos 68 y 73.1 de la citada Ley de Funcionamiento comparezcan 
en el procedimiento de juicio de las cuentas o en el de reintegro 
por alcance, según que el hecho motivador no constituya o consti- 
tuya alcance, respectivamente, a fin de que formulen demanda, si 
lo estiman pertinente. 

Suele ocurrir, con alguna frecuencia, que la entidad perjudica- 
da, a través de su representante procesal, entienda que no proce- 
de formular demanda. En estos casos, el Tribunal da traslado de 
las actuaciones al Ministerio Fiscal para que formalice la demanda 
si procede (arts. 69.2 y 73.3 de la Ley de Funcionamiento). 

Si éste tampoco interpone demanda se archivan los autos, pero 
si la formula el procedimiento se inicia en sentido propio. En este 
último caso, los distintos Departamentos de la Sección de Enjui- 
ciamiento del Tribunal de Cuentas, siguen considerando parte ac- 
tora a los entes públicos perjudicados, como es el caso del proce- 
dimiento que venimos comentando, que no han formulado de- 
manda y que no plantean ninguna pretensión contra el demanda- 
do o los demandados, que lo han sido por el Ministerio Fiscal. 



El citado Auto de 10 de julio de 1995, con base en los artículos 
55, 59,69 y siguientes de la Ley 711988 considera que existe la po- 
sibilidad de que «en los procedimientos declarativos de responsa- 
bilidades contables pueden coexistir legitimados activos que ejer- 
zan pretensiones de dicha clase de responsabilidad, adquiriendo 
en ese caso la posición procesal de demandante, y legitimados ac- 
tivos que no ejerzan dicha clase de pretensión y que no pasan de 
ser meros comparecidos en las actuaciones, presentes en las mis- 
mas por tener algún interés legítimo en la controversia suscitada». 

Esta distinción en el ámbito del derecho procesal no conside- 
ramos que pueda extraerse de la lectura de los preceptos de la Ley 
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas citados en el auto. 

Así el artículo 55 de la Ley 711988 establece: 

«l. Con arreglo a lo dispuesto en el artículo 47 de la Ley Orgá- 
nica 211982, la legitimación activa corresponderá, en todo caso, a la 
administración o entidad pública perjudicada que podrá ejercer toda 
clase de pretensiones de responsabilidad contable ante el Tribunal 
de Cuentas sin necesidad, en su caso, de declarar previamente lesi- 
vos los actos que impugne, y al Ministerio Fiscal, que podrá ejercitar 
las pretensiones de aquella naturaleza que resulten procedentes. Las 
restantes entidades del sector público a que se refiere el artículo 4 de 
la Ley Orgánica citada, estarán legitimadas para el ejercicio de las 
pretensiones de responsabilidad contable que les competan, con su- 
jeción a las reglas por que cada una de ellas se rige. 

2. Se considerarán legitimados pasivamente los presuntos 
responsables directos o subsidiarios, sus causahabientes y cuantas 
personas se consideren perjudicadas por el proceso.» 

En el artículo 59.1 la citada ley dispone: «Las partes legitirna- 
das activamente podrán pretender ante la jurisdicción contable el 
reintegro de los daños y el abono de los perjuicios originados a los 
caudales o efectos públicos y, en ambos casos, con los intereses le- 
gales desde el día en que se entienda producido el alcance o irro- 
gados los perjuicios. Los daños determinantes de la responsabili- 
dad deberán ser efectivos, evaluables económicamente e indivi- 
dualizados en relación a determinados caudales o efectos.» 

El artículo 69.1 del mismo texto legal afirma: «Hecha la publi- 
cación anteriormente prevenida y transcurrido el ténnino de los 
emplazamientos se dará traslado de la pieza y demás actuaciones, 



o en su caso del expediente administrativo al Letrado del Estado, 
al representante procesal de la entidad del sector público perjudi- 
cado, caso de que no estuviera representada por aquél y a los de- 
más comparecidos como parte actora para que, dentro del plazo 
común de 20 días, deduzcan la oportuna demanda.» 

Y, por último, el artículo 60.1 de la citada ley establece: «La ju- 
risdicción contable juzgará dentro del límite de las pretensiones 
formuladas por las partes y de las alegaciones de las mismas.» 

Ni desde una interpretación literal, ni lógica ni sistemática de 
estos preceptos puede afirmarse que en el proceso de reintegro 
por alcance existen dos clases de legitimación activa, como pre- 
tende el auto transmito. 

Los citados preceptos sólo reconocen una legitimación activa 
en el proceso, que supone el ejercicio de una pretensión, la cual 
debe insertarse en la demanda, puesto que no se olvide que nos 
encontramos ante una auténtica jurisdicción (79) (80). 

Parece evidente que una cosa es quién puede ser parte en el 
proceso y otra quién es parte. Sólo es parte aquél que ejercita pre- 
tensiones o frente al que se ejercitan (81) (82). 

En este sentido Prieto-Castro afirma: «Partes son las personas 
físicas o jurídicas (en sentido amplio) que se constituyen en suje- 
tos de un proceso, para pretender en él la tutela jurisdiccional y 
que, por tanto, asumen la titularidad de las relaciones que en el 
mismo se crean, con los derechos, las cargas y las responsabilida- 
des inherentes» (83). 

(79) ALVAREZ CIENFUEGOS SUAREZ, José María: «El Ministerio Fiscal y 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Extensión y límites*, Estz~d~os del 
Miizisterio Fiscnl, no 11. 1995. Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, 
pág. 704. 

(80) MENDIZA~AL ALLENDE, Rafael: «La función Jurisdiccional del Tri- 
bunal de Cuentas», Revista de Adn~inutración PLíblica, núms. 100-102, enero- 
diciembre de 1983, págs. 1.357 y SS. 

(81) GONZALEZ PEREZ, Jesús: «La pluralidad de partes en el proceso ad- 
ministrativo~. Revrsta de Admzini.strnciór P~íbbcn, núms 100-102. enero-di- 
ciembre de 1983, págs. 1.281 y SS. 

(82) SERRA DOMINGUEZ, Manuel: «Concepto y regulación positiva del li- 
tisconsorcio», Revi,sta Derecho Procesnl Iberonrnericnnu, año 1971, núms. 2-3, 
págs. 573 y SS. 

(83) PRIETO-CASTRO, Leonardo: Tratado (le Derecho Procesal Civil, Edi- 
torial Aranzadi, 1985, 2." edición, pág. 230. 



Por otra parte el Auto de 17 de noviembre de 1995 plantea 
cuestiones relativas a la diferente legitimación que tienen los entes 
públicos perjudicados y el Ministerio Fiscal, de un lado, y el tema 
del litisconsorcio necesario impropio, de otro, con la finalidad de 
argumentar la decisión de mantener en el proceso como parte ac- 
tora al Instituto Social de la Marina. 

Sin embargo, como veremos a continuación, un análisis en pro- 
fundidad de tales conceptos procesales nos lleva a una tesis con- 
traria a la mantenida en los citados autos. 

De acuerdo con la doctrina más moderna hay que distinguir 
entre una legitimación ordinaria y una legitimación extraordi- 
naria. 

La ordinaria es la que nace de la relación jurídico-material y, 
por tanto, como señala Fernández-Espinar, por tal hay que «enten- 
der la relación jurídico-procesal que surge cuando quien demanda 
afirma al mismo tiempo ser titular del derecho subjetivo subyacen- 
te respecto del cual se postula amparo jurisdiccional en virtud del 
ejercicio de la concreta acción -la "Rechsschutzanspruch" en ter- 
minología acuñada por la dogmática alemana- e imputa la titulari- 
dad pasiva al demandado, en tanto que en la legitimación extraor- 
dinaria, y a diferencia de la anterior, el demandado no asevera una 
o ninguna de las dos circunstancias anteriores» (84). 

La legitimación ordinaria. por tanto, es la que tienen los dife- 
rentes entes del sector público para incoar los procedimientos con- 
tables cuando sufren algún perjuicio. 

Dentro de esta legitimación ordinaria puede existir una rela- 
ción singular o plural. Como indica Fernández-Espinar: «Por la 
primera el actor afirma ser titular del derecho subjetivo así como 
que la obligntio subsiguiente corresponde al demandado -es de- 
cir legitimación activa y pasiva-. En la legitimación plural, por el 
contrario la afirmación activa debe realizarse por varias personas 
o la imputación pasiva debe efectuarse frente a varios demanda- 
dos simultáneamente, situación que puede presentarse en virtud 
de una obligación ex lege verbigracia en los supuestos de los ar- 
tículos 1.139 Código Civil y 1.539 Ley de Enjuiciamiento Civil, re- 

(84) FERNANDEZ-ESPINAR, Gonzalo: «Aproximaciones a una delimita- 
ción del concepto y la naturaleza jundica de la legitimación en el proceso ci- 
vil», Poder Jitdicial, junio de 1995, 1984, nota 16. 



lativos, respectivamente, a los efectos de la imposibilidad de divi- 
sión entre los acreedores o deudores del crédito o la deuda de una 
obligación mancomunada así como a la exigencia de contestación 
a la demanda del actor tercerista, "dentro del término correspon- 
diente", por parte del ejecutante y ejecutado o bien por devenir 
impuesta por la propia Naturaleza de la relación jurídica material 
controvertida sobre la que se realizan las afirmaciones» (85). 

En definitiva, la pluralidad de sujetos en la legitimación ordi- 
naria surge en función de que exista una relación jurídico material 
entre varias personas que deban figurar en el proceso como partes 
activas o pasivas. 

El llamado litisconsorcio necesario impropio es una creación 
jurisprudencial, que ha establecido la obligatoriedad de que todas 
las personas que puedan verse afectas por el proceso estén pre- 
sentes en el mismo (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de 
mayo de 1981,lO de marzo de 1980 y 3 de octubre de 1977). 

La doctrina científica ha señalado su existencia desde el punto 
de vista pasivo y habla de litisconsorcio pasivo necesario impropio, 
en el sentido de que aun cuando no venga expresamente estable- 
cido por la ley, determinadas personas a las que afecta la sentencia 
deben ser obligatoriamente demandadas, pues en caso contrario el 
Juez estará obligado a dictar una sentencia absolutoria en la ins- 
tancia, sin entrar en el fondo del asunto. 

En algún caso (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala l.", 2 de 
marzo de 1974) la jurisprudencia ha reconocido la existencia del li- 
tisconsorcio necesario activo, en supuestos de cotitularidad jurídi- 
ca, pero esta expresión ha sido matizada posteriormente. 

Así, el Tribunal Supremo ha tenido ocasión de distinguir clara- 
mente entre el lado activo y el pasivo de la relación procesal, se- 
ñalando que cuando son varias personas las que tienen que de- 
mandar necesariamente, y sólo lo hacen algunas, más que ante un 
supuesto de litisconsorcio activo necesario, nos encontramos ante 
un supuesto de falta de legitimatio ad causam. 

De esta manera expresamente la Sentencia del Tnbunal 
Supremo, Sala l.", de 22 de diciembre de 1993, RJ 1993110.104 
afirma: «En cuanto a la falta de litisconsorcio activo necesario tie- 

(85) FERNANDEZ ESPINAR: Op. cit., págs. 86 y 87. 
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ne declarado esta Sala [Sentencias de 10 de noviembre de 1992 
(RJ 199218.960) y 3 de junio de 1993 (RJ 199314.382)l que la figu- 
ra del litisconsorcio activo no está prevista en la ley y no puede 
equipararse al litisconsorcio pasivo necesario, inspirado por el 
principio de que nadie puede ser condenado sin ser oído; en efec- 
to, como nadie puede ser obligado a litigar, ni solo ni unido a 
otros, la consideración de que la disponibilidad del sujeto deman- 
dante sobre el objeto demandado no puede ejercerse sino en for- 
ma conjunta y mancomunada con otro sujeto, se traduciría en una 
falta de legitimación activa (legitimatio ad causam).» 

Esta doctrina ha sido reiterada en otras sentencias, entre las 
que cabe destacar las de 28 de julio de 1995, RJ 199516.758, y 24 de 
octubre de 1995, RJ 199517.520, ambas de la Sala 1." del Tribunal 
Supremo. 

Como vemos, el caso que venimos comentando no es suscepti- 
ble de ser reconducido a un supuesto de litisconsorcio activo ne- 
cesario, por una parte porque no existe cotitularidad en la relación 
jurídico material entre el ente del sector público perjudicado y el 
Ministerio Fiscal, y por otra porque la jurisprudencia habla en es- 
tos supuestos de falta de legitimación activa. 

Más bien nos encontramos ante un supuesto de legitimación 
extraordinaria. la cual no requiere la afirmación de un derecho 
subjetivo. Esta legitimación extraordinaria es la que ostenta el Mi- 
nisterio Fiscal. 

Las razones de la legitimación extraordinaria pueden ser pri- 
vadas, sociales o públicas. 

Las privadas obedecen al hecho de que el legislador en algunos 
casos permite que un particular, actuando en nombre propio, afir- 
me derechos subjetivos ajenos como medio para que un acreedor 
no sea perjudicado por la inactividad de su deudor al abstenerse 
éste de ejercitar su derecho. Supuestos de tal proceder los tenemos 
en los artículos 507 del Código Civil (usufructuario que puede re- 
clamar per se los créditos vencidos que forman parte del usufructo 
si hubiere dado fianza), 1.522 del Código Civil (arrendador que 
puede reclamar del subarrendatano el importe de la renta conveni- 
da en el subarrendamiento) y artículo 1.111 del Código Civil (ac- 
ción subrogatoria), entre otros supuestos de sustitución procesal. 

En el caso de la motivación social nos encontramos ante la de- 
fensa de los intereses colectivos y difusos, entendiendo por los pri- 



meros aquéllos que «resguardan no ya intereses individuales de 
personas concretas sino de un amplio colectivo entre los cuales 
subsiste un vínculo jurídico, cual acaece singularmente en procesos 
laborales y administrativos, desplegando en este sentido toda su 
fuerza hermenéutica el artículo 7.111 de la Ley Orgánica del Poder 
Judicial al disponer que <<los Juzgados y Tribunales protegerán los 
derechos e intereses legítimos, tanto individuales como c~lectivos, 
sin que en ningún caso pueda producirse indefensión. Para la de- 
fensa de éstos últimos se reconocerá la legitimación de las Corpo- 
raciones, Asociaciones y grupos que resulten afectados o que es- 
tén legalmente habilitados» (86). 

Los intereses difusos (son) «... aquellos cuya titularidad perte- 
nece a personas indeterminadas, no existiendo entre ellos vínculo 
jurídico ni un ente, sea o no persona jurídica, que agrupe el colec- 
tivo de las personas físicas, cual acaece, por ejemplo, en el artícu- 
lo 19.11.b de la Ley 311991, de 10 de enero, de Competencia Des- 
leal» (87). 

Aquí tenemos que mencionar la problemática interesantísima 
que presenta la protección jurisdiccional de los intereses de grupo, 
que tan fecundamente ha sido desarrollada por la doctrina cientí- 
fica (88) y la jurisprudencia. 

La defensa de los intereses de grupo nos introduce en un mun- 
do nuevo que sobrepasa los clásicos y estrictos cauces del Derecho 
Procesal. para permitir el acceso a la jurisdicción de organizaciones 
con personalidad jurídica y sin ella que defienden un interés social 
con unos contornos inespecíficos y cada vez más importantes (con- 
sumidores, medio ambiente, urbanismo, etc.). debido al protagonis- 
mo que la sociedad (diferente del Estado) va adquiriendo. 

Estos intereses colectivos están siendo defendidos por perso- 
nas, grupos o asociaciones que actúan con independencia de los in- 
tereses subjetivos, planteando sus pretensiones en los Tribunales 
de forma autónoma. 

Por ultimo, nos encontramos con la legitimación extraordina- 
ria de interés público, en donde la ley quiere que una parte del de- 

(86) FERNANDEZ-ESPINAR: Op. cit., págs. 90 y 91. 
(87) FERNANDEZ-ESPINAR: Op. cit., pág. 91 
(88)  BUJOSA VADELL, Lorenzo: La protección jurisdiccional de los intere- 

ses de grupo, Jose María Bosch. Editor, S. A., Barcelona, 1995. 



recho material sea defendida de una manera especial, para ello el 
legislador establece dos formas que se  describen en función del ór- 
gano actuante y de la concreta acción procesal. 

La figura del órgano actuante se refiere al Ministerio Fiscal 
que en aquellos procesos civiles en que interviene puede actuar 
bien como parte, ya sea plena (puede ser demandante o demanda- 
do), o limitada (sólo puede ser, demandado); bien emitiendo una 
opinio iuris, a través de informes o dictámenes, sin ser parte. 

Solamente cuando el Ministerio Fiscal interviene como parte 
procesal en el proceso civil ejerce una legitimación extraordinaria. 

Una segunda forma de legitimación extraordinaria, por moti- 
vos de interés público se verifica a través de la concreta acción 
ejercitada, supuesto que la legislación atribuye a la acción popular 
(art. 125 de la CE). 

Como señala Fernández Espinar: «El ejercitante de la acción 
no afirma ni puede afirmar su titularidad sobre un derecho subje- 
tivo material, limitándose a proclamar el reconocimiento ex lege 
del derecho a la actividad o de acceso a la jurisdicción con base 
única y exclusivamente en la defensa y el debido respeto a la lega- 
lidad, no debiendo olvidarse nunca, asimismo, que la acción popu- 
lar sólo podrá concederse en relación a las hipótesis en que esté en 
juego un interés público ... » (89). 

En el Derecho anglosajón existe una figura que mezcla la in- 
tervención del Ministerio Público y la inciativa del ciudadano par- 
ticular. Se trata de las Relator Actions. 

Como señala Bujosa Vadell: «Normalmente el órgano equiva- 
lente al Ministerio Público - e n  general, el Attorney General- 
hace valer un interés general o trata de impedir una actividad con- 
traria a tal interés; los individuos particulares, en principio, no 
pueden actuar en su protección, pero pueden excitar a este órgano 
público para que actúe; si no lo hace, de forma subsidiaria, el pro- 
pio particular puede ejercitar su pretensión en nombre y con el 
consetimiento (fiat) del Attorizey General. Por consiguiente, tal ac- 
ción se ejercita on rhe relation, con el particular que se ha dirigi- 
do a él. Esta posibilidad se desarrolló en aquellos casos en que de- 
bían ser resueltos según la equidad (eqziity), y durante largo tiem- 

(89) FERNANDEZ ESPINAR: Op. cit.. pág. 93. 



po estuvo restringida a casos de daños públicos (public nuisance). 
En la actualidad Se aplica para reprimir conductas ilegales en una 
amplia gama de situaciones de gran importancia: no se utilizan 
para defender intereses de los consumidores, sino principalmente 
Para revisar la legalidad de las actividades de los poderes locales, 
para asegurar la reparación en casos de infracción de un public 
right (por ejemplo, public nuisance), asegurar la protección del 
medio ambiente (en particular contra proyectos urbanísticos), y 
para asegurar una administración apropiada de legados públicos y 
destinados a la beneficencia. El Attorney General en estos proce- 
dimientos ejerce una función de control discrecional sobre la ini- 
ciativa de los particulares para evitar el peligro de demandas frí- 
volas o abusivas, aunque existe el peligro de que decida según cri- 
terios políticos. El peligro de abuso político se evita en aquellas 
jurisdicciones en que la concesión del fiar es prácticamente auto- 
mático cuando se presenta un caso razonable. Pero la función del 
Attorney General no termina con este consentimiento otorgado al 
ciudadano particular, sino que, por lo menos en teoría, mantiene 
un control durante todo el proceso. Más correctamente, el Attor- 
ney General es el demandante nominal, y el ejercicio de la preten- 
sión, en principi~, permanece bajo su vigilancia: puede revocar su 
consentimiento y debe decidir respecto a cualquier acto de dispo- 
sición o modificación de la Pero, en la práctica el ver- 
dadero dueño de esta última es el particular (relator) y, es a éste a 
quien correspondena satisfacer las costas procesales en caso de no 
prosperar sus peticiones» (90). 

En el proceso contable se dan también las dos formas de legi- 
timación extraordinaria por interés público expuestas. Así se reco- 
ge en los artículos 47.3 de la Ley Orgánica del Tribunal de Cuen- 
tas y en los artículos 55.1 y 56.1 de la Ley 711988. 

De tales preceptos se desprende que tanto el Ministerio Fiscal 
como cualquier ciudadano (acción popular) pueden ejercitar la ac- . 
ción contable, sin necesidad de ser titular de un derecho subjetivo 
o de intereses directos en un asunto determinado (Auto de 11 de 
enero de 1986 de la Sala de Apelación del Tribunal de Cuentas y 
Sentencia de la Sala 3." del Tribunal Supremo de 17 de julio de 

(90) Burosn VADELL: Op. cit., págs. 246 a 248. 

924 



1988). Ello con independencia de que también puede intervenir en 
el proceso como parte actora el ente público perjudicado (art. 47.1 
y 2 de la Ley Orgánica 20982). 

Esta función del Ministerio Fiscal ha sido calificada por Sala 
Sánchez, como una misión especialmente importante, entre las 
que tiene encomendadas en el Tribunal de Cuentas (91). 

De lo anterior se deduce que si el ente público perjudicado (ti- 
tular de la relación jurídico material) no formula pretensión pro- 
cesal alguna debe ser apartado del procedimiento. 

El legitimado extraordinario (Ministerio Fiscal o el que ejerci- 
te la acción pública) podrá interponer la demanda y actuará como 
única parte actora. 

Tal solución encuentra su apoyo en la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa, de aplicación de conformidad con la 
disposición final 2." 2 de la Ley Orgánica 2/1982 que establece: 
«Para el ejercicio de las funciones jurisdiccionales del Tribunal de 
Cuentas, en cuanto no esté previsto en la presente ley o en la de su 
funcionamiento, se aplicarán supletoriamente la Ley Reguladora 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y las de Enjuicia- 
miento Civil y Criminal, por este mismo orden y prelación.» 

El artículo 67 de la Ley de Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa dispone que una vez recibido el expediente administrativo 
en el Tribunal se entregará al demandante para que deduzca la de- 
manda en el plazo de 20 días, si no se presenta se declarará de ofi- 
cio caducado el recurso del procedimiento. 

En la jurisdicción contable, naturalmente, el hecho de que la 
entidad pública perjudicada no formule demanda no llevará consi- 
go el archivo de las actuaciones, pero sí un efecto semejante para 
la propia entidad pública, es decir, que no continuará en el proce- 
dimiento, porque para ella falta un interés en estar presente en el 
mismo y como ha señalado reiteradamente la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo la intervención del demandante o del recurren- 
te exige la existencia de un interés. Así afirma la Sentencia del Tri- 
bunal Supremo, RJ 19901649, de la Sala l.", Fundamento Jurídico 
Tercero «...viene siendo doctrina de esta Sala la de que la acción 

(91) SALA SANCHEZ, Pascual: «La Constitución, la Ley Orgánica del Tri- 
bunal de Cuentas y su Ley de Funcionamiento», Revistn de Adnzi~zisrrnción 
Pciblicn, número 122, mayo-agosto de 1990, págs. 146 y 147. 



procesal y, por lo mismo todo el recurso a la jurisdicción han de 
estar sostenidos por un fin de interés legítimo y justificado...». 

En el mismo sentido tenemos que mencionar las Sentencias 
de1 Tribunal Supremo, de 19 de mayo de 1989, 27 de mayo de 
1989, 7 de julio de 1983, 15 de octubre de 1984, 20 de marzo de 
1981 y 28 de julio de 1992, todas de la Sala l." Igualmente esta 
doctrina es sustentada por la Sala 3." del Tribunal Supremo y por 
la Sala de Apelación del Tribunal de Cuentas (Auto de 21 de oc- 
tubre de 1994). 

Es evidente, por tanto, que si el legitimado ordinario (entidad 
pública perjudicada) entiende que no hay pretensión que formu- 
lar, no es parte en el procedimiento contable y, por ello, debe de- 
jarse sin efecto su inicial personación. El hecho de que un legiti- 
mado extraordinario (Ministerio Fiscal o actor público) interpon- 
ga demanda no supone que necesariamente el legitimado or- 
dinario sea parte, sino más bien lo contrario, puesto que la razón 
de ser de la legitimación extraordinaria radica en la posible inacti- 
vidad del titular de la relación jurídico material (92). No existe un 
nexo entre ambas legitimaciones, una y otra caminan por senderos 
paralelos. La razón de ser es distinta, la ordinaria se basa en un 
derecho subjetivo, la extraordinaria se basa en la ley, que no quie- 
re dejar exclusivamenle en manos de su titular unos intereses de 
naturaleza pública. 

Como señala González Pérez u... la no presentación del escrito 
dentro de plazo determina, no ya la caducidad de un trámite, sino la 
caducidad del proceso [art. 67.2 (se refiere a la LJCA)]» (93). 

Esto es consecuencia de que del escrito de demanda, que debe 
contener la pretensión procesal, depende la existencia del proceso 
y su extensión. 

No se trata simplemente de que haya precluido la posibilidad 
de formular una alegación de trámite sino que se trata del acto ini- 
cial del proceso, por lo que su falta tiene como consecuencia que 
el proceso no existe. 

(92) IBAÑEZ GARCIA DE VELASCO, Miguel: «El Fiscal en la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa y la Contable», Estudios del Ministerio Fiscal. 
número 11, 1995. Ministerio de Justicia e Interior, pág. 787. 

(93) GONZALEZ PEREZ, Jesús: Conzerltnrios a la Ley de la Jzirisdiccióia 
Contencioso-Administrntivn, Editorial Cívitas, S. A,, Madrid, 1994, pág. 842. 



Ahora bien, en el caso de que existan varios legitimados acti- 
vos tal extinción del proceso sólo se refiere a aquel legitimado ac- 
tivo que no ha interpuesto la demanda, no a los demás. 

Así viene a confirmarlo González Pérez: «En los supuestos de 
pluralidad de demandantes se ha planteado el problema de los 
efectos de la demanda formulada por alguno de ellos. En alguna 
ocasión el Tribunal Supremo ha estimado que ello determinaba 
la caducidad (Auto de 26 de junio de 1922; Sentencia de 16 de di- 
ciembre de 1967). Cuando se trate de un litisconsorcio activo 
necesario, esta doctrina jurisprudencia1 es admisible; pero no en 
otro caso. Si cuando existen varios demandantes el desistimien- 
to de alguno de ellos no determina la extinción del proceso, que 
continuará con los que no hubieran desistido [art. 88.6 (se refie- 
re a la LJCA)], no hay razón alguna para que cuando no formali- 
cen la demanda algunos de los que presentaron el escrito de inter- 
posición del recurso contencioso-administrativo, se extienda la 
caducidad a todos y no se limite a los que no la hubiesen formali- 
zado» (94). 

Como hemos creído haber demostrado, la intervención del Mi- 
nisterio Fiscal o del actor público no son supuestos de litisconsor- 
cio necesario activo, sino de legitimación extraordinaria y, p o ~  tan- 
to, el ejercicio de sus acciones no está condicionado a la interven- 
ción procesal del ente público perjudicado. Por ello la caducidad 
del proceso contable se producirá respecto del ente del sector pú- 
blico perjudicado que no ha formulado demanda, y no respecto de 
los que sí la formulen. 

Por otra parte, desde el lado pasivo del proceso contable, 
nos encontramos con que tanto en la pieza separada (art. 45 de 
la Ley 711988) como en el acta de liquidación provisional del al- 
cance (art. 47.1. e) de  la misma ley), pueden aparecer presuntos 
responsables contables, que posteriormente no resultan demanda- 
dos. Aun cuando tales personas hayan comparecido en el procedi- 
miento en el trámite de los artículos 68.1 y 73.1 de la Ley de Fun- 
cionamiento, si frente a ellos no se formula ninguna pretensión el 
Consejero debe declararlos apartados del procedimiento, puesto 
que la personación realizada está condicionada a que resulten de- 

(94) GONZALEZ PEREZ: Op. cir., pág. 865. 



mandados. Ello con independencia de que al ser solidaria la res- 
ponsabilidad contable directa no sea preciso demandar a todos los 
responsables. 

En definitiva, se sigue el criterio general, sentado por la doc- 
trina procesal, en materia de obligaciones solidarias (95). 

Como consecuencia de todo lo expuesto, consideramos que so- 
lamente son partes en los procedimientos contables aquellos que 
actúan como demandantes o demandados. (Fiscalía del Tribunal 
de Cuentas: Fiscal señor Torres Morato.) 

H) LA PIEZA DE RESPONSABILIDAD PENAL 
EN EL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION 
DE PAGOS. REFLEXIONES 
SOBRE LA CIRCULAR 1/95, DE LA FISCALIA 
GENERAL DEL ESTADO 

La Circular 1/95 al llegar al momento de las conclusiones esta- 
blece, entre otras, que si la calificación de la quiebra lleva apareja- 
da consecuencias penales cuando se reputa fraudulenta o culpable 
(arts. 520-521 del Código Penal) y media el requisito de procedibi- 
lidad, las insolvencias definitivas en las suspensiones de pagos, aún 
calificadas de culpables o fraudulentas, no constituyen, en ningún 
caso, el antecedente necesario para exigir responsabilidad crimi- 
nal, por cuanto no existen tipos penales que prevean suspensiones 
de pago punibles, por lo que el Ministerio Fiscal en las demandas 
de responsabilidad fundadas en insolvencias fraudulentas o culpa- 
bles, no solicita deducción de testimonio alguno de particulares 
para proceder criminalmente contra el suspenso. Esta conclusión 
plantea la cuestión de qué clase de responsabilidad se plantea en 
la pieza a que se refiere el artículo 20 de la Ley de Suspensión de 

(95) DE LA OLIVA, Andrés, y FERNANDEZ, Miguel Angel: Derecho Pro- 
cesal Civil I, Centro de Estudios Ramón Areces, S. A., págs. 566 y SS. 
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Pagos. La conclusión es clara, se trata de una responsabilidad de 
naturaleza civil patrimonial. Esto plantea el problema de contra 
quién se dirige dicha petición de responsabilidad civil, y como dice 
la propia Circular, no contra el suspenso, porque con un convenio 
aprobado o incluso ejecutado no tiene responsabilidades pendien- 
tes. Hasta aquí la Circular, pero la cuestión es si dicha interpreta- 
ción es la única interpretación posible o si tanto la Ley de Suspen- 
sión de Pagos como el Código de Comercio se prestan a otras in- 
terpretaciones no sólo posibles, sino más acordes con los pre- 
ceptos legales. 

El Código de Comercio establece, en su articulo 878, que el 
comerciante que poseyendo bienes suficientes para cubrir todas 
sus deudas, prevea la imposibilidad de efectuarlo a las fechas de 
sus respectivos vencimientos, podrá constituirse en estado de sus- 
pensión de pagos, por tanto, en principio, sólo el comerciante que 
se halla en situación de insolvencia provisional puede declararse 
en estado de suspensión de pagos. Claro que la naturaleza de la 
insolvencia es una cuestión de hecho que se presta a interpreta- 
ciones y que, en definitiva, debe ser objeto de una prueba que 
deberá verificarse en un proceso judicial: el proceso que regula la 
Ley de Suspensión de Pagos. Si como consecuencia de lo aproba- 
do en el procedimiento de suspensión de pagos se produjera la 
declaración judicial de insolvencia definitiva, el comerciante que 
ha instado la declaración de suspensión de pagos, no está en una 
situación de suspensión de pagos, sino en una situación de quie- 
bra, situación de quiebra a la que la Ley de Suspensión de Pagos, 
en sus artículos 20 y 21, considera de aplicación tanto los artícu- 
los 879, 880, 881 y 882 que rigen la retroacción de la quiebra, 
como los artículos 886 a 894, todos del Código de Comercio, que 
rigen la calificación de la quiebra. 

Es cierto que el Código Penal sólo pena la quiebra de los co- 
merciantes, no la suspensión de pagos, pero en el artículo 20, al es- 
tablecer la ley que a la calificación de la insolvencia definitiva se- 
rán aplicables los artículos 886 a 894 del Código de Comercio, lo 
que está declarando la ley es que la insolvencia definitiva del co- 
merciante que se declaró en suspensión de pagos sea declarada 
quiebra en el procedimiento de mayor cuantía en el que se trami- 
ta la responsabilidad, responsabilidad no civil, que ya se tramita 
en los autos principales, autos de ejecución colectiva y patrimo- 



nial, sino responsabilidad penal. Es decir, la pieza de responsabili- 
dad de la suspensión de pagos, al igual que la pieza de calificación 
de la quiebra tiende a que por el Juez civil se haga tanto la decla- 
ración de quiebra como la de haber méritos para proceder crimi- 
nalmente, conforme establece el artículo 896 del Código de Co- 
mercio. En cualquier otra hipótesis interpretativa que impida que 
el procedimiento de suspensión de pagos termine con una senten- 
cia declarando al suspenso en estado de quiebra fortuita, culpable 
o fraudulenta. si la insolvencia definitiva subsiste, carecería de sen- 
tido la remisión que el artículo 20 de la Ley de Suspensión de Pa- 
gos hace a los artículos 886 a 894 del Código de Comercio, incluso 
carecería de sentido una pieza de responsabilidad civil en un pro- 
cedimiento de ejecución universal, en el que ni siquiera esa res- 
ponsabilidad civil que se pide va dirigida contra el suspenso, según 
la propia manifestación de la Circular. 

Precisamente porque la insolvencia definitiva no es en rigor una 
situación de suspensión de pagos, tal como viene definida en el ar- 
tículo 870 del Código de Comercio, sino una quiebra encubierta, el 
artículo 20 de la Ley de Suspensión de Pagos establece un procedi- 
miento tendente a que el falso suspenso sea declarado quebrado de 
conformidad con los artículos 886 a 894 del Código de Comercio, si 
el pleito de mayor cuantía termina con la declaración de quiebra 
culpable o fraudulenta, lo procedente es pedir deducción de testi- 
monio para que el Juez penal proceda criminalmente contra el sus- 
penso, ya declarándolo quebrado en la sentencia del juicio de ma- 
yor cuantía, lo que obvia tanto la falta de requisito de procedibili- 
dad, como la falta de tipicidad, puesto que el suspenso ha sido 
declarado quebrado en el procedimiento regulado en el artículo 20 
de la Ley de Suspensión de Pagos, ya decretando se deduzca testi- 
monio para que el Juez Penal proceda criminalmente. 

Si se acepta como buena la tesis de esta Memoria, los escritos 
de los Fiscales a que se refieren las Sentencias de 7 de junio de 
1968,26 de marzo de 1976 y 10 de julio de 1980, citadas en la Cir- 
cular, tienen pleno sentido y son ajustado a Derecho, lo mismo 
que la Sentencia de 27 de marzo de 1987, que fue confirmada en 
apelación. Como se alude en la Circular, mayor valor tienen las 
Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1931,lO de ju- 
lio de 1980 y 27 de marzo de 1987, que dan por buena la doctrina 
de esta Memoria. 



En conclusión, todo se reduce a si en el juicio de mayor cuan- 
tía del artículo 20 de la Ley Especial, la sentencia, por aplicación 
de los artículos 886 y 894 del Código de Comercio, tiene como 
contenido declarar al suspenso en estado de quiebra, o si, por el 
contrario, no es éste su cometido, pero entonces, ¿qué significado 
tiene la readmisión a los referidos artículos del Código de Comer- 
cio? Y si no es ése su contenido, ¿cuál es el contenido de la sen- 
tencia? ¿Qué es entonces lo que debe pedir el Fiscal en su deman- 
da, si no es que se declare en quiebra al suspenso? ¿Debe pedir 
que page sus deudas? Obviamente no, porque esto se supone en 
un juicio de ejecución universal. Luego, ¿qué debe ser lo que el 
Fiscal debe pedir y lo que el Juez debe conceder si lo estima pro- 
cedente? (Málaga.) 

1) SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL 
SOLIDARIA DE LAS PERSONAS JURIDICAS 

EN EL AMBITO PENAL 

En el área de la responsabilidad civil ex delicto juega un papel 
fundamental, la determinación de quién o quiénes y cómo deba 
llevarse a cabo la indemnización económica cuando no resulten 
posibles la reparación ni la restitución. Hasta tal punto es así, que 
la asignación de criterios no sólo legales, sino además justos, coad- 
yuva de forma notoria a la verdadera represión del delito, a la pre- 
vención del delincuente y, en definitiva, a la satisfacción del perju- 
dicado. 

La idea sobre la que versa este trabajo radica en que, en los 
casos de actuación de las personas jurídicas con transcendencia 
penal (art. 15 bis del CP vigente y art. 31 del CP de 1995), ésta res- 
ponde solidariamente con el representante, directivo o responsa- 
ble, que como persona física haya sido condenado, de las indemni- 
zaciones debidas por los daños y perjuicios ocasionados, no siendo 
imprescindible que en todos los casos se acuda a la reponsabilidad 
subsidiaria de aquélla. 

En consecuencia, no nos estamos refiriendo a aquellos supues- 
tos en que la persona jurídica responde subsidiariamente por la 



comisión de hechos delictivos de una persona física a que hacen 
referencia el artículo 22 del Código Penal vigente y artículo 120.3.0, 
4." y 5." del Código Penal de 1995; uno y otro supuesto correspon- 
den a situaciones diferentes. 

La reforma de 25 de junio de 1983 introdujo en el Código Pe- 
nal el artículo 15 bis. Ello respondía a una insistente reclamación 
de la doctrina y la jurisprudencia. La propia Exposición de Moti- 
vos fija con nitidez el planteamiento: 

«La urgencia de la reforma impide abordar con el necesario ri- 
gor el problema de los llamados delitos económicos. Mas no por 
eso oculta la gravedad de la situación actual, en la que se aprecia 
cómo dentro de una importante crisis económica se cometen, ade- 
más, abusos frente a los que el Derecho Penal no tiene sino los 
muy angostos preceptos del Código vigente (anterior a 1983) en 
modo alguno concebido para tales hechos. 

El problema se agranda cuando de individualizar la responsa- 
bilidad se trata; de ordinario en el marco de la actividad de las 
personas jurídicas o de las actuaciones en nombre de otro. La ri- 
gurosa interpretación de la autoría en función de los tipos de deli- 
to dificulta la imputación de responsabilidad en aquellas figuras de 
delito cuya aplicación requiere que el autor reúna determinadas 
condiciones, cualidades o relaciones. Los esfuerzos que en busca 
de la justicia material ha realizado la jurisprudencia en este terre- 
no han puesto de manifiesto la necesidad de que nuestras leyes pe- 
nales incorporen una regla especial, la que aparece en el nuevo ar- 
tículo 15 bis, que amplía los casos de responsabilidad de autor des- 
critos en el actual (anterior a la reforma de 1983) artículo 14. La, 
al principio expuesta exigencia de dolo o culpa para poder derivar 
responsabilidad criminal, disipa cualquier temor en relación con 
los aparentes peligros que entrañará la aplicación de la regla que 
se incorpora.» 

La imputación de responsabilidad civil subsidiaria prevista en 
el artículo 22 y concordantes del Código Penal vigente (lo mismo 
ocurre con el CP de 1995) parte del principio de que quien (per- 
sona física o jurídica) se beneficia de la actividad de alguien que se 
encuentra bajo su dirección también se encuentra ligado para lo 
adverso (cuius commoda, eius incommoda). 

Sin embargo, el artículo 15 bis va más allá. Supone una nove- 
dad insólita en nuestro Derecho Penal respecto a la cual la inercia, 



en la práctica de los planteamientos previos a su inclusión impide 
extraer todas sus consecuencias (96). 

Con arreglo a este precepto debe entenderse mudado el afo- 
rismo clásico universitns delinquere non potest por otro que, más o 
menos, sería universitns punire non licet. No se trata de una ficción 
sino del reconocimiento de una realidad. Las personas jurídicas 
actúan en la vida social, política, cultural, mercantil, laboral ... Si 
pueden actuar pueden cometer delitos, pueden ser autoras, en el 
sentido estricto, jurídico-penal, de delitos. 

Desde el punto de vista sistemático, el artículo 15 bis se en- 
cuentra en el Capítulo 1: «De las personas responsables civilmente 
de los delitos y faltas»; Título 11: «De las personas responsables de 
los delitos y faltas»; Libro 1: «Disposiciones generales sobre los - 

delitos y faltas, las personas responsables y las penas». Se encuen- 
tra a continuación de los que deban ser considerados como auto- 
res (arts. 14 y 15) y antes de los cómplices (art. 16) (97). 

Según su propia dicción: «El que actuare como directivo u ór- 
gano de una persona jurídica o en representación legal o volunta- 
ria de la misma, responderá personalmente, aunque no concurran 
en él, y si en la entidad en C L ~ O  nombre obmre, las condiciones, 
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito re- 
quiera para poder ser sujeto activo del mismo. 

En consecuencia, la persona jurídica es la autora del delito 
aunque quien responde penalmente es el directivo, responsable o 
representante. 

(96) Algo similar ocurre con la reforma penal de 1989 respecto a las 
formas imperfectas de ejecución en el delito de lesiones, especialmente de 
las agravadas del artículo 421.1 (empleo de arma). Cuando queda clara el 
dolo de lesionar y de buscar un resultado lesivo concreto la tipificación no 
plantea ningún problema, aunque aquél no sea consumado. M~ctntis nzutnn- 
dis es aplicable toda la jurisprudencia sobre la revelación del anrnzrrs necnn- 
di. Con anterioridad a la citada reforma, al exigirse necesariamente un re- 
sultado para la tipificación, no era posible salvo en los delitos de mutilación 
y castración. 

(97) En el Código Penal de 1995, artículo 31. Título 11 «De las personas 
criminalmente responsables de los delitos y faltas», Libro 1: «Disposiciones 
generales sobre los delitos y las faltas, las personas responsables, las penas, 
medidas de seguridad y demás consecuencias de la infracción penal*. Tras la 
definición de autores y cómplices (art. 27 a 29) y los autores a través de me- 
dios o soportes de difusión mecánicos (art. 30). 



Una vez sentado esto, no hay razón para que la persona jurídi- 
ca no pueda responder, civilmente, como una autora o coautora, de 
forma exclusiva o solidaria. Frente a la posible objeción de que la 
solidaridad no se presume (arts. 1.137 y 1.138 del CC) cabe señalar 
que no se trata de una presunción, sino de la solidaridad de los co- 
autores a que hace referencia el artículo 107.1." del Código Penal 
vigente: «Sin embargo, de lo dispuesto en el artículo anterior los au- 
tores, los cómplices y los encubridores, cada uno dentro de su res- 
pectiva clase, serán responsables solidariamente entre sí por sus 
cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los demás res- 
ponsables.» De similar tenor, el artículo. 116.2." del Código Penal 
de 1995: «Los autores y los cómplices, cada uno dentro de su res- 
pectiva clase, serán responsables solidariamente entre sí, y subsidia- 
riamente por las correspondientes a los demás responsables.» 

Obviamente no estamos haciendo referencia a los supuestos en 
que la voluntad y la actuación delictivas parten exclusivamente de 
una persona física que es directivo, responsable o representante, 
sino a aquellos en que, sin olvidar la necesaria culpabilidad como 
elemento del delito, de la persona física, la acción u omisión delicti- 
vas vienen determinadas o impuestas por la persona jurídica. 

Aplicar automáticamente en todos los casos el criterio de la 
subsidiandad previsto en los artículos 21, 22 y concordantes del 
Código Penal vigente y en los artículos 120.4.' y 5." y 121 y con- 
cordante~ del Código Penal de 1995, puede dar lugar a injusticias. 
La práctica muestra numerosos ejemplos. Expongamos sólo dos 
de ellos. 

Una enfermera de hospital, la cual, ante la escasez de medios 
humanos para afrontar el trabajo cotidiano, en un día de especial 
afluencia de enfermos le es encomendada una tarea que no cono- 
cía, la administración de una inyección citostática en una planta 
del hospital, la de carcinomas, en la que jamás había trabajado. Tal 
inyección difiere de aquéllas a las que la enfermera estaba acos- 
tumbrada, sólo se administraba en la planta a la que la enfermera, 
cumpliendo órdenes, había acudido por primera vez; aquélla no 
había sido avisada por nadie de las diferencias y el enfermo, y era 
consciente de ello, debía recibir la inyección inmediatamente o 
perdería la vida. Como cvnsecuencia de una administración defec- 
tuosa, al hacerlo la enfermera como si se tratara de una inyección 
ordinaria, el enfermo sufrió graves lesiones. 



Otro ejemplo. Una empresa química que para conseguir ma- 
yores beneficios económicos vierte aguas contaminadas sin depu- 
rarlas. De esta manera ahorra el gasto de instalación y manteni- 
miento de las depuradoras y además, el producto fabricado resul- 
ta más barato y consigue una mayor aceptación en el mercado que 
los de las empresas de la competencia. Asimismo, efectúa vertidos 
para los que no existe, en el estado actual de la técnica, depura- 
ción posible. Por tanto, en estos otros productos, carece de compe- 
tencia en el mercado al ser la única que los fabrica. Con todo ello, 
da lugar a daños medioambientales muy cuantiosos. 

En ambos ejemplos, la decisión social de no incorporar medios 
humanos, en el primer caso, ni incorporar medios materiales y abs- 
tenerse de elaborar algunos productos en el segundo, permite ma- 
yores beneficios económicos por ser menores los gastos, pero pro- 
voca, el resultado prohibido por las correspondientes figuras de 
delito. 

Sin entrar en el tema de la responsabilidad penal (aunque ca- 
bnan interesantes consideraciones, como se ha dicho, sobre la cul- 
pabilidad), desde el punto de vista de la responsabilidad civil, al 
hacer responder primariamente a la enfermera y a los responsa- 
bles y directivos se da lugar, por un lado, a que las entidades que 
se han beneficiado con el delito respondan sólo económicamente 
y ello de forma subsidiaria. Pero además, que necesariamente se 
arruine a la persona física condenada quien jamás, con sus solos 
ingresos, podrá hacer frente a la indemnización total. 

Aún más; la gran mayoría de sociedades posee seguros de res- 
ponsabilidad civil que cubren a las empresas, pero no la responsa- 
bilidad civil a que puedan ser condenados sus empleados, por lo 
que se da la paradoja de que en ocasiones, aunque la compañía 
aseguradora quiera hacerse cargo del pago de las indemnizaciones, 
no resulta posible sin previa excusión de los bienes de la persona 
física condenada siendo que, en última instancia quien ha cometi- 
do el delito ha sido la persona jurídica y ésta y los socios, son los 
beneficiarios. 

El Código Penal de 1995 contiene un supuesto expreso de res- 
ponsabilidad civil solidaria de la persona jurídica en su artícu- 
lo 212: «En los casos a quc sc rcficrc cl artículo anterior (injurias 
y calumnias cometidas por medio de la imprenta, la radiodifusión 
o por cualquier otro medio de eficacia semejante) será responsa- 



ble civil solidaria la persona física o jurídica propietaria del medio 
informativo a través del cual se haya propagado la calumnia o la 
injuria.» 

El tema de la solidaridad en la responsabilidad civil es algo 
frecuente en las modernas disposiciones legales de carácter admi- 
nistrativo (98). 

La Ley del Suelo, artículo 265: «Las personas jurídicas serán 
sancionadas por las infracciones cometidas por sus órganos o 
agentes y asumirán el coste de las medidas de reparación del or- 
den urbanístico vulnerado, sin perjuicio de las indemnizaciones 
por daños y pe juicios a terceros a que haya lugar.» 

Artículo 266: «Los que como consecuencia de una infracción 
urbanística sufrieran daño o perjuicio, podrán exigir de cualquiera 
de los infractores, con carácter solidario, el resarcimiento e indem- 
nización.~ 

La Ley 2211994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil por los 
Daños Causados por Productos Defectuosos (adaptación de la Di- 
rectiva de la CEE 851374, de 25 de julio de 1985), artículo 7: «Las 
personas responsables del mismo daño, por aplicación de la pre- 
sente ley, lo serán solidariamente.» 

Reglamento de Dominio Público Hidráulico (84911986, de 11 
de abril), artículo 325.2.": «Las obligaciones de reponer las cosas a 
su primitivo estado y las de reparar los daños serán exigibles de 
forma solidaria. en primer lugar a los responsables directos y, en 
segundo lugar, a los cómplices y encubridores.» 

Ley de Conservación de las Especies Naturales y de la Flora y 
Fauna Silvestres (Ley 411989, de 27 de marzo), artículo 37.3.": 
«Cuando no sea posible determinar el grado de participación de 
las distintas personas que hubiesen intervenido en la infracción, la 
responsabilidad (civil) será solidaria, sin perjuicio del derecho a 
repetir ... » 

Ley General Tributaria (Ley 23011963, de 28 de noviembre, re- 
formada por la Ley 2511995, de 20 de julio), artículo 89.3.": «En el 

(98) Aunque refei a la propia responsabilidad administrativa y 
no a la civil derivada de ia misma, resulta de interés el trabajo de César AL- 
VAREZ LINARES Y URIA: «La responsabilidad solidaria en el Derecho Admi- 
nistrativo sancionador,>, en Cuadernos cle Derecho Judicial, número X I I ,  Con- 
sejo General del Poder Judicial, 1993. 



caso de sociedades o entidades disueltas y liquidadas, sus obligacio- 
nes tributarias pendientes se transmitieron a los socios o partícipes en 
el capital, que responderán de ellas solidariamente y hasta el límite 
del valor de la cuota de liquicación que se les hubiere adjudicado)) (si 
bien este caso no se trata de responsabilidad civil sino de deuda). 

Reglamento de Residuos Tóxicos y Peligrosos (RD 83311988, de 
20 de julio), artículo 48 (con redacción idéntica al art. 15 de la ley): 

«l. La responsabilidad será solidaria en los siguientes su- 
puestos: 

a) Cuando el productor o gestor de los residuos tóxicos y pe- 
ligrosos haga su entrega a persona física o jurídica que no esté au- 
torizado para recibirlos. 

b) Cuando sean varios los responsables de deterioros am- 
bientales o de daños y perjuicios ocasionados a terceros y no fue- 
se posible determinar el grado de participación de las distintas 
personas, físicas o jurídicas, en la realización de la infracción. 

2. En el caso de que los efectos perjudiciales se produzcan 
por acumulación de actividades debidas a diferentes personas, la 
Administración competente podrá imputar individualmente esta 
responsabilidad y sus efectos económicos.» 

Estatuto de los Trabajadores, artículo 42: 

«2. El empresario principal, salvo el transcurso del plazo an- 
tes señalado respecto a la Seguridad Social, y durante el año si- 
guiente a la terminación de su cargo, responderá solidariamente 
de las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por los sub- 
contratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad 
Social durante el período de vigencia de la contrata con el límite 
de lo que correspondería si se hubiese tratado de su personal fijo 
en la misma categoría o puesto de trabajo. 

No habrá responsabilidad por los actos del contratista cuando 
la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construc- 
ción o reparación que pueda contratar un cabeza de familia res- 
pecto de su vivienda, así como cuando el propietario de la obra o 



industria no contrate su realización por razón de una actividad 
empresarial.» 

Desde la órbita jurisprudencial, que ha ido decantándose hacia 
una responsabilidad civil cuasi objetiva en ámbitos no penales (99) 
reconoce expresamente, en materia civil, la solidaridad en la in- 
demnización derivada de responsabilidad extracontractual en base 
a los artículos 1.902 y concordantes y 1.144 del Código Civil. En 
este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 3 de 
enero de 1979,30 de diciembre de 1981 y 28 de mayo de 1982. 

Como se ve, el planteamiento que efectuábamos al inicio de 
este trabajo se halla recogido por nuestro ordenamiento jurídico en 
ámbitos diferentes del penal. Se puede objetar que se trata de su- 
puestos en los que cabe responsabilidad civil solidaria porque tam- 
bién es posible sanción, administrativa o civil. Sin embargo, lo 
determinante no es tanto la posibilidad de sufrir sanciones como la 
posibilidad de cometer ilícitos. La responsabilidad civil deriva de 
esta última y no de la anterior, la cual no es sino una consecuencia. 

Resultaría absurdo que una misma contaminación fluvial o in- 
fracción laboral, por ejemplo, supusieran una indemnización más 
rápida, cómoda, segura y justa si se ejercitara la acción adminis- 
trativa o social que si fuera la penal (en los ejemplos, delito eco- 
lógico o delitos de alzamiento de bienes laboral), máxime si se tie- 
ne en cuenta que en el Derecho vigente la acción civil debe ser 
ejercitada por el Fiscal conjuntamente con la penal (art. 108 de 
la LECr.). Y si se reserva la acción civil el perjudicado, ha de es- 
perar a que concluya el juicio criminal (art. 112.1." de la LECr. y, 
en cuanto al CP de 1995, la facultad de elección en el art. 109.2.O). 

En ocasiones, el planteamiento que proponemos no podrá lle- 
varse a cabo porque la persona física ha cometido el delito por vo- 

(99) En materia contencioso-administrativa, vid., por ejemplo, Sentencia 
del Tribunal Supremo, Sala 3.", Sección 4.", de 23 de marzo de 1992. Ello, sin 
perjuicio de que, en cuanto a la esfera sancionadora administrativa, el Tribu- 
nal Supremo reconoce en numerosísimas sentencias la operatividad de varios 
principios y garantías penales aplicables a todo Derecho sancionador. 



luntad propia y absolutamente independiente de la persona jurídi- 
ca. Entonces operará la responsabilidad civil subsidiaria de esta 
Última. 

En otras ocasiones la dificultad puede derivar de que la acusa- 
ción no se dirija contra la persona física adecuada según las reglas 
del artículo~l5 bis del Código Penal y no le pueda ser exigible, pe- 
nalmente, otra conducta (porque carezca de facultades de decisión 
vinculantes para la empresa o sociedad). 

Sin embargo, en el resto de los casos, y en todos los de empre- 
sarios individuales (responsabilidad civil solidaria del patrimonio 
de la empresa, «levantando el velo»), entendemos cabe. (Tarrago- 
na: Fiscal señor Monreal Buero.) 

J) LA DILIGENCIA D E  INSPECCION C 

La inspección ocular, regulada en los artículos 326 a 333 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, consiste en el examen personal y 
directo del lugar donde ha ocurrido el delito investigado, siendo 
una diligencia de instrucción considerada como medio de investi- 
gación. Su contenido no se limita sólo a un examen del «escenario 
del crimen», también se extenderá a la recogida de huellas, vesti- 
gios o pruebas materiales que puedan ser útiles en la investigación 
de los hechos delictivos cometidos, razón por la cual tiene una es- 
pecial relación con las diligencias generales dirigidas a la conser- 
vación del cuerpo del delito. 

El carácter de la diligencia de inspección ocular como medio 
de investigación directo se manifiesta en que entre el instructor y 
lo investigado no se interpone ningún tipo de elemento personal o 
material que pueda influir en el contenido de la diligencia que tra- 
tamos, lo reflejado en la misma será la percepción personal del 
propio autor de la instrucción, sin interferencias que puedan 
desvirtuar la finalidad probatoria del contenido de lo actuado. 

Por otra parte, como atinadamente establece el procesalista 
Valeiitín Cortés Domíiiguez, el que la ley califique la diligencia 
como ocular no quiere decir que la inspección que haga el instruc- 
tor se limite sólo al sentido de la vista, aquél al encontrarse en el 



lugar de la comisión de los hechos puede plasmar en el acta todo 
aquello que perciba por cada uno de sus sentidos, sea ocular o no. 

De lo dispuesto en los artículos citados en la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal se desprenden tres formas de practicar la diligen- 
cia de inspección ocular: 

a) Cuando el delito investigado haya dejado vestigios o prue- 
bas materiales de su perpetración, en cuyo supuesto se recogerán 
y conservarán, haciéndose una descripción del lugar del delito y de 
todo aquello que tenga relación con el hecho investigado. Es im- 
portante esta forma que prevé el artículo 326 de la Ley de Enjui- 
ciamiento Criminal en cuanto una vez recogidos los vestigios o 
pruebas se posibilita la aplicación sobre ellos de todas las moder- 
nas técnicas de investigación criminal. 

No entendemos que a priori esta ocupación de vestigios tenga 
que limitarse a delitos de gran transcendencia o que lleven apare- 
jada en el Código Penal una sanción elevada, en la práctica obser- 
vamos que en delitos contra la propiedad, en los que no consta el 
autor y no se ha realizado la inspección ocular en el momento de 
ser descubierto, cuando se dirige el procedimiento contra alguna 
persona al paso del tiempo resulta dificultoso determinar la natu- 
raleza del delito o los daños que en la comisión del mismo se cau- 
saron impidiéndose así calificar correctamente los hechos y deter- 
minar la responsabilidad civil nacida del delito. 

b) Cuando no hayan quedado huellas o vestigios del delito, 
dispone el artículo 330 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que 
se hará constar si las pruebas materiales han desaparecido natural, 
casual o intencionadamente y las causas de la desaparición. 

c) Por último si el delito es de los que no dejan huellas de su 
perpetración, se deberá hacer constar por testigos u otros medios 
de comprobación, la ejecución del delito y sus circunstancias, así 
como la preexistencia de la cosa, cuando el delito hubiese tenido 
por objeto la sustracción de la misma, según dispone el artícu- 
lo 331 de la ley citada. 

SPECCION OCULAR COMO DILIGENCIA POLICIAL 

La diligencia de inspección ocular tiene una naturaleza jurídi- 
ca fundamentalmente judicial, como tal está prevista en la Ley de 



Enjuiciamiento Criminal en los artículos ya citados anteriormente 
y por tanto en su forma más perfecta debe practicarse por el Juez 
de Instrucción asistido por el Secretario judicial, los que auxiliados 
por la Policía Judicial realizarán todas las labores propias de la di- 
ligencia. 

Esta afirmación no supone que la Policía Judicial tenga que 
abstenerse de realizar la actuación que tratamos por sí misma y 
por tanto sólo poder practicarla cuando acuda al lugar del delito 
auxiliando a la autoridad judicial. Puede actuar de motu propio al 
realizar las primeras investigaciones del delito, incluso antes que el 
Juez de Instrucción tenga conocimiento del mismo, como así lo 
prevé el artículo 282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el 
procedimiento abreviado el artículo 786, regla segunda, de la pro- 
pia ley, que autoriza a la Policía judicial a secuestrar los efectos del 
delito para que no desaparezcan las pruebas del mismo o en casos 
de muerte a mover el cadáver, señalando el lugar exacto donde se 
encontraba. 

También el artículo 28 a) y e) del Reglamento que regula la 
Policía Judicial, Real Decreto de 19 de junio de 1987, al establecer 
las atribuciones de las unidades adscritas de Policía Judicial dispo- 
ne que éstas podrán realizar inspecciones oculares y recogida de 
pruebas, otorgando así competencias en esta materia a efectivos 
policiales sin que exista intervención judicial. Inspección ocular, 
recogida de huellas y vestigios que no sería en caso alguno nula, 
como así lo ha puesto de manifesto la Sentencia del Tribunal Su- 
premo de 1 de diciembre de 1995. 

De  todo lo anterior podemos llegar a la conclusión, lo que tie- 
ne relevancia para determinar el valor probatorio de la diligencia 
de inspección ocular, que siendo la misma una actuación judicial 
puede, sin embargo, realizarse por efectivos policiales constituyen- 
do así una diligencia complementaria del atestado o parte del mis- 
mo, teniendo el idéntico valor procesal que aquél, postura rnante- 
nida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su Sentencia de 
16 de noviembre de 1994, sin que quepa, por otra parte, delegación 
judicial de la inspección, lo que significa que el Juez de Instrucción 
no está facultado para comisionar a la Policía Judicial para su rea- 
lización, en cuyo caso la diligencia sería nula al no ajustarse a lo 
previsto en los artículos que la regulan en la Ley de Enjuiciamien- 
to Criminal. 



Hay que añadir a lo anterior que la actuación de la Poli- 
cía Judicial debe estar motivada por razones de urgencia, ya que 
la misma interviene «a prevención» de la Autoridad judicial, 
como señala el artículo 284 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi- 
nal, así, cuando cesen esas razones ha de ser el Juez de Instruc- 
ción el que se haga cargo de la diligencia, otorgándole de tal ma- 
nera el carácter de prueba sumarial. En este sentido se expresa 
la Sentencia del Tribunal Constitucional 30311993, de 25 de oc- 
tubre. 

La diligencia practicada policialmente debe estar sometida, 
como no podía ser de otra forma, a la legalidad y en concreto a 
los artículos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que la desa- 
rrollan, teniendo especial importancia lo establecido en el artícu- 
lo 333 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativo a la citación 
del procesado para que esté presente en la misma, el que podrá 
ser asistido por Abogado, citación que hay que hacer extensiva 
al detenido si lo hubiere, el que también podrá ser asistido por 
Letrado, conforme al artículo 520.6." de la Ley de Enjuiciamien- 
to Criminal; de no hacerse así la inspección estaría viciada y, por 
tanto, nula. 

Tal nulidad no afectaría a todo el proceso, sólo a la diligencia 
y a las actuaciones que de ella tuviesen causa. 

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1990 
estimó la obligatoriedad de citar a la inspección a los que se hallen 
privados de libertad en tal procedimiento e incluso apunta la posi- 
bilidad de la necesidad de citar a aquellas personas que tengan la 
consideración de imputados, lo que nos parece correcto desde la 
óptica de salvaguardar los derechos fundamentales de defensa y a 
la no indefensión recogidos en el artículo 24 de la Constitución Es- 
pañola. 

Como dice el Fiscal y Profesor universitario Emilio de Llera 
Suárez-Bárcena, la inspección ocular, desde el punto de vista po- 
licial, en las últimas décadas ha revelado gran importancia con 
motivo de la aplicación de las técnicas de policía científica en la 
investigación criminal gracias a los avances de las ciencias auxilia- 
res de la investigación, poniéndose así de relieve en muchas oca- 
siones lo decisivo que puede ser la inspección ocular bien realiza- 
da para poder dar acceso a las citadas ciencias auxiliares de la in- 
vestigación. 



Antes de entrar en el valor probatorio de la diligencia de ins- 
pección ocular, al constituir ésta una parte o ampliación del ates- 
tado, hemos de determinar en primer lugar el valor procesal de 
éste y posteriormente estudiaremos las diferentes posibilidades 
probatorias de aquélla. 

La regla general está contenida en el artículo 297, párrafo pri- 
mero de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que dispone que <<los 
atestados que redactaren y las manifestaciones que hicieren los 
funcionarios de la Policía Judicial, a consecuencia de las averi- 
guaciones que hubieren practicado, se considerarán denuncias 
para los efectos legales». Por tanto, todo lo que es apreciación po- 
licial sobre los hechos investigados y posibles responsables de los 
mismos carecerá de la consideración de prueba, siendo una mera 
denuncia que deberá ser acreditada por los medios probatorios le- 
gales. Debemos incluir en este apartado todo lo que son opiniones 
o informes no cualificados de la Policía Judicial, declaraciones de 
testigos o imputados, aun asistidos de Letrado, diligencias de reco- 
nocimiento en rueda u otro tipo de identificaciones. 

Este principio general tiene una primera excepción en el pro- 
pio artículo citado, cuando establece que los hechos de conoci- 
miento propio de los agentes de policía recogidos en el atestado 
tendrán la consideración de declaraciones testificales, es decir, el 
carácter de prueba testifical sometida a las reglas propias de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero no será en caso alguno de- 
nuncia. 

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en 
numerosísimas sentencias, entre ellas la 10011995, de 3 de octubre, 
la 161190, de 19 de octubre, o la de 13 de octubre de 1992 han de- 
clarado que los datos objetivos de los atestados o las pruebas peri- 
ciales en ellos contenidos de imposible repetición, tendrán la con- 
sideración de prueba y si son asumidos por las partes en el proce- 
so, sometiéndose a contradicción, se deben tener como válidos a 
efectos probatorios. Criterio que hace suyo plenamente también la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus resoluciones; así, la 
Scntcncia de 29 de junio de 1992 declara que los datos objetivos 
y materiales, como la ocupación de droga, suponen prueba sufi- 
ciente para desvirtuar el principio de presunción de inocencia, te- 



niendo igual consideración los resultados de las pruebas alcoholi- 
métricas. 

ULAR: VALOR PROBATORIO 

Como ya hemos anunciado con anterioridad el valor probato- 
rio de la diligencia de inspección ocular va ligado íntimamente a la 
fuerza probatoria que tenga el atestado, ello no nos va a impedir 
matizar con más profundidad en las diferentes formas o conteni- 
dos que tiene en la práctica la inspección ocular. 

Podemos establecer tres tipos generales de actuación policial 
dentro del ámbito de la inspección ocular: 

1." El contenido de la inspección se concreta en la recogida 
de objetos del delito, instrumentos utilizados para su comisión, 
huellas o vestigios dejados por los partícipes de la acción y que 
pueden ser tenidos como piezas de convicción, incluyéndose igual- 
mente las fotografías. Todo lo anterior es considerado como prue- 
ba directa, objetiva e irrepetible, teniendo valor convictivo per se 
y, por tanto, si las partes en el proceso no lo ponen en tela de jui- 
cio, alcanza la categoría de prueba a todos los efectos. En tal sen- 
tido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de oc- 
tubre de 1994 cuando dice que son pruebas directas, objetivas e 
irrepetibles el hallazgo de cadáveres o lesionados, las huellas o ins- 
trumentos del delito, las que no siendo impugnadas por las partes, 
disfrutan de plenitud probatoria, estando sometidas, como no po- 
día ser de otra forma, a la libre valoración del Tribunal conforme 
al artículo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

El Tribunal Constitucional le ha otorgado el valor de prueba 
preconstituida denominando a los actos citados de «constancia», 
los que se limitan a reflejar fielmente datos o elementos fácticos 
de la realidad externa. Sentencia de dicho Tribunal 13811992, de 13 
de octubre. 

2." En el acta de inspección ocular pueden plasmarse percep- 
ciones de los agentes que la practican y que por tanto tienen la 
consideración de hechos de conocimiento propio, como pueden 
ser la frenada de vehículos, planos de cómo quedó el lugar de los 
hechos delictivos o personas que se encontraban en el mismo. Es- 
tas apreciaciones tienen el valor de prueba testifical y por ello so- 



metidas a los principios de inmediación, oralidad y contradicción, 
lo que supone que tienen que ser reproducidas en Juicio Oral res- 
petándose los principios indicados. Así, la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 20111989, de 30 de noviembre, otorga dicho valor al 
croquis confeccionado por agentes de tráfico. 

Es de destacar en este apartado la aplicación del artículo 730 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para los supuestos en que 
por circunstancias extraordinarias, fallecimiento del agente, que se 
encuentre en el extranjero, no pueden reproducirse en e1 Juicio 
Oral los hechos de conocimiento propio contenidos en el acta de 
inspección, en cuyo caso, para salvaguardar fundamentalmente el 
principio de contradicción, la misma será leída en el Juicio Oral. 
Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo contenida entre otras 
Sentencias en las de 7 de julio de 1995 respecto de testigos falleci- 
dos y la de 1 de abril de 1993 o 13 de mayo de 1995 referidas a tes- 
tigos en ignorado paradero o que se encuentren en el extranjero. 

Hay determinadas situaciones en las que es difícil distinguir 
entre lo que son datos objetivos plasmados en el atestado y lo que 
son hechos de conocimiento propio apreciados por los agentes po- 
liciales. Entendemos que los primeros supondrán la ocupación ma- 
terial de objetos, vestigios o huellas, quedando reflejada en el ates- 
tado tal ocupación y los segundos se refieren a lo que los agentes 
observan directamente y también lo hacen constar en el atestado, 
como el plano del lugar del delito, huellas de frenada de vehículos, 
las que se pueden describir pero no ocupar materialmente o el 
comportamiento de personas que se encuentren en el citado lugar. 

3." Por último en la diligencia de inspección ocular pueden tam- 
bién contenerse informes periciales, aplicación de conocimientos téc- 
nicos a hechos constatados por los policías actuante$ como el hallar 
la velocidad de vehículos implicados en una colisión, o la inclusión de 
informes dactiloscópicos o de balística, los que tendrán la considera- 
ción de prueba pericia1 realizada por organismo oficial. 

Las pruebas periciales deben ser ratificadas y sometidas al 
principio de contradicción en el Juicio Oral, siguiendo el principio 
general de que todas las pruebas han de producirse en la vista 
oral, siendo una excepción de los informes periciales confecciona- 
dos por organismos oficiales, los que tendrán valor probatorio su- 
ficiente para enervar el principio de presunción de inocencia sin 
que sean tratados en el juicio, salvo que las partes pidan su repro- 



ducción en el mismo, en cuyo caso si ello no ocurriese éste carece- 
ría de valor probatorio. Criterio jurisprudencia1 totalmente pacífi- 
co recogido en las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de no- 
viembre de 1994,24 de febrero y 2 de diciembre de 1995, señalan- 
do esta última que los dictámenes de organismos oficiales fiables, 
no cuestionados por las partes, serán válidos como prueba, a pesar 
de no ser ratificados en el Juicio Oral. 

Entendemos por nuestra parte que los informes de tráfico de 
la Guardia Civil u otras policías, además de los confeccionados por 
los gabinetes de policía científica, son emanados por organismos 
oficiales fiables e imparciales y, por tanto, gozan del valor proba- 
torio aludido. 

Terminaremos diciendo que un acta de inspección ocular pue- 
de tener, como ha quedado expuesto. diferente tratamiento pro- 
batorio en función de su diverso contenido, lo que pone de mani- 
fiesto el interés del tema tratado y la importancia de la buena 
ejecución de la diligencia de que nos venimos ocupando para con- 
seguir el fin que se pretende en el proceso penal. (Navarra: Te- 
niente Fiscal señor Muñoz Cuesta.) 

K) DILIGENCIAS D E  INVESTIGACION DEL FISCAL 
Y DELITO D E  ACUSACION Y DENUNCIA FALSA 

En otra ocasión ya expuse el problema y que reproduzco este 
año porque estimo que es preciso abordarlo por las consecuencias 
prácticas de cierto calado que se están originando. La cuestión es 
la siguiente: en aquellos supuestos en que presentada una denun- 
cia en Fiscalía y acordándose su archivo por no tener absoluta- 
mente matices penales, el interrogante es: ¿Puede considerarse 
este archivo como requisito de procedibilidad para poder ejercitar 
las correspondientes acciones por delito de acusación o denuncia 
falsa? Planteado así el problema, pudiera en principio parecer una 
mera cuestión doctrinal con escasa repercusión en la práctica. La 
realidad es otra; en efecto, el asunto tiene inequívoca relevancia 
como 10 demuestran las experiencias que al menos en esta Fiscalía 
han tenido. 

Ocurre en ocasiones que la denuncia presentada en la Fiscalía 
tiene una finalidad exclusivamente torticera consistente en obte- 



ner una publicidad a sabiendas de que el objeto de la denuncia en 
absoluto tiene viabilidad penal, y así, aquí se han producido dos 
supuestos en los que, curiosamente, el denunciante, antes incluso 
de presentar la denuncia en Fiscalía, acudió a un medio de comu- 
nicación indicando que se había presentado la denuncia; ese me- 
dio publica al día siguiente en rica tipografía: «La Fiscalía procede 
a investigar ... » Pasadas unas fechas se presenta la denuncia en Fis- 
calía; se procede a su estudio y se llega a la conclusión de que el 
contenido de la misma carece en absoluto de relevancia penal, por 
lo que así se hace saber al denunciante con la posibilidad que tie- 
ne de repetir la misma ante el Juzgado de Instrucción. Natural- 
mente que el denunciante conocería de antemano esa solución, 
pero ya ha conseguido lo que realmente buscaba, que no es otra 
cosa que la publicidad. 

Llegas a la conclusión de que se ha utilizado al Fiscal para la 
consecución de unos fines totalmente reprochables. 

Planteada así la cuestión, vuelvo a insistir en el interrogante 
del archivo acordado por el Fiscal. ¿Puede estimarse como requi- 
sito de procedibilidad para poder ejercitar las oportunas acusacio- 
nes por delito de acusación o denuncia falsa?, porque el problema 
se ciñe exclusivamente al ámbito de procedibilidad, dado que el 
contenido de la denuncia es inequívocamente falso y desprovisto 
de todo matiz penal. 

Estimo que es preciso el tratar el tema de esos condicionantes 
de procedibilidad, porque la cuestión ni mucho menos es pacífica, 
ni doctrinal, ni jurisprudencialmente. 

Desde el punto de vista de la Jurisprudencia, el Tribunal Su- 
premo y el Tribunal Constitucional mantienen criterios dispares. 
En efecto, el primero ha venido exigiendo los dos requisitos de 
procedibilidad del artículo 325 del Código Penal, siendo la Sen- 
tencia de fecha de 16 de diciembre de 1991 la que, recogiendo la 
pauta de fallos anteriores, establece incluso que el primero de los 
condicionantes, esto es, la necesidad de que para proceder por es- 
tos delitos tenga que fundamentarse en sentencia firme o auto 
también firme de sobreseimiento, sea interpretado en el sentido 
de que el auto firme tiene que ser necesariamente de sobresei- 
miento libre no bastando el mero auto de sobreseimiento provi- 
sional. Por el contrario, el Tribunal Constitucional a partir de la 
Sentencia de 6 de mayo de 1983, entiende que en absoluto es ne- 



cesano que el auto de sobreseimiento tenga que ser libre, sino que 
hasta con un auto que establezca el sobreseimiento provisional. 
En cuanto el segundo de los condicionantes, esto es, que sea el Tri- 
bunal que hubiera conocido el delito imputado el que mandara 
proceder de oficio contra el denunciador, aunque el Tribunal Su- 
premo venía exigiendo su cumplimiento, para dirigirse contra el 
denunciador o acusador, a partir de la Sentencia de 16 de diciem- 
bre de 1991, parece asumir la postura del Tribunal Constitucional 
que ha venido declarando la supresión de este condicionante, lo 
que parece más lógico dado que si este tipo de delitos sólo se po- 
dría perseguir cuando así lo considere el Tribunal, es indudable 
que ello supondna cerrar el paso al ejercicio por parte del ciuda- 
dano del derecho fundamentalmente a la tutela judicial efectiva 
que proclama el artículo 24.1 de nuestra Constitución. 

Resumiendo todo lo expuesto, parece desprenderse que para 
el ejercicio de la acción en los delitos de acusación o denuncia fal- 
sa ya no es preciso que conjuguen los dos requisitos de procedibi- 
lidad del artículo 325 del Código Penal, sino que es suficiente que 
se origine la sentencia o auto firme de sobreseimiento provisional, 
sin que sea preciso que el auto tenga el carácter de libre, ni tam- 
poco que el Tribunal acuerde proceder. 

Extrapolando toda esta cuestión a las llamadas diligencias de 
investigación llevadas a cabo por el Fiscal al amparo de lo estable- 
cido en el artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
los interrogantes son varios, pero se podna resumir en lo siguien- 
te: ¿Cabe el ejercicio de la acción penal contra aquellas denuncias 
hechas ante el Fiscal y que carecen en absoluto de todo contenido 
penal?; o, lo que es lo mismo, ¿es posible la persecución por deli- 
tos de acusación o denuncia falsa cuando tienen éste carácter y 
por ello son archivadas por el Fiscal? 

El problema es relevante, dado que si llegamos a una postura 
negativa, y de momento no parece existir otro camino, puede ocu- 
rrir lo que ya está acaeciendo en la práctica y es que el denun- 
ciante que acude al Fiscal denunciando unos hechos inequívoca- 
mente desprovistos de todo contenido penal, busca un exclusivo 
fin publicitario utilizando a la Fiscalía para tal fin, dándose la in- 
defensión del denunciado que ni siquiera sabe el resultado de esa 
denuncia que conoce por medios de comunicación, ya que el Fis- 
cal lo único que preceptivamente tiene que hacer es comunicar al 



denunciante el archivo de la denuncia, y con la advertencia de que 
puede acudir al Juzgado de Instrucción repitiendo esa misma pre- 
tensión. Para salvar el escollo del requisito de procedibilidad del 
auto firme de sobreseimiento podría pensarse que el Fiscal que 
detecte que la denuncia obedece a un fin de publicidad sin funda- 
mento penal alguno, lo que debería hacer es remitir esa denuncia 
al Juzgado de Instrucción con el fin de que se procediera a incoar 
diligencias previas que desembocarían en el correspondiente so- 
breseimiento. En absoluto soy partidario de esta posible solución, 
porque es inexcusable que lo que tienen que hacer los Fiscales al 
recibir una denuncia desprovista de todo contenido penal es pro- 
ceder sin más a su archivo; el tratar de salvar el requisito de pro- 
cedibilidad a través de ese traslado al Juzgado para que éste acuer- 
de su sobreseimiento, entiendo que incluso rozaría la prevarica- 
ción por parte del Fiscal, quien tampoco puede ejercitar la 
querella directamente, dado que sería rechazada al no contar con 
el oportuno condicionamiento preceptivo. Se produce la paradoja 
que la denuncia falsa hecha, por ejemplo, ante la Policía gozaría 
siempre de la posibilidad de proceder contra el denunciante una 
vez que, como es obligatorio, es puesta en conocimiento del Juz- 
gado correspondiente, posibilidad que por las razones apuntadas 
no se origina cuando es hecha ante el Fiscal y se archiva de plano. 

De lega ferendn la solución tampoco se vislumbra. En efecto, 
el nuevo Código Penal y bajo la rúbrica «De la provocación inde- 
bida de actuaciones» recoge en el artículo 435 el requisito de pro- 
cedibilidad, tal como lo viene configurando la Jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional en el sentido de que para proceder por 
este tipo de delitos se exige exclusivamente la sentencia firme o 
auto también firme, del sobreseimiento o archivo del Juez o Tri- 
bunal que hubiera conocido de la infracción imputada establecien- 
do la posibilidad de que el hecho pueda también perseguirse no 
sólo de oficio del Juez o Tribunal, sino también por parte del ofen- 
dido por el presunto delito de acusación o denuncia falsa. 

A pesar de la apertura que supone este precepto en cuanto 
a los condicionantes procesales para ejercitar la acción por este 
tipo de delitos, el problema respecto al Fiscal sigue en pie porque 
en todo caso es inexcusable la sentencia firme o el auto, también 
firme del sobreseimiento o archivo dictado por el Juzgado o Tri- 
bunal. 



De todo lo expuesto, considero que la única vía posible para 
solucionar esta cuestión es que, o bien a través de la ampliación 
del artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal o, en su 
caso, de la modificación del futuro artículo 435 del Código Penal, 
se considere el archivo decretado por el Fiscal como verdadero re- 
quisito de procedibilidad para este tipo de delitos, homologando 
tal condicionante a la sentencia firme o auto, también firme de so- 
breseimiento o archivo dictado por el Juez o Tribunal. (Burgos.) 

L) SOBRE LA PRISION PREVENTIVA 

La Ley Orgánica 511995, del Tribunal del Jurado (100) -que 
entrará en vigor el día 24 de noviembre de 1995- altera sustan- 
cialmente el régimen procesal de las medidas cautelares persona- 
les penales al modificar las condiciones y requisitos, no sólo de la 
prisión preventiva, sino también de la libertad provisional con 
fianza, introduciendo el artículo 504 bis 2 y modificando el artícu- 
lo 539 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

El nuevo sistema legal, potenciando el sistema acusatorio, im- 
planta dos nuevos principios configuradores de la institución, con- 
forme a los cuales: 

l.") Sólo puede decretarse la pnsión preventiva o la libertad pro- 
visional con fianza previa petición del Miizkterio Fiscal o de cualquier 
otra parte acusadora, cualquiera que sea el momento del proceso. 

2.") Sólo puede decretarse la prisión preventiva o la libertad 
provisional con fianza tras una comparecencia y audiencia obliga- 
toria de las partes (acusadoras y  acusada,^) del proceso. 

Los efectos inmediatos de la reforma, por tanto, incidirán en 
un doble sentido en la actividad del Ministerio Fiscal, no sólo por- 
que le otorgará un protagonismo de especial transcendencia, toda 
vez que -en la normalidad de las ocasiones- de su iniciativa de- 

(100) Cuya modificación ha sido aprobadas por las Cortes, aun cuando 
su publicación en el «BOE» haya quedado diferida al mes de noviembre del 
presente año. 



penderá que tan graves medidas afectantes al derecho fundamen- 
tal de la libertad (art. 17 de la CE) puedan ser adoptadas por el 
Juez de Instrucción; sino también, porque le exigirán una interven- 
ción necesaria en un nuevo momento procesal que condicionará su 
sistema de respuesta ante situaciones de urgencia, significadamen- 
te en Fiscalías, que, como las del Tribunal Superior de Justicia de 
la Comunidad de Madrid, se caracterizan por su complejidad or- 
ganizativa, derivada, entre otros factores, de la existencia de mul- 
titud de Juzgados de Instrucción periféricos. 

Se hace, por tanto, preciso adoptar una serie de reglas concer- 
nientes, ya al momento de la decisión, ya a la organización, capa- 
ces de solventar las numerosas cuestiones derivadas de la nueva 
regulación de la prisión preventiva y de la iibertad provisional con 
fianza, con objeto de lograr un criterio uniforme de actuación en 
el ámbito de nuestra Comunidad Autónoma. 

11. CRITERIOS FUNDAMENTADORES DE LA PRISION PREVENTIVA 

O DE LA LIBERTAD PROVISIONAL CON FIANZA 

1. Doctrina clel Tribunal Constitucional 

Desde la Sentencia de 2 de julio de 1982, el Tribunal Constitu- 
cional ha ido configurando una doctrina plenamente asentada so- 
bre el instituto de la prisión preventiva fijando el alcance y límites 
de los artículos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si- 
guiendo, en todo caso, las directrices marcadas por el Tribunal Eu- 
ropeo de Derechos Humanos en la interpretación de la Declara- 
ción Universal de los Derechos Humanos, del Pacto Internacional 
de los Derechos Civiles y Políticos y del Convenio de Roma (101). 

(101) «La mayor amplitud semántica del concepto de detenido no auto- 
riza, obviamente. la invocación del artículo 17.2 de la Constitución Española. 
en supuestos como el presente, de prisión provisional. Lo que sí obliga, por la 
vía que expresamente indica el artículo 10.2 de la Constitución Española es a 
interpretar los preceptos de la misma relativos a esta institución (arts. 17.1 y 
17.4) conforme al tenor de los citados artículos 5.lc y 5.3 del Convenio Euro- 
peo para la Protección de los Derechos Humanos y teniendo en cuenta los cri- 
terios elaborados por el Tribunal Europeo en su aplicación, Sentei?cin del Tri- 
birncil Consritucionnl de 26 de julio de 1995, izíri7z. 12M995. 



Partiendo de la afirmación de que el artículo 17.4 de la Cons- 
titución Española «encierro un auténtico derecho fundamental que 
asiste n todo preso preventivo n no permanecer en prisión provisio- 
nal rnds allb de un plnzo rnzonable (102), que se encuentra debi- 
damente delimitado en nuestra Constitución (103), el Tribunal 
Constitucional proclama los siguientes principios reguladores de 
esta medida cautelar personal: 

A) Principio de excepcionalidad y de la subsidiaridad. Con- 
forme al mismo, la adopción de una medida de esta naturaleza, no 
puede regularse legalmente como obligatoria para la Autoridad 
Judicial, sino que vendrá condicionada por las circunstancias de 
cada caso y en la medida en que sea estrictamente necesaria (104). 

(102) Vid., Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 
1991, núm. 206191. Además t s  configurado este derecho por el Tribunal Cons- 
titucional en el ámbito de las garantías jurisdiccionales, dado que al declarar 
inconstitucional el artículo 504 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se- 
gún la redacción dada por la Ley Orgánica 411988, de 25 de mayo, se funda- 
menta que aes contrario a la Constitución Española. por cuanto viene a privar 
al detenido o preso de la garantía inherente a su derecho de libertad consis- 
tente en la intervención judicial, ponderada y razonable, para la adopción o 
para el mantenimiento de una situación de privación cautelar de libertad» ... 
aLa ley no puede privar al Juez de su facultad de disponer sobre la situación 
del detenido o preso, ni sustituirla por la del Ministerio Fiscal», Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 3 de marzo de 1994, núm. 71/1994. 

(103) «La institución de la prisión provisional situada entre el deber es- 
tatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber estatal de ase- 
gurar el ámbito de la libertad del ciudadano, por otro, viene delimitada en el 
texto de la Constitución Española por las afirmaciones contenidas en: a) el ar- 
tículo 1.1, consagrando el Estado social y democrático de derecho(..); b) ... el 
artículo 17, númerol, en el que se establece que toda persona tiene derecho a 
la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad sino con 
observancia de lo establecido en este artículo y en los casos y en la forma pre- 
vistos en la ley; y c) el artículo 24.2.0, que dispone que todos tienen derecho a 
un proceso público sin dilaciones indebidas ... y a la presunción de inocencia 
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 1982, núm. 41/1982), 
hasta tal punto que «el Tribunal Constitucional, sin invadir la jurisprudencia 
penal, puede revisar si en un determinado caso la excepcional prolongación 
del límite de la prisión provisional se hizo cumpliendo o no los requisitos de la 
ley a que se remite el artículo 17 de la Constitución Es~añola. Dues el incum- 

a 

plimiento de tales exigencias legales implicaría la vulne;aci6n del derecho fun- 
damental del artículo 17.4 in finp. (Sentencia del Tribunal Constitucional. de 
10 de julio de 1985, número 8511985). 

(104) «Al consistir la prisión provisional en una privación de libertad debe 
regirse por el principio de excepcionali&d>~ ... «En apoyo de esta tesis, la Resolu- 

952 



B) Principio de razonabilidad. La decisión debe estar funda- 
da en la ponderación tanto de los datos objetivos como subjetivos 
concurrentes en cada caso que determinen razonablemente la ne- 
cesidad de la medida, ya en el momento inicial (105) como en la 
determinación de su duración (106), de tal manera que la falta de 

ción 11 (65) del Consejo de Europa recomienda a los Gobiernos que actúen de 
modo que la prisión provisional se inspire en los siguientes principios: a) no debe 
ser obligatoria y la autoridad judicial tomará su decisión teniendo en cuenta las cir- 
crtnstancias del caso; b) debe considerarse como medida excepcional; y c) debe 
ser mantenida cuando sea estrictanzente necesaria y en ningín caso aplicarse con 
fines pi~nitivos», Sentencia del Tribunal Constitucional, de 2 de julio de 1982, 
núm. 4111982, vide, también, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de ju- 
lio de 1995, núm. 12811995. 

(105) «El derecho a la presunción de inocencia es compatible con la 
adopción de medidas cautelares, entre las cuales los pactos indicados (Declara- 
ción Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derecho Civiles 
y Políticos y Convenio de Roma) se refieren específicamente a la detención 
preventiva. que se conecta con el derecho a ser juzgado en un plazo razonable 
o a ser puesto en libertad durante el procedimiento» ... «En definitiva, la pre- 
sunción de inoceiicio es con~patible con la aplicación de medidas cautelares 
siempre que se adopten por resolución fiindada en Derecho que, arando no es 
reglada, ha de basarse en iin jriicio de razonabiliciad acerca de la finalidad per- 
seguida y las circunstnizcias concurrentes, pues una medida desproporcionada o 
irrazonable no sería propiamente cautelar, sino que tendría un carácter piinifivo 
en cuanto al exceso», Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre 
de 1984, núm. 10811984. En efecto, se afirma por el Alto Tribunal: «que la 
constatación de "razonables sospechas" de responsabilidad criminal opera 
como conditio sine qua non de la adopción y del mantenimiento de tan drásti- 
ca medida cautelar que, además ... queda supeditada en su aplicación a una es- 
tricta necesidad y subsidiaridad que se traduce tanto en la eficacia de la medida 
como en la ineficacia de otras de menor intensidad coactiva y queda también go- 
benzada por los principios de provisionalidad, en el sentido de que debe ser re- 
visada si cambian las circzinstancias que dieron origen a su adopción, y de su 
proporcionalida& limitativo tanto cle sil duración nzhxima como de la gravedad 
de los delitos para cuya efectiva sanción y prevención pueda establecerses, Sen- 
tencia del Tribual Constitucional de 26 de julio de 1995. núm. 12811995. 

(106) El plazo de dzrración debe situarse en el límite de lo razonable según 
las circunstancias de la causa (STEDH, Neumeister y Wmhoff). vid., Sentencia 
del Tribunal Constitucional, de 2 de julio de 1982, núm. 4111982: «Este carácter 
razonable del mantenimiento de la detención de un acusado debe apreciarse en 
cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias de la causa». Dado que «de 
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el artículo 17.4 se fijan 
unos plazos determinados, ya que el constituyente no se contentó con acudir a 
un concepto indeterminado como es el del "plazo razonable" ... La ley establece 
el plazo máximo de 30 meses como excepción para los casos que en ella se citan 
y que incluyen tanto aquellos en que la instrucción de la causa fuera de e.rtraor- 



motivación de la resoliición que detertnitze la prisión provisional 
afecta prirnordialnleizte, por la vía de sus requisitos fornzales esen- 
ciales, n la propia existencin del s ~ i p ~ ~ e s t o  habilitante para la priva- 
ción de la libertad y, por lo tanto, al propio derecho a la misma (107), 
que puede condicionar un amparo constitucional (108). A este res- 
pecto se hace necesario tener en consideración: 

a) Proporcionaliclod de la nzedida: estaría injustificada la fija- 
ción no sólo de la prisión. sino también de su duración cuando por la 
naturaleza del hecho y las circunstancias concurrentes en cada caso 
pudiera encr~brir una finalidad punitiva (109) y no meramente ase- 
gurativa del buen fin del proceso, hasta tal punto que no dependerá 

diimrin complejidad ... Esta duración máxima, de carhcter excepcional, sólo pue- 
de prolongarse cuando la causa sufriera dilaciones imputables al inculpado ... 
Queda, pues! clara la voluntad del constituyente y cumpliendo su mandato, del 
legislador. de fijar plazos y. entiéndase bien, efectivos. Y aunque esos plazos 
puedan variarse por el legislador, nzierztrns 10 1e)lfije rtrzos, es eviderite qire han de 
cur7zplirse y que ese czrn~plii?zietzro iiztegrn ln garnntín constin~cionol de In libertnd 
cotzsngrndn en el nrtícz~lo 17 de 10 Constit~iciórz Espniiokt. Sentencia del Tribunal 
Constitucional, de 26 de diciembre de 1984, núm. 22711984. En efecto, «la dura- 
ción de la prisión provisional no ha de exceder de un plazo razonable, de tal 
suerte que el derecho consagrado en el artículo 17.4 de la Constitución Españo- 
la guarda un estrecho paralelismo con el derecho a un proceso sin dilaciones in- 
debidas del artículo 24.2 de la Constitución Española, viniendo a superponerse 
y a constituir una doble garantía constitucional». Sentencia del Tribunal Consti- 
tucional de 18 de enero de 1990, núm. 811990. 

(107) Vide, Sentencía del Tribunal Constitucional, de 26 de julio de 1995, 
núm. 12811995. 

(108) «Al Tribunal Constitucional ..., tan sólo le corresponde supervisar la 
existencia de motivación suficiente -en el doble sentido de resolución funda- 
da y razonada- y su razonabilidad, entendiendo por tal que al adoptar y man- 
tener esta medida se haya ponderado la concurrencia de todos los extremos 
que justifican su adopción y que esta ponderación o. si se quiere, que esta sub- 
sunción, no sea arbitraria, en el sentido de que sea acorde con las pautas del 
normal razonamiento lógico y. muy especialmente, con los fines que justifican 
la institución de la prisión provisionaln, Sentencia del Tribunal Constitucional 
de 26 de julio de 1995, núm. 12811995: porque. alos plazos de duración máxima 
de la situación de prisión preventiva fijados por el legislador han de cumplirse 
y ese cumplimiento integra, aunque no agota, la garantía constitucional de la li- 
bertad consagrada en el artículo 17 de la Constitución Españolas, Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 25 de junio de 1992, núm. 10311992. 

(109) Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de 1984, 
núm. 10811984 (vid. nota 6) y Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de 
julio de 1995, núm. 12811995 (vide nota 18). 



únicamente de las necesidades de preparación del Juicio Oral (110), 
ni de la gravedad del delito (111). Ello significa que es debido 
acreditar no sólo la estricta necesidad y eficacia de la medida, sino 
también la inexistencia e ineficacia de otras de menor intensidad 
coactiva (112). 

b) Duración: el derecho consagrado en el artículo 17.4 de la 
Constitución Española afecta también a la extensión temporal de 
la prisión privisional hasta tal punto que no es siempre lícito ago- 
tar los plazos máximos marcados por el legislador (113). Ello sólo 

(110) «Aun reconocido su carácter de simple medida cautelar. la prisión 
provisional es una decisión judicial de carácter excepcional que incide negati- 
vamente en el smrus de libertad personal del inculpado y, por lo mismo, es, 
con toda evidencia, restrictiva del derecho fundamental reconocido en los 
apartados 1 y 4 del artículo 17 de la Constitución Española, como restrictivas 
de este derecho son también con la misma evidencia las leyes orgánicas que 
establecen las condiciones de aplicación y la duración máxima de aquella me- 
dida cautelar para los diferentes delitos ... De ahí que este Tribunal no pueda 
compartir el modo de razonar de los órganos judiciales que aísla la decisión 
relativa a la prisión provisional como si se tratara únicamente de un acto pro- 
cesal más, orientado sólo a la preparación y aseguramiento del buen fin de la 
causa criminal, sin reparar e n  la incidencia más o menos restrictiva que para la 
libertad del procesado o inculpado tenga la ley aplicada por el Juez al adoptar 
aquella decisión...», Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de marzo de 
1987, núm. 3211987. 

(111) Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1995, núm. 
12811995. 

(112) Ibídem. 
(113) El artículo 17.4 de la Constitución Española encierra un auténtico 

derecho fundamental que asiste a todo preso preventivo a no permanecer en 
prisión preventiva más allá de un plazo razonable ... Ciertamente, si se vulne- 
ran los plazos del artíciilo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se habrá 
producido la lesión del derecho proclamado en el artículo 17.4 de la Constitu- 
ción Española; pero sin necesidad de rebasar tales li~iiitac~ones ten7porales. pue- 
de ranibrérz lesionarse el referido derecho fi~ndainental, si el irnpi~rado pertnn- 
nece erl sitiración de prisión provisional inis alló de ir17 plazo qiie, aterirlidas las 
circnsi~tancins del caso, pzlede objelivflmente estifnarse que excede de /o razo- 
nable*, Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 1991. núm. 
20611991. En efecto: «Debido, pues. a la circunstancia de que la libertad es un 
valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1). el legislador constituyente 
no se limitó a exigir mediante el artículo 14.4 que ningún ciudadano pueda 
permanecer en situación de preso preventivo más allá de un plazo razonable. 
plazo que el legislador ordinario ha establecido. como límite máximo, en dos 
años para los delitos graves, pero que en modo alguno excluye que dicho pla- 
zo, por aplicación de los preceptos constitucionales oportunamente menciona- 
dos. sea sensiblemente inferior, atendida la naturaleza de la causan. Sentencia 



tendrá lugar cuando la causa revista una complejidad extraordina- 
ria o las dilaciones sean imputables al comportamiento del acusa- 
do, o «a la sinuosa actividad defensiva desplegada por la represen- 
tación del acusado» (114). La prisión preventiva es provisional en 
el sentido de que debe ser revisada si cambian las circunstancias 
que dieron origen a su adopción (115). 

c) Rige el principio in dubio pro libertate para el supuesto de 
que no esté perfectamente delimitada la necesidad de adoptar tan 
gravosa medida (116). 

del Tribunal Constitucional, de 18 de enero de 1990, núm. 811990. Vide, tam- 
bién, Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1995, núm. 
12811995. 

En el caso analizado se justifica plenamente si se tiene en cuenta la sinuo- 
sa actividad defensiva desplegada por el recurrente. ~Gertctmente ... la defensa 
está legitimada y constit~taonalniente amparada para interponer cuantas excep- 
ciones, defensas y medios de itizpugnación le pueda otorgar el ordenanziento 
procesal. Es cierto también que el derecho a la hltela comprende también el de- 
recho a ejercitar los recitrsos legalmente preestablecidos ... Pero tan~poco lo es 
menos que todos, incl~licias las propias partes, están obligados a colnborar con 
los J~leces y Tribunales en el citrso del proceso. Pues bien, uno de los deberes 
de cokaboración de las partes en el proceso, a fin de q ~ e  p~iedn obtenerse una 
rápida y eficaz tutela efectiva, estriba, precisamente, en la obligación procesal 
de actuar en el proceso de bzlenn fe, coi? probirlnd, sin cl~icanas ni enrerloss, 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 1991, núm. 
20611991. 

(114) «El mero transcurso del tiempo, al margen de propiciar la apari- 
ción de circunstancias sobrevenidas, va disminuyendo el peligro de fuga, pues- 
to que si bien es cierto que la gravedad de la pena que amenaza al imputado 
podría constituir en un primer momento razón suficiente para afirmar un pe- 
ligro efectivo y relevante de fuga, no contrarrestable con otras medidas de 
aseguramiento de menor intensidad coactiva, también lo es que este argu- 
mento se debilita por el proplo paso del tiempo y la consiguiente disminución 
de las consecuencias punitivas que puede sufrir el preso», Sentencia del Tri- 
bunal Constitucional de 26 de julio de 1995, núm. 12811995, 

(115) «Como ha declarado el Tribunal Constitucional en repetidas oca- 
siones, en materia de derechos fundamentales, la legalidad ordinaria ha de ser 
interpretada de la forma más favorable para la efectividad de tales derechos, 
lo que implica que, ante la duda suscitada por un conflicto temporal de leyes 
sucesivas, reguladoras de las situaciones de prisión provisional, los órganos ju- 
diciales habrán de aplicar el principio in dirbio pro libertate», Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 8 de julio de 1987, núm. 11711987, 

(116) .La legitimidad constitucional de la prisión preventiva exige que su 
configuración y su aplicación tengan, como presupuesto, la existencia de indi- 
cios racionales de la comisión de una acción delictiva; como objetivo, la con- 
secución de los fines constitucionalmente legítimos y congruentes con la natu- 



d) Integran la motivación de la resolución que acuerda la me- 
dida: el mayor o menor riesgo de sustracción a la acción de la jus- 
ticia por el acusado, debiendo tomarse en cuenta no sólo la grave- 
dad del hecho imputado, sino también las circunstancias concretas 
del caso y las personales del imputado, tales como el arraigo fami- 
liar, profesional y social, las conexiones en otros países y los me- 
dios económicos de los que dispone; la obstrucción de la instruc- 
ción penal y la reiteración delictiva (117). 

raleza de la medida; y, como objeto, que se la conciba, tanto en su adopción 
como en su mantenimiento, como una medida de aplicación excepcional, sub- 
sidiaria, provisional y proporcionada a la consecución de los fines antedi- 
chos ... » ... «Responde a la necesidad de conjurar ciertos riesgos relevantes para 
el proceso y, en su caso, para la ejecución del fallo, que parten del imputado, 
a saber: su sustracción de la acción de la Administración de Justicia, la obs- 
trucción de la instrucción penal y, en un plano distinto, aunque íntimamente 
relacionado, la reiteración delictivas, Sentencia del Tribunal Constitucional, 
de 26 de julio de 1995, núm. 12811995. Por ello, «la valoración de dicho plazo 
ha de estimarse teniendo en cuenta, de un lado, la duración efectiva de la pri- 
sión provisional y, de otro, el examen de la complejidad del asunto. la activi- 
dad desplegada por el órgano judicial y el comportamiento del recurrente* 
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de octubre de 1991, núm. 
20611991). «La adopción de una medida cautelar excepcional de esta trascen- 
dencia requiere la consideración de elementos subjetivos», Sentencia del Tri- 
bunal Constitucional de 26 de julio de 1995, número 12811995. «En cuanto re- 
gla de juicio, la presunción de inocencia exige que la prisión provisional no re- 
caiga sino en supuestos donde la pretensión acusatoria tiene un fundamento 
razonable, esto es, allí donde existan indicios racionales de criminalidad>>, Sen- 
tencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1995, número 12811995. 
«Corresponde en exclusiva a la jurisdicción ordinaria la constatación y valora- 
ción de los antecedentes fácticos justificativos de la medida cautelar, ya se re- 
fieran a las sospechas de responsabilidad criminal, ya a los riesgos de fuga, a 
la obstrucción de la investigación, a la reincidencia o a otros requisitos consti- 
tucionalmente legítimos que pueda exigir la ley ... (porque) la propia lógica de 
dichas actividades exige una inmediación a la que sólo pueden acceder los Tri- 
bunales ordinarios*, Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 
1995, núm. 12811995. 

(117) «Lo que en ningún caso puede perseguirse con la prisión provi- 
sional son fines punitivos o de anticipación de la pena, o fines de impulso de 
la instrucción sumarial, propiciando la obtención de pruebas de declaracio- 
nes de los imputados» ... Insistiéndose en la idea: «con mayor razón proscri- 
be (la presunción de inocencia) la utilización de la prisión con la finalidad de 
impulsar la investigación del delito, obtener pruebas o declaraciones, etc., ya 
que utilizar con tales fines la privación de libertad excede los límites consti- 
tucionales», Sentencias del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1995, 
núm. 12811995. 



e) Es absolutamente contrario al artículo 17.4 de la Consti- 
tución Española la utilización de la prisión con la finalidad de 
impulsar la investigación del delito, obtener pruebas o declaracio- 
nes (118). 

El Tribunal Constitucional, complementando las disposiciones 
de los artículos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha 
establecido los siguientes elementos valorativos: 

1. Que la fianza de libertad tiene la misma función que con- 
templan los artículos 5.3 del Convenio de Roma y 9.3 del Pacto In- 
ternacional de Derechos Civiles y Políticos (119). 

2. Que el plazo máximo de prisión preventiva no debe com- 
putarse para cada uno de los delitos por el que se acusa a una per- 
sona (120). 

\ ,  

3. Son causas motivadoras de «gran complejidad» justificati- 
vas de una prórroga de la prisión preventiva: a) la dificultad para 

(118) «El mantenimiento de fianza (de libertad) (en caso de sentencia 
absolutoria no firme, al haberse recurrido en casación) ..., ya no  puede tener el 
sentido de pem~itir eludir la prisión provisional, pero, caso de no cancelarse, 
cttnlple la nzisnla función que contemplan los artíclllos 5.3 del Corzvenio de 
Roma y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poliricos ... al consti- 
tuir una garantin en orden a la cor~ipnrecencin para la ejecnción del fallo que 
pueda dicrarse evenr~rnlmente en casaciónr (su mantenimiento debe decidirse 
caso a caso). Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de novienlbre de 
1984. núm. 10811984. 

(119) El plazo de fijado no debe computarse para cada uno de los delitos 
imputados. «La voluntad del constituyente, concretada por la ley, es, sin duda, 
determinar el tiempo fijo que ha de durar la prisión preventiva. Hacer depen- 
der esa duración del número de delitos imputados supone, en la práctica,. que 
el plazo máximo fijado por la ley depende de un elemento incierto como es el 
número de delitos con que se acuse a una persona ...M los pactos internaciona- 
les serían violados. «pues el resultado de multiplicar el plazo máximo legal de 
prisión provisional por el número de delitos imputados en este caso, conduce 
a un resultado notoriamente superior a todo plazo razonable ... » «...La puesta 
en libertad a consecuencia de lo dispuesto en el artículo 504 de la Ley de En- 
juiciamiento Criminal no puede estar condicionada por la imposición de una 
fianza...,>. Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de diciembre de 1984. 
núm. 12711984. 

(120) Es causa motivadora de la determinación del plazo máximo y de la 
con~plejirlnrl «la derivada de la dificultad para determinar la competencia del 
órgano jurisdiccional que deberá conocer de ella» y «las graves consecuen- 
cias que en el ámbito nacional producen los delitos de la naturaleza del enjui- 
ciamiento», Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de julio de 1985. 
núm. 8511 985. 



determinar la competencia del órgano jurisdiccional que deberá 
conocer de ella; b) la naturaleza del delito objeto de enjuiciamien- 
to si es de los que producen graves consecuencias (121). 

4. Está vedada la aplicación retroactiva de normas restncti- 
vas de derechos individuales, entre las que figuran las normas con- 
templadas en los artículos 503 y siguientes (122). 

5. Está prohibido, por concurrir vicio insubsanable, prorrogar 
la situación de prisión fuera del límite marcado por la ley (123). 

(121) *La sola vulneración del mencionado principio (de irretroactividad) 
no es por sí sola susceptible de amparo constitucional ... Pero no por ello cabe 
excluir que la prohibición de aplicaciones retroactivas de normas restrictivas de 
derechos individuales opere con carácter general como una garantía constitu- 
cional frente a limitaciones indebidas del derecho a la libertad personalno Sen- 
tencia del Tribunal Constitucional de 12 de marzo de 1987, núm. 3211987. 
Vide, también, Sentencia del Tribunal Constitucional, 3211987 de la misma fe- 
cha. Del mismo modo: «la prohibición de la retroactividad de las disposiciones 
no favorables o restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 de la CE) obliga 
a no otorgar a la nueva ley una eficacia hacia el pasado que comporte la 
prolongación de la situación excepcional de prisión por encima del límite m5- 
ximo establecido en la ley aplicable en el momento en que se acordó su priva- 
ción de libertada. Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de julio de 1987. 
núm. 11711987, 

(122) Es incuestionable .... que la Sala Penal pudo prolongar la situación 
procesal de la prisión preventiva antes del transcurso de los dos años desde el 
inicio de ésta, conforme al artículo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, si 
se dieran los requisitos de la norma. Pero no lo hizo así' es decir, en el tiempo 
obligado. sin tampoco. como era preceptivo, poner en libertad al procesado. Por 
eso, cuando a instancias de éste acuerda la prórroga de la prisión dos meses y 
unos días más tarde de la fecha en que cumplía el plazo legal perentorio ...., «ya 
no cabía subsanar la vulneración constitucional de la garantía de la libertad per- 
sonal no respetada por la omisión del órgano judicial*, Sentencia del Tribunal 
Constitucional de 3 abril de 1987. núm. 4011987: sin embargo, como con poste- 
rioridad a los autos recurridos ha sido condenado el recurrente, .<aun cuando 
hemos de declarar ... la nulidad de la medida cautelar que nos ocupa ... la exis- 
tencia de un nuevo título jurisdiccional por el que se aplica el izts pirliiendi del 
Estado contiene un interés constitucionalmente protegido y se erige en causa de 
justificación suficiente para restringir el derecho a la libertad del condenado*, 
Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de junio de 1992, núm. 10311992. 

(123) El primer párrafo del mencionado precepto (art. 540 de la LECr.), 
cuando alude a una cnilsn por delito nl que corresporzdn penn de ..., «no se está 
refiriendo a la pena que en concreto quepa imponer por ese delito. sino a la 
prevista en abstracto en el tipo penal que lo conticnc, csto es al marco penal 
trazado con carácter general por el legislador y no a la individualización judi- 
cial» ... El sumario instruido contra el demandante de amparo lo fue por un de- 
lito de homicidio frustrado y no por un delito de homicidio consumado. Ergo, 



6. La determinación de la prisión provisional, en atención a 
la pena que corresponda al delito perseguido, estará fundada en la 
pena que resulte de aplicar las reglas específicas del Código Penal 
en la mayor o menor perfección del delito o en las disposiciones 
de los artículos 65 y 66 del mismo Texto Legal (124). 

7. Para delimitar los riesgos de fuga, deberán, en todo caso, 
tomarse en consideración, ademcís de las características y la grave- 
dad del delito imputado y de la pena con que se amenaza, las cir- 
cunstancias concretas del caso y las personales del imputado. .., 
arrriigo familiar, profesional y social, las conexiones en otros países, 
los medios económicos de los que dispone, etc. (125). 

2. Doctrina de la Fiscalía General del Estado 

La Fiscalía General del Estado en tres ocasiones se ha pro- 
nunciado no sólo sobre los criterios de interpretación a los que 
han de ajustarse los Fiscales en materia de prisión preventiva y li- 
bertad provisional con fianza, sino también sobre los mecanismos 
de control que necesariamente han de llevarse a cabo sobre las 

el delito cuya comisión se le imputa, no es el que se describe y sanciona en el 
artículo 407 del Código Penal con la pena de reclusión menor. .. El delito que, 
por consiguiente. ha de tomarse como punto de partida no es otro que que el 
de homicidio frustrado ... De lo que se deduce que la pena que en abstracto co- 
rresponde a un homicidio fmstrado no es la de reclusión menor prevista en el 
artículo 407 del Código Penal únicamente para el homicidio consumado, sino 
ex artículo 51 en relación con el artículo 407 del Código Penal, la pena inferior 
en un grado, esto es la de prisión mayor» ... «Si para determinar dicha duración 
máxima de la pena privativa de libertad que habría de abonar el preso pre- 
ventivo, caso de resultar condenado ... se acude a la prevista para un delito dis- 
tinto y más grave que el presuntamente cometido se contraviene el objetivo de 
proporcionalidad, al tenerse en cuenta como elemento de comparación un 
marco penal que excede a todas luces del correspondiente al delito en verdad 
atribuido>, ... <<De la necesaria interpretación restrictiva a que debe someterse 
toda limitación del derecho a la libertad, forzoso es concluir que, de confor- 
midad con lo previsto en el artículo 65 del Código Penal, la pena imponible en 
abstracto al demandante de amparo (menor de 18 años) por un delito de ho- 
micidio frustrado no puede ser superior a la de prisión menor», Sentencia del 
Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994, núm. 911994. 

(125) Vide Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1995, 
núm. 12811995. 



prisiones acordadas: 1) Consulta de 15 de diciembre de 1897 (126) 
sobre «fianzas de libertad»; 2) Circular de 4 de noviembre de 1982 
sobre «prisión provisional», y 3) Instrucción de 6 de mayo de 1983, 
también sobre «prisión preventiva». 

Todas sus disposiciones son plenamente vigentes por ser acor- 
des con la doctrina constitucional señalada. Por ello conviene, en 
estos momentos, recordarlas, aun de manera sintética, al objeto de 
establecer el marco general al que los Fiscales deberá ajustar sus 
criterios a la hora de informar, dictaminar o interesar la adopción 
de medidas cautelares de esta naturaleza: 

1. Sobre la prisión provisional: A) En los procesos penales, la 
alternativa libertad-prisión de los inculpados debe concentrarse 
exactamente en la forma prevista de nzodo flexible por la ley. 
B) Incondicionalmente primará el criterio de una interpretación 
restrictiva de las conductas integradoras de estructuras punibles 
capaces de determinar la medida cautelar de la prisión preventiva, 
con lo que esta situación impeditiva del ejercicio del derecho cons- 
titucional a la libertad se reducirá siempre al máximo, respetando 
el ámbito de las normas reguladoras. C) El Ministerio Fiscal debe- 
rá valorar circunstancias tales como: a) Mayor o menor probabili- 
dad de que la persona sujeta a prisión provisional sea condena- 
da, atendido el dato fáctico del conjunto de las pruebas práctica- 
das; b) Si la sanción penal previsible se halla virtualmente cumpli- 
da; c) Menor gravedad de las penas a imponer y circunstancias per- 
sonales del autor que hagan presumible que no se sustraerá a la ac- 
ción de la justicia; d) El desvalor social del coniportamiento que se 
incriminn, en principio, al que se halla en situación de prisión pro- 

(126) La situación en que se coloca a un procesado al que se seiiala 
para obtener su libertad fianza pecunaria en cantidad muy crecida y despro- 
porcionada con los medios de que dispone, carece de justificación y consti- 
tuye un espectáculo lamentable. La clase y cuantía de la fianza las deja el le- 
gislador al arbitrio del Juez; mas esa facultad ha de estar siempre regida por 
la imparcialidad y la pmdencia* ... «Con arreglo al artículo 531 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, para determinar la calidad y cantidad de la fianza 
se tomarán cn cucnta la naturaleza del delito, el estado social y aiitecedenies 
del procesado y las demás circunstancias que pudieran influir en el mayor o 
menor interés de éste para ponerse fuera del alcance de la Autoridad judi- 
cial». 



visional, segíln criterios de rigz~rosa achialidad, que por otra parte, 
evolr~cionan conzo la realidad social misma (127). 

Del mismo modo, la valoración del tiempo máximo de prisión 
preventiva se verificará conforme al criterio de «plazo razonable» 
contenido en el Convenio para la Protección de los Derechos Hu- 
manos y Libertades Fundamentales (128). 

2. Sobre la fianza de libertad: se recuerda que para la deter- 
minación de la calidad y cantidad de las fianzas de libertad se de- 
berá tomar en consideración no sólo la naturaleza del delito, sino 
también el Estado social, la capacidad económica y anteceden- 
tes del acusado (129). (Madrid, Teniente Fiscal señor Sánchez Co- 
visa.) 

M) LA COSA JUZGADA Y E L  DESAMPARO 
D E  MENORES 

El artículo 172 del Código Civil define la situación de desam- 
paro como «la que se produce de hecho a causa del incumplimien- 
to, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de pro- 
tección establecidos por las leyes para guarda de los menores, 
cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o 
material. 

Esta situación así definida es el supuesto de hecho habilitante 
en nuestro ordenamiento, tras la reforma operada por la Ley 21/87 
de 11 de nc e para que la Entidad Pública de Protección 
pueda asum ~áticamente la tutela de un menor. 

(127) Vide. Circular de 4 de noviembre de 1982. 
(128) Vide. Instrucción de 6 de mayo de 1983. 
(129) La situación en que se coloca a un procesado al que se señala para 

obtener su libertad, fianza pecuniaria en cantidad muy crecida y despropor- 
cionada con los medios de que dispone, carece de justificación y constituye un 
espectáculo lamentable. La clase y cuantía de la fianza las deja el legislador al 
arbitrio del Juez: mas esa facultad ha de estar siempre regida por la imparcia- 
lidad y prudencia» ... «Con arreglo al artículo 531 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. para determinar la calidad y cantidad de la fianza se tomarán en 
cuenta la naturaleza del delito, el estado social y antecedentes del procesado y 
las demás circunstancias que pudieran influir en el mayor o menor interés de 
éste para ponerse fuera del alcance de la Autoridad Judicial». Consulta de la 
Fiscalía del Tribunal Supren~o de 15 de diciembre de 1897. 



Las decisiones (actos administrativos) por las que se acuerda 
declarar el desamparo de un menor y consiguientemente asumir la 
tutela son susceptibles de revisión por los órganos jurisdiccionales 
(como no podría ser menos en un Estado de Derecho). Como pe- 
culiaridad de estas decisiones administrativas que inciden en las 
facultades de guarda y custodia inherentes a la patria potestad, las 
mismas pueden ser combatidas ante el orden jurisdiccional civil, 
encauzándose habitualmente mediante el procedimiento de juris- 
dicción voluntaria. Estos expedientes de jurisdicción voluntaria 
son sui géneris, pues no se adaptan a la definición que, con carac- 
ter general, da el artículo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
a los mismos: «se considerarán actos de jurisdicción voluntaria to- 
dos aquéllos en que se necesaria o se solicite la intervención del 
Juez sin estar empeñada, ni promoverse cuestión alguna entre las 
partes conocidas y determinadas». En efecto, en los expedientes 
de oposición al desamparo hay partes -padres biológicos, Enti- 
dad Pública de Protección, Ministerio Fiscal- y existe controver- 
sia. En definitiva, estos procedimientos sólo tienen de jurisdicción 
voluntaria la denominación, pues materialmente son verdaderos 
procesos contenciosos. 

Los expedientes de oposición al desamparo terminan por auto, 
en el que el Juez de Familia se pronuncia sobre si existe situación 
de desamparo. Si se desestima la oposición la entidad de protec- 
ción continúa con la tutela del menor y si la oposición se estima el 
menor debe ser reintegrado a su familia biológica. 

Firme una sentencia, o, en estos casos, por auto, la misma es 
inatacable (salvo en los supuestos tasados de revisión), y debe eje- 
cutarse en sus propios términos, entroncando ello con la obligato- 
riedad de cumplir las resoluciones judiciales (art. 118 de la CE) y 
con el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 de la CE). 

Se plantea en los casos de estimación de la oposición al desam- 
paro la «reversibilidad» de la decisión o, dicho de otro modo, los 1í- 
mites de la cosa juzgada en estos pronunciamientos en los casos en 
que con posterioridad a la decisión jurisdiccional, sobrevenga una 
situación de desamparo del menor. 

Para analizar este problema es necesario partir de la definición 
legal que de la cosa juzgada se contie~ie en el artículo 1.252 del 
Código Civil: «Para que la presunción de cosa juzgada surta efec- 
tos en otro juicio, es necesario que, entre el caso resuelto por la 



sentencia y aquel en que ésta sea invocada, concurra la más per- 
fecta identidad entre las causas, las personas de los litigantes y la 
calidad con que lo fueron.» 

La doctrina, tradicionalmente y de modo unánime, ha conside- 
rado que la cosa juzgado material (imposibilidad de que las reso- 
luciones judiciales firmes puedan ser atacadas en otros procedi- 
mientos) tiene tres límites, a saber: 

1. Subjetivo, es necesario que concurra la identidad de perso- 
nas, no propiamente física sino jurídica. 

2. Objetivo, es necesario que concurra la más perfecta identi- 
dad entre las cosas que se piden y las causas de pedir (petirunz y 
casa petendi). 

3. Temporales, pues el transcurso del tiempo puede determi- 
nar la desaparición de los efectos de la cosa juzgada, fundamental- 
mente en resoluciones cuya ejecución supone un tracto sucesivo, 
una situación que se prolonga en el tiempo. En estos casos, se so- 
breentiende que la resolución judicial lleva implícita una especie 
de cláusula rebus sic stantib~is, conforme al viejo brocardo contrac- 
kis q ~ i i  habent tractu succesiv~is, rebus sic stantibus intelligzintur. Es 
decir, en estos casos, la resolución judicial sólo desplegará los efec- 
tos de la cosa juzgada en tanto en cuanto la situación que la ha 
fundamentado permanezca esencialmente la misma. Ejemplo pa- 
radigmático son las resoluciones que establecen pensiones (que 
dependen de las necesidades de quien las pide y de las posibilida- 
des del obligado a prestarlas). En estos casos, la variación sustan- 
cial de la situación enjuiciada hace que la res iudicata, se transfor- 
me en res iudicanda, con la consecuencia de que puede volver a 
plantearse una nueva pretensión y abrir un nuevo proceso sobre el 
mismo asunto sin que pueda operar la excepción de cosa juzgada. 

Este límite temporal de la eficacia de la cosa juzgada es, desde 
luego, aplicable a las resoluciones judiciales que deciden sobre si 
existe o no situación de desamparo, pues evidentemente puede 
ocumr que tras la resolución judicial estimatoria de la oposición 
sobrevengan nuevas situaciones que dejen al menor privado de la 
necesaria asistencia moral o material. En estos casos, debidamen- 
tc comprobada y documentada la situación sobrcvcnida por la En- 
tidad de Protección de Menores, puede -y debe- declarar un 
nuevo desamparo y asumir de nuevo la tutela automática sobre el 



menor sin que en tales casos quepa alegar un incumplimiento de la 
resolución judicial. Estos planteamientos no son «de laboratorio», 
sino antes bien, por la propia naturaleza de estos procedimientos, 
es frecuente que los padres biológicos -normalmente con graves 
sociopatías y factores de desestructuración y marginalidad- cuan- 
do formulan oposición en vía jurisdiccional hagan un esfuerzo por 
presentarse como normalizados o incluso por normalizarse efecti- 
vamente, esfuerzo que en algunos casos por artificial tiene escasa 
persistencia y decae una vez se ha conseguido el propósito de re- 
cuperar al menor declarado en desamparo. 

Un supuesto extremo en la problemática del límite temporal 
de la eficacia de la cosa juzgada en las resoluciones estimatorias de 
la oposición al desamaparo se plantea cuando el cambio esencial 
en la situación se produce tras la firmeza de la resolución judicial 
y antes de que el menor sea efectivamente entregado por la Ad- 
ministración a la familia biológica. Téngase en cuenta que cuando 
se estima la oposición al desamparo, una elemental prudencia pue- 
de aconsejar en aquellos casos en que el menor ha pasado largo 
tiempo alejado de la familia biológica que la entrega no sea inme- 
diata e incondicionada sino que se realize tras un paulatino proce- 
so de adaptación debidamente supervisado por personal especiali- 
zado. 

Pues bien, ¿qué ocurre si en esa fase de ejecución en la que el 
menor aún no ha sido entregado sobrevienen hechos nuevos que 
acreditan que los padres biológicos están imposibilitados para 
ejercer los deberes inherentes a la patria potestad? Una primera 
respuesta sería la de considerar que no cabe replantearse un nue- 
vo desamparo pues los padres biológicos aún no han recibido a sus 
hijos y la eficacia de la cosa juzgada permanece incólume. Cree- 
mos que no es ésta la conclusión correcta y que cabe otra respues- 
ta que, respetando la obligatoriedad de cumplir las resoluciones 
judiciales, permita dar adecuada protección a los menores en si- 
tuación de desamparo sobrevenida. 

Para abordar este problema vamos a analizar las vicisitudes ju- 
diciales del caso de dos hermanos menores que fueron declarados 
en desamparo por la Delegación Provincial de Asuntos Sociales. 

Dichas resoluciones fueron impugnadas por el padre originan- 
do el correspondiente expediente de oposición al desamparo el 
cual fue resuelto por el Juzgado de Primera Instancia acordando 



dejar sin efecto el desamparo acordado. Dicha resolución fue ape- 
lada y confirmada en segunda instancia si bien la Audiencia intro- 
dujo cautelas en la ejecución para que la entrega de los menores 
se realizara de la forma menos pe judicial. 

La Delegación Provincial de Asuntos Sociales (DPAS), con el 
fin de ejecutar la resolución judicial, elaboró un programa para in- 
sertar a los menores en su familia biológica, en el curso del cual se 
pusieron de manifiesto nuevos y graves indicadores de riesgo. 

Ante esta situación, la Delegación Provincial de Asuntos So- 
ciales antes de culminar el programa de entrega de los menores al 
padre biológico, los declara nuevamente en desamparo y promue- 
ve el acogimiento judicial de los mismos, lo que da lugar a la in- 
coación de otros autos seguidos ante el Juzgado de Primera Ins- 
tancia que terminan con auto en el que se estima la alegación de 
cosa juzgada planteada por la representación del padre biológico 
y por tanto desestima la constitución del acogimiento. 

El auto utiliza como argumento fundamental el de que los me- 
nores no llegaron a ser entregados al padre biológico y no Ilegan- 
do a tenerlos éste en su compañía no podía hablarse de un incum- 
plimiento sobrevenido. 

Este auto fue recurrido en apelación por la Delegación Pro- 
vincial de Asuntos Sociales, recurso al que se adhirió el Ministerio 
Fiscal. 

El argumento en el que se basó el Ministerio Fiscal en la se- 
gunda instancia, y que creemos que da respuesta al problema 
planteado en el presente trabajo, es el de que partiendo de que 
efectivamente se habían producido hechos nuevos que ponían de 
manifiesto la grave desestmcturación de la familia biológica y la 
consiguiente imposibilidad de proporcionar a los hijos de la ne- 
cesaria asistencia, es improcedente apreciar cosa juzgada, aunque 
el padre biológico no llegara a tener en su compañía a sus meno- 
res hijos por cuanto el artículo 172 del Código Civil al definir la 
situación de desamparo habla de «incumplimiento» y, alternati- 
vamente de «imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de 
protección». El padre no ha incumplido sus deberes para con los 
hijos de nuevo, pues éstos no llegaron a ser entregados, pero se 
encontraba imposibililado para cumplir tales deberes. La situa- 
ción de desamparo se define en nuestro ordenamiento jurídico 
en términos objetivos y no puede interpretarse en términos de 



juicio de reprochabilidad respecto de la conducta de los padres 
biológicos. Por tanto, si aún no concurriendo incumplimiento 
(que debe valorarse ex post) concurre imposibilidad de cumpli- 
miento (que debe valorar ex ante), puede declararse la situación 
de desamparo. Los hechos sobrevenidos no pueden poner de ma- 
nifiesto incumplimiento de los deberes del padre (pues no ha te- 
nido a los menores en su compañía) pero sí pueden poner de ma- 
nifiesto la imposibilidad objetiva de cumplir con tales deberes, y 
si esto ocurre pueden sin que la eficacia de la cosa juzgada des- 
pliegue sus efectos, procederse a declarar una nueva situación de 
desamparo. 

Tal interpretación se cohonesta con el tenor del artículo 172 
del Código Civil y ofrece mayores posibilidades de protección 
para los menores, siendo por lo demás coherente con el principio 
del favor minoris que preside esta rama del ordenamiento (art. 39 
de la CE). 

La Audiencia Provincial estimó el recurso de apelación inter- 
puesto y constituyó el acogimiento de los menores. En dicho auto 
se niega que concurra cosa juzgada por haberse acreditado hechos 
sobrevenidos y en el Fundamento de Derecho Quinto se recoge el 
siguiente párrafo: «Debiendo primar en todo caso el interés de los 
menores y su integral formación psíquica y sociológica, a más de 
su propia seguridad física, sobre el interés personal del padre bio- 
lógico, cuya incapacidad para hacerse cargo con dignidad y efica- 
cia de los deberes inherentes a la patria potestad, ha quedado pa- 
tente.~ 

En definitiva, la Audiencia Provincial acoge la tesis defendida 
y considera que no es necesario para que se produzca la entrega y 
convivencia de los menores con el padre biológico para, a partir 
de ahí, poder valorar si concurre una nueva situación de desam- 
paro. 

Creemos, por tanto, que si se constata (por la concurrencia de 
hechos sobrevenidos) antes de la entrega que el desamparo como 
situación de hecho se va a producir, cabe nuevamente declarar ad- 
ministrativamente tal situación. Otra interpretación llevaría apare- 
jada la indeseable consecuencia de tener que esperar a que el me- 
nor pase nucvamcntc por el calvario de la desprotección, que ya 
se ha previsto que con toda seguridad concurrirá para, a posterio- 
vi, poder retirarlo. (Sevilla.) 



N) MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA Y REGISTRO 
CIVIL 

Uno de los problemas que se plantean en el Registro Civil es 
el posible fraude cometido a través de los llamados «matrimonios 
blancos o de complacencia». 

Se trata de matrimonios contraidos con el fin de obtener faci- 
lidades para la entrada y residencia legal en España o para la ad- 
quisición de la nacionalidad española por el plazo reducido de un 
año de residencia legal (art. 22.2 del CC). 

Un primer control para evitar esta situación es en la tramita- 
ción del expediente previo a la celebración del matrimonio y, en 
este sentido, ya la Instnicción de la DGRN, de 9 de enero de 1995, 
determina que «han de extremarse las garantías formales y mate- 
riales para que el Encargado llegue a la convicción de que los in- 
teresados intentan realmente fundar una familia y que su propósi- 
to no es simplemente, en claro fraude de ley, el de beneficiarse de 
las consecuencias legales de la institución matrimonial sobre la 
base de un matrimonio en el cual no ha habido verdadero consen- 
timiento matrimonial y que, es en rigor, nulo por simulación*. 

Como trámite esencial se ha de hacer hincapié en la audiencia 
reservada y separada de cada contrayente. Destacando la inter- 
vención del Ministerio Fiscal para denunciar cualquier impedi- 
mento u obstáculo para la celebración del matrimonio. 

En Madrid solamente se ha producido un caso en que el Fiscal, 
informó negativamente a la celebración del matrimonio. 

Se trataba de una súbdita marroquí y un español. De las au- 
diencias reservadas de los contrayentes no se deducía que existie- 
ra un verdadero consentimiento matrimonial, sino un posible inte- 
rés en beneficiarse de las consecuencias legales del matrimonio, 
aludiendo al pago de una cantidad de dinero por parte de la soli- 
citante al futuro contrayente. Se les notificó la oposición del Mi- 
nisterio Fiscal y desistieron del expediente. 

Hay que advertir, no obstante, que esta forma de impedir la ce- 
lebración de matrimonios, que podrían considerarse fraudulentos, 
se debe llevar en la práctica con extrema prudencia con el fin de 
evitar intromisiones ilegítimas en la intimidad de los contrayentes. 

Otra forma de ejercer un control, si bien se produciría a pos- 
teriori: sería denegar la inscripción en el Registro del matrimonio 



ya celebrado. Se refiere a aquellos supuestos de matrimonios con- 
traídos en el extranjero conforme a la ley local por un súbdito es- 
pañol y otro extranjero o a matrimonios celebrados en España en 
forma religiosa (excepto matrimonios evangélicos o israelitas en 
que es requisito imprescindible la tramitación del expediente pre- 
vio en el Registro Civil correspondiente). 

La DGRN en resoluciones de fechas de 30 de mayo y 22 de 
noviembre de 1995, ha adoptado el mismo criterio en los dos re- 
cursos presentados contra la calificación del Encargado del Regis- 
tro Civil Consular de España en Pekín que deniega la inscripción 
del matrimonio en el Registro. Se trata, en ambos supuestos de 
matrimonios celebrados en China, concretamente en la misma lo- 
calidad -Lishui, Zhejiang- conforme a la lex loci, entre un na- 
cional español y una nacional china. La Dirección General de Re- 
gistros confirma el acuerdo denegatorio, por entender que no ha- 
bía existido verdadero consentimiento matrimonial y que se 
trataba de matrimonios nulos por simulación. 

Sin embargo, es muy discutible que pueda llegarse al total con- 
vencimiento de la falta de consentimiento matrimonial para poder 
impedir el acceso al Registro Civil del matrimonio. (Madrid, Fiscal 
señora Padilla Mendívil.) 

N) CONSIDERACIONES EN TORNO AL RECHAZO 
D E  EXTRANJEROS EN LAS FRONTERAS 

La Ley Orgánica 7/85 sobre derechos y libertades de los ex- 
tranjeros en España establece normas mínimas que regulan la en- 
trada de extranjeros en España, así el artículo número 3 establece: 
«Los servicios policiales podrán rechazan a quienes no reúnan los 
requisitos señalados en el párrafo 1 del presente artículo.» El re- 
querido número 1 condiciona la entrada al cumplimiento de tres 
obligaciones: primero, hallarse provisto de la documentación re- 
querida, el segundo, disponer de los medios económicos suficien- 
tes en los términos previstos reglamentariamente, y tercero, no es- 
tar sujetos a prohibiciones expresas. Frente a esta potestad que tie- 
nen las autoridades españolas según la Ley Nacional, el Convenio 
de Schengen, como normas Comunitaria y de la que es signataria 



le impone la obligación de rechazar la entrada de todo extranjero 
que incumpla los requisitos exigidos en el artículo S." del referido 
Convenio, es más, incluso la concurrencia de todos los requisitos 
no otorga de por sí un derecho de entrada, al contrario, es el Es- 
tado Miembro concernido quien deberá otorgarla o negarla aten- 
diendo a otras consideraciones tales como razones humanitarias, 
de un interés nacional o derivadas del cumplimiento de su obliga- 
ciones internacionales. 

Es importante resaltar, que si se hiciera uso de tales excepcio- 
nes su validez queda limitada al Estado que las aplique y no vin- 
cula a los otros Estados signatarios del Convenio de Schengen, de 
forma que nada impedirá al ciudadano rechazado por estos moti- 
vos discrecionales el intentar introducirse en el espacio europeo 
por otra frontera exterior sometida a la soberanía de otro Estado 
si cumple los requisitos mínimos exigidos por el artículo 5 del 
Convenio. A la inversa en caso de que un Estado autorizase la en- 
trada a un extranjero en base a tales excepciones, la autorización 
quedará circunstancia al territorio del Estado que la otorgó, pero 
no implica la concesión de un derecho a la libre circulación por el 
territorio común sin fronteras. 

El artículo 5 del Convenio de Aplicación establece: 

1. Para una estancia que no exceda de tres meses, se podrá 
autorizar la entrada en el territorio de las Partes Contratantes a 
los extranjeros que cumplan las siguientes condiciones: 

a) Poseer un documento o documentos válidos que permitan 
el cruce de la frontera, determinados por el Comité Ejecutivo. 

b) Estar en posesión de un visado válido cuando éste sea 
exigido. 

c) En su caso, presentar los documentos que justifiquen el 
objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer de me- 
dios adecuados de subsistencia, tanto para el período de estancia 
previsto como para el regreso al país de procedencia o el tránsito 
hacia un tercer Estado en el que su admisión esté garantizada, o 
estar en condiciones de obtener legalmente dichos medios. 

d) No estar incluido en la lista de no admisibles. 
e) No suponer un peligro para el orden público, la seguridad 

nacional o las relaciones internacionales de una de las Partes Con- 
tratantes. 



A diferencia de los extranjeros los ciudadanos comunitarios 
que disfrutan del derecho de libre circulación en el espacio común 
con las únicas restricciones derivadas del orden público, salud pú- 
blica y seguridad pública, gozan de un derecho de entrada por las 
fronteras exteriores y sólo serán sometidos a un control de identi- 
dad. 

El Real Decreto 15511992, de 2 de febrero, por el que se 
aprueba el Reglamento de ejecución de la Ley Orgánica 711985 
dedica la Sección 3." del Capítulo 2." a la entrada: requisitos y pro- 
hibiciones incorporando casi literalmente el Convenio de Schen- 
gen, así el artículo 38 dice: 1) «Los extranjeros podrán ser autori- 
zados a entrar en el territorio español siempre que se encuentren 
provistos de la documentación necesaria y válida de medios eco- 
nómicos suficientes, presente en su caso, los documentos que justi- 
fiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista, no estén 
sujetos a prohibiciones expresas ni se encuentren en las listas de 
no admisibles, sin perjuicio de lo dispuesto legalmente para los es- 
tados de alarma, excepción y sitio.» 

2) A los extranjeros que no reúnan los requisitos estableci- 
dos en el apartado 1 de este artículo les será denegada la entrada 
en el territorio español. 

3 )  Excepcionalmente por motivos humanitarios de protec- 
ción del interés nacional o derivados de compromisos interna- 
cionales, la Secretaría de Estado de Interior podrá autorizar la en- 
trada o en tránsito por el territorio español, a los extranjeros que 
pretendan hacerlo sin cumplir los requisitos de entrada, presén- 
tando documentación defectuosa, o incluso sin ella, pudiéndose 
adoptar en tales supuestos las medidas cautelares precisas. Esta fa- 
cultad podrá ser delegada en órganos centrales o periféricos de- 
pendientes de dicha Secretaría de Estado. 

Sin embargo, en la frontera de Barajas, a pesar de la claridad 
de  las normas que obligan a los funcionarios de policía encarga- 
dos del control de la frontera exterior e impedir a todos quienes 
no reúnan los requisitos anteriormente indicados la entrada en el 
espacio común europeo y en el Estado español, se producen soli- 
citudes de hnbeas corpus, a nuestro juicio improcedentes, ya que 
no se trata de una detención, sino de una restricción de libertad 
derivada del incumplimiento de las obligaciones impuestas por las 
leyes y convenios internacionales a todo ciudadano extranjero 



para entrar en el territorio de Schengen en base a las siguientes 
consideraciones: 

Primero. El extranjero administrativamente no se encuentra 
en España ni el espacio común de Schengen, aunque sí en territo- 
rio sometido a la Soberanía Española, puesto que no se ha efec- 
tuado la entrada. 

Segundo. No existe una voluntad de las Autoridades Españo- 
las de mantenerlo en esa situación, sino más bien una imposibili- 
dad material de cumplir con la voluntad del legislador, que no es 
otra distinta a la de la retornarle a su punto de origen o a un ter- 
cer Estado que ofrezca garantías de acogerlo a la mayor brevedad. 
Eso es precisamente lo que se intenta y la razón de que se le man- 
tenga en tal lugar y situación, ya que el Estado del cual partió está 
obligado a recogerlo, aunque no sea nacional suyo, por el solo he- 
cho de haber emprendido viaje desde allí con la sola certificación 
del transportista que vive obligado a retornarlo en el primer viaje 
de vuelta. 

La situación anterior no se daría si el extranjero llegara a tras- 
pasar la frontera exterior, ya que el viaje se consideraría válido 
para el transportista y dejaría de estar obligado a retornarlo y, 
desde luego a certificar ante el país de origen que lo transportó 
ilegalmente hasta las fronteras de Schengen, lo que obligaría a las 
Autoridades Españolas a incoarle un expediente de expulsión, do- 
cumentarle debidamente y proveerle del correspondiente billete 
de viaje practicando así una expulsión que previsiblemente demo- 
raría su privación de libertad, ya que deberá permanecer mientras 
se cumplimentan todos los trámites en el Centro de Internamien- 
to puesto que no puede circular por el espacio común. 

Tercero. El extranjero no se encuentra confinado en un lugar 
determinado, sino que goza de una libertad limitada al espacio de 
la zona internacional de tránsitos, alojándose en las instalaciones 
que al efecto ha dispuesto el transportista, siendo a cargo de este 
último los gastos de manutención y demás necesarios para atender 
sus necedsidades, así como los de transporte, que deberá ser a la 
mayor brevedad posible hasta que emprenda viaje de regreso. De 
otra parte, en caso de que las razones alegadas para entrar en el 
territorio común se fundarAn en el temor a ser víctima de persecu- 
ción o represalias injustas, el extranjero puede solicitar asilo en el 
mismo puesto fronterizo y su petición se le tramitará por un pro- 



cedimiento especial debiendo permanecer en las dependencias de 
dicho puesto fronterizo hasta que se proceda al examen de su so- 
licitud, artículo 5 de la Ley 911994 y así se le informa en el oficio 
por el que se le comunica la denegación de entrada. 

Cuarto. La situación de restricción de libertad le es imputa- 
ble únicamente al extranjero que pretendió traspasar las fronteras 
exteriores de la Unión sin procurarse los requisitos exigidos para 
entrar válidamente en el territorio común, ya que era previsible y 
debía haberlo previsto que no se le permitiría la entrada, por lo 
tanto el riesgo de que se derivasen estas consecuencias fue asumi- 
do voluntariamente. Unicamente en el caso de que fuese objeto de 
persecución en el país que abandono, estaría justificada su deci- 
sión de presentarse en la frontera exterior de la Unión y en este 
caso tiene derecho a solicitar asilo según las disposiciones del 
Convenio de Schengen en la forma prevista en el artículo 5 de la 
Ley de Asilo como se ha dicho. 

Por último, entendemos de conformidad con lo establecido en 
el artículo 6.4 del Código Civil que el permitir una entrada, prohi- 
bida en base a un recurso de habens Corpus sería un acto en frau- 
de de ley, ya que se ampara en una norma para conseguir un re- 
sultado prohibido por el ordenamiento jurídico y no se impedirá la 
debida aplicación de la norma que se hubiera tratado de eludir, en 
este caso, la expulsión del súbdito extranjero. (Madrid, Fiscal se- 
ñor Martínez García.) 

O) UNA CUESTION EN TORNO AL DELITO DE ROBO 
Y HURTO DE USO DE VEHICULOS EN EL NUEVO 
CODIGO PENAL 

La cuestión que se plantea es la de dilucidar si quien usa el ve- 
hículo sustraido sin haber intervenido en su apoderamiento puede 
ser sancionado, a tenor del artículo 244 del nuevo Código Penal. 
La respuesta ha de ser afirmativa, de acuerdo con los clásicos cri- 
terios de interpretación gramatical, sistemático y teológico: 

a) Grnn~aticnl: la reiterada jurisprudencia inlerpret(1tiva de 
ese verbo -sustraer- comprende exclusivamente los supuestos de 
apoderamiento de cosas ajenas. 



. . Poco aporta, a nuestro entender, el Diccionario de la Real 
Acadademia de la Lengua Española, que, en la voz sustraer, re- 
mite a substraer y, en ésta, se equipara el robo y el hurto de lo 
ajeno. 

En cualquier caso, debe entenderse el verbo como descriptivo 
de conductas de apoderamiento. 

. . b) Sistemática 

l. Es ciertamente sorprendente la rúbrica del Capítulo IV del . 

Tíh~lo  XIII del Libro II del Código Penal, que reza así: «Del robo 
y hurto de uso de vehículos». Se vuelve así a la primitiva redacción 
y se desplaza la de «utilización ilegítima de vehículos ajenos» in- 
troducida en el Capítulo 11 bis conforme a la Ley Orgánica 8/83, 
de 25 de junio, y ya contenida en la Ley 39/74, de 28 de noviem- 
bre. 

El legislador de 1995 ha querido expresamente rubricar el 
tipo penal que se examina con una terminología elocuente, «hur- 
to de uso», que rescata de una legislación de hace más de veinte 
años. 

El motivo no puede ser más claro: lo que se reprocha penal- 
mente -y éste es el nervio central de nuestras consideraciones- 
es la sustracción o el robo de un vehícztlo. 

Ese reproche penal ya está contenido en los artículos 234 y 237 
del Código Penal, que recogen el hurto y el robo de objetos. Lo 
que en el artículo 244 del Código Penal se castiga específicamente, 
como norma especial, es la sustracción del uso de un vehículo o ci- 
clomotor, no  La sustración -insistimos-del propio vehículo o del 
ciclomotor que tienen ya clna previsión distinta. 

2. Lo anteriormente sostenido se asienta no sólo en la inter- 
pretación sistemática que integra el verbo «sustraer» con el objeto 
sobre el que se despliega la sustracción: «el uso del vehículo». 

Basta el repaso de la «historia legislativa» de la norma para 
confirmar lo anterior: lo reprochado por el legislador es la sustrac- 
ción del uso de un vehículo no de éste como objeto. 

En este sentido, las rúbricas de la Ley 122162 que incriminó 
por vez primera esta conducta, el proyecto de 1996 sobre este tipo 
penal y la reforma de 8 de abril de 1967 «Del robo y hurto de uso 
de vehículos de motor», son harto expresivas de lo que se arguye, 



c) Teleológico 

1. Es sabido que el criterio teleológico atiende al fin de la 
norma. El intérprete tiene presente el hecho social, considera las 
consecuencias y las acepta o rechaza según se corresponde o no 
con el fin de la norma (F. Antolisei: Parte general). 

2. Entendemos que es pacífico el motivo del legislador al re- 
coger esta conducta: su frecuencia y el disgusto - c u a n d o  menos- 
que produce en la víctima que se ve privada de su vehículo cuan- 
do se va a servir de él. 

3. La jurisprudencia, interpretando teleológicamente el anti- 
guo -aunque en vigor a efectos de cotejo en procesos en curso- 
526 bis llegó a considerar autor también al que con posterioridad 
a la sutracción se «incorpora» al tracto delictivo y sube al vehícu- 
lo. Y ello pese a que no sustrajo el mismo ni intervino inicialmen- 
te en su manipulación (Sentencia del Tribunal Supremo 12 de no- 
viembre de 1990, entre otras, por expresiva). 

Obviamente el fundamento se asentaba en que penalmente 
también era reprochable su conducta, porque, como el conductor, 
estaba consintiendo y aprovechándose de un uso ilegítimo del ve- 
híc~rlo y privando del nzisnzo consiguierztenzente a su legítimo ti- 
tulav. 

4. El ocupante de un vehícillo de motor o ciclomotor de cuyo 
uso se ha privado al titular es también autor del delito del artícu- 
lo 244.1 de Código Penal. 

a) Porque no cambiando el sentir del legislador, antes al con- 
trario ha precisado cuál es el objeto del delito: el uso de un ve- 
hículo ajeno del que tanto disfrutan -y privan a su titular- el 
que lo conduce y el que va de pasajero. 

b) Porque sólo una lectura apresurada puede referir el verbo 
.. del tipo penal recogido en el artículo 244.1 al vehículo o ciclorno- 

tor; el verbo sustraer debe encadenarse al uso, no al objeto de uso. 
c) Porque son trasladnbles los argumentos recogidos en la 

doctrina jurisprudencia1 relativos al artículo 516 bis al hoy artícu- 
lo 244.1. Es más, resulta más forzado si cabe, entender que el ocu- 
pante «utilizara» el vehículo que el hecho de que «sustraiga su 
uso» y el Tribunal Supremo no desplazó en aquél precisamente 
inspirado en la «voluntas legis*: el castigo del uso ilegítimo. 



d) Porque, por su propia naturaleza, hay acciones que sólo 
pueden perpetrar una persona, aunque varias se beneficien y no in- 
tervengan materialmente. Piénsese en la doctrina jurisprudencia1 
sobre delitos de falsedad: sólo uno puede materialmente falsear 
un documento y no por ello dejan de ser responsables como auto- 
res los que con aquél actúan de consuno. (Sentencias 1.333194, de 
23 de junio, 19 de julio y 3 de noviembre de 1993.) 

Trasladable es lo anterior, pensamos, al que no puede realizar 
el «puente», pero sí vigila la manipulación y luego ocupa el asien- 
to de acompañante o, simplemente, junto con el conductor disfru- 
ta -y perjudica- del uso del vehículo. (Tenerife, Fiscal señor 
Eguiluz Casanovas.) 

P) REFLEXIONES SOBRE LA APLICACION 
DEL ARTICULO 10 D E  LA LEY ORGANICA 
GENERAL PENITENCIARIA 

Las gravísimas lagunas de que adolece el Ordenamiento Jurí- 
dico Penitenciario se ponen especialmente de manifiesto cuando 
se pretende lograr una interpretación y aplicación coherente del 
artículo 10 de la Ley Orgánica General Penitenciaria. Su desafor- 
tunada redacción y la ausencia del correspondiente desarrollo re- 
glamentario ha provocado una carencia de criterios unitarios y de 
fundamentación no sólo en las Autoridades de la Administración 
Penitenciaria, sino también en los distintos órganos jurisdicciona- 
les de Vigilancia Penitenciaria. 

En la redacción actual del precepto se configuran los estable- 
cimientos de cumplimiento de régimen cerrado o departamentos 
especiales como solución excepcional respecto de los presos (pe- 
nados y en su caso preventivos) que hayan sido calificados de pe- 
ligrosidad extrema o los inadaptados a los regímenes ordinario y 
abierto, siempre que estas dos circunstancias hayan sido objetiva- 
mente acreditndas en resolución motivada. El Reglamento Peniten- 
ciario completa la regulación de manera harto insatisfactoria en 
un conjunto de preceptos (arts. 34,35,38,43,46,97,103,243,263 
y 267) que si bien no deben ser tachados de ilegales (contra legern) 
es lo cierto que admiten una aplicación incorrecta de aquélla has- 
ta tal punto que la resolución de los recursos contra los acuerdos 



de esta naturaleza han constituido uno de los contenidos de mayor 
entidad de la jurisdicción de Vigilancia Penitenciaria (vide, el Cri- 
terio Refundido núm. 10 adoptado en la VI1 Reunión de Jueces de 
Vigilancia Penitencia, publicado por el CGPJ, 1994). 

Los problemas surgen fundamentalmente: 1.") porque la judi- 
catura no admite que el artículo 10 de la Ley Orgánica General 
Penitenciaria autorice un régimen penitenciario especial distinto 
del ordinario, abierto y cerrado, debiéndose distinguir este último 
del aislamiento en celda, por cuanto no constituye una sanción 
permanente; 2." porque las Autoridades Administrativas no verifi- 
can resoluciones que comprendan una motivación rigurosa, esto 
es, donde se haya analizado los distintos informes de los equipos 
de tratamiento, de los médicos y de los Jefes de los Servicios de los 
establecimientos (art. 34) que reflejen a través de un juicio lógico 
y fundado en hechos o conducta exteriorizada del interno su peli- 
grosidad extrema o su inadaptación. Esta forma de proceder (casi 
rutinaria) se ha generalizado cuando de presos pertenecientes a 
bandas terroristas se trata, entendiéndose que por su propia mili- 
tancia y con una errónea interpretación del artículo 43.3-del Re- 
glamento Penitenciario, no es precisa mayor fundamentación; 3." 
porque las condiciones de aplicación, bajo la pretendida cobertura 
del artículo 46 del Reglamento Penitenciario, en lo referente a la 
fijación de limitaciones de las actividades en común, así como las 
de naturaleza recreativa o deportiva, en muchos casos han sido de 
tal entidad que, de hecho, ha implicado su negación. 

La reforma propuesta del artículo 10 de la Ley Orgánica Ge- 
neral Penitenciaria y la entrada en vigor de los artículos 89 y si- 
guientes del Nuevo Reglamento Penitenciario pretende solventar 
parte de los anteriores obstáculos, aun cuando creemos que no va 
a lograr pacificar la aplicación de tan debatido precepto. 

En efecto, el Proyecto de Reforma de la Ley Orgánica Gene- 
ral Penitenciaria -como afirman sus redactores- tiene como 
meta definir con claridad y con los límites necesarios las dos 
modalidades de vida en régimen cerrado (departamentos especia- 
les para los presos extremadamente peligrosos y módulos o cen- 
tros de régimen cerrado para los inadaptados al régimen ordinario 
o abierto), difcrcnciadamcnte de la sanción de aislamiento en cel- 
da. Sin embargo, la fundamentación de la pretendida Reforma le- 
gal debe ser acogida a reserva de los matices que en su día esta- 



blezca la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la resolu- 
ción que ponga fin al Recurso de Amparo 3.08111993 interpuesto 
el 29 de diciembre de 1993 contra la inclusión de dos internos en 
el denominado régimen FLES y que ha provocado con carácter 
cautelar la suspensión del tratamiento penitenciario de que eran 
objeto por Auto de 15 de septiembre de 1994. 

Los artículos 89 y siguientes del Nuevo Reglamento regula- 
dores del Régimen Cerrado que desarrollan el artículo 10 de la 
Ley Orgánica General Penitenciaria, así como los directamente 
relacionados con aquél (art. 102, respecto de la clasificación en 
primer grado), sin embargo, no merecen una valoración favorable: 
l.") Porque se sustrae de la regulación reglamentaria -en contra 
de sus propias predicciones- un importante número de aspectos 
que, previstos en la Circular de la Dirección General de Institu- 
ciones Penitenciarias de 28 de febrero de 1995 sobre «Actualiza- 
ción de Normas de Departamentos Especiales y de Régimen Ce- 
rrado», que no deben ser asumidas por los Consejos de Dirección 
u otras instancias administrativas para no verse lesionados los 
principios de igualdad y seguridad jurídica, eliminando cualquier 
resquicio por donde pueda ocasionalmente introducirse supuestos 
de sanciones encubiertas. En concreto, tanto en lo que respecto a 
la regulación de la modalidad de vida en departamentos especiales 
(art. 93), como lo que respecta a la modalidad de vida en centros 
o módulos cerrados (art. 94) sin perjuicio de considerarse que hu- 
biera sido preciso la delimitación objetiva de los derechos y debe- 
res contemplados en el número 5 del artículo 93, así como su co- 
rrespondiente mención en la regulación de la segunda modalidad, 
mediante el establecimiento de una fijación de la periodicidad 
temporal o cuantitativa según la naturaleza del derecho afectado, 
tal y como se recoge en la mencionada Circular en las reglas 6 a 15 
en el primer caso y 5 a 11 en el segundo, es lo cierto que no puede 
'escapar al control reglamentario la definición de los límites del de- 
recho de comunicación, tanto personal como familiares, como las 
telefónicas (reglas 16 y 17 de la Circular, respectivamente); 2." 
Porque, si bien es aceptable la determinación de las horas diarias 
de salida a l  patio (tres y cuatro, según el tipo de modalidad) esta- 
blecidas en los artículos 93 y 94, sistema más generoso que el que 
actaulmente prevé la Circular reguladora, carece de justificación 
la limitación - c o m o  norma general- a un número de cinco re- 



clusos que como máximo pueden permanecer juntos para la ejecu- 
ción de actividades programadas en la primera modalidad, cuando 
en la actualidad está permitido, por normas internas, hasta seis. 
Del mismo modo, no encontramos la razón por la que el artícu- 
lo 94.2." delega en el Consejo de Dirección la fijación del mclxi- 
nlum de participantes en forma conjunta en el caso de la segunda 
modalidad que puede implicar de hecho una reducción de los 50 
actualmente consentidos; 3.") porque el artículo 102.5 de Antepro- 
yecto sigue manteniendo, aun cuando con mayor rigor técnico, 
una serie de elementos valorativos asimilables a los establecidos 
en el actual artículo 43.3 del Reglamento Penitenciario que pue- 
den autorizar de hecho la posibilidad de una ~Iasificación automá- 
tica y formularia de determinados individuos sin que penitencia- 
riamente quede constatada su virtual peligrosidad. 

Durante el año 1995 se ha complicado seriamente el panorama 
de la virtualidad práctica del artículo 10 de la Ley Orgánica Gene- 
ral Penitenciaria en nuestro territorio al haber decidido un Juzga- 
do de Vigilancia Penitenciaria mediante los correspondientes Au- 
tos dictados en resolución de previas quejas de los internos, orde- 
nar la inaplicación de la Circular 8185, relativa a la Instrucción de 
la Secretaría de Estado de Asuntos Penitenciarios sobre los FIES, 
a los reclusos internados en los Centros Penitenciarios a los que se 
extiende su ámbito de jurisdicción. 

Contra dichas decisiones hemos reaccionado inmediatadamen- 
te mediante la interposición de los correspondientes recursos fun- 
dados en una pluralidad de argumentos: l.") Porque dichas resolu- 
ciones por una parte son improcedentes, y no ajustadas a dere- 
chos, ya que vulneran lo establecido en la letra g) del artículo 76 
de la Ley Orgánica General Penitenciaria, pues del contenido de 
las mismas no se relacionan como acreditadas, ningún tipo de con- 
travención por parte del Centro Penitenciario de los derechos fun- 
damentales a los demás derechos y beneficios penitenciarios rela- 
tivos al régimen y tratamiento del interno que formula la queja; 
2.") Porque los autos recurridos adolecen de nulidad de aplicación 
de lo prevenido en el número 1 del artículo 238 de la Ley Orgáni- 
ca del Poder Judicial, ya que en ellos, tras el estudio de la valora- 
ción jurídica de la Instrucción de la Secretaría del Estado regula- 
dor del fichero FIES, dispone y ordena la inaplicación de dicha 
Circular a los Centros Penitenciarios enmarcados en el ámbito de 



su jurisdicción, lo que sin género de dudas supone una decisión 
que trasciende claramente el ámbito de jurisdicción y competencia 
que le está atribuido legalmente a ese Juzgado de Vigilancia Peni- 
tenciaria, porque: a) La Instrucción 8185, no contiene más que una 
normativa de carácter interno, que tiene como única finalidad el 
conseguir una mejor organización penitenciaria, en lo relativo al 
control de los delincuentes que por el tipo de delitos cometidos, 
revisten aparentemente una mayor peligrosidad y alarma social, 
pero que en ningún caso supone la conculación de ningún tipo de 
derechos y beneficios penitenciarios; b) Porque al tratarse en di- 
cha Instrucción de una normativa organizativa dada en el ámbito 
estricto de la función administrativa penitenciaria, no le compete 
al Juez de Vigilancia Penitenciaria entrar a valorar y ordenar a los 
funcionarios de los Centros Penitenciarios a los que se extiende su 
jurisdicción, la inaplicación de dicha Instrucción, o lo que es lo 
mismo, la inobservancia de lo mandado por su superior jerárquico, 
es decir, por la Secretaría de Estado de Asuntos Penitenciarios, 
pues supondría una evidente intromisión judicial en el ámbito de 
la competencia exclusiva de la Administración Penitenciaria, lo 
que a su vez podría originar un Conflicto de Jurisdicción: 3.") por- 
que realiza una incorrecta interpretación del Auto del Tribunal 
Constitucional de fecha 15 de septiembre de 1994, porque: a) de 
éste solamente puede inferirse la necesidad de suspender -que 
no anular- el acuerdo o acto administrativo cuando la decisión 
contraria causa un perjuicio irreparable del recurrente y perturba- 
ción grave de los intereses generales o de los derechos ylibertades 
públicas de un tercero; b) porque en el caso concreto que resolvía 
se fundamentaba en la constatación de los dos recurrentes en am- 
paro de la posibilidad de sanción encubierta y en la privación gra- 
ve de la posibilidad de movimiento y de comunicación encubierta; 
c) porque la resolución del Tribunal Constitucional tiene su origen 
en una Circular ya derogada de fecha de 2 de agosto de 1991, sien- 
do la actual reguladora de la Base de Datos FIES, en cuya exposi- 
ción de motivos se pone de relieve el carácter puramente adminis- 
trativo y, por tanto, los datos que como consecuencia del segui- 
miento se almacenan y están referidos a la situación penal, 
procesal y penitenciaria siendo una prolongación del expediente 
personal penitenciario, que tiene exclusivamente vocación de au- 
mentar la información sobre un recluso concreto y nunca incidir 



en su régimen penitenciario, que vendrá determinado por su clasi- 
ficación penitenciaria. 

Ello, no obstante, no significa que nos hayamos mostrado indi- 
ferentes a los posibles excesos que pudieran derivarse de una in- 
correcta interpretación del artículo 10 de la Ley Orgánica General 
Penitenciaria y concordantes del Reglamento Penitenciario. En 
efecto, constituye argumentación común en el enfoque jurídico de 
la cuestión el manifestarnos del siguiente tenor: «Que sometido un 
interno al régimen aplicable a los reclusos clasificados en Prinzer 
grado, fase 1.4 que responde a la existencia en el Centro de modali- 
dades distintas de regímenes de vida que tienen como destinatarios 
a los internos q ~ i e  se Izallen inclusos en el indicadoprimer Grado, 
seglín unos criterios aprobados por la Junta de Régimen que deben 
segzrir las directrices señaladas en el artículo 48 de la Ley Peniten- 
ciaria, en los que se valoran distintos factores capaces de establecer 
unas dtferencias de vida entre ellos, caracterizada, en cada caso, por 
el mayor o menor grado de control que sea necesario ejercer sobre 
caclrr uno, por lo que la actuación del Centro debe nzoverse dentro 
de los límites que le marcan las nornzas internas que reglan los dis- 
tintos regímenes, los que son necesarios adaptar a la carerzcia de es- 
pacio adecuado y de fiincionarios que impide el poder establecer 
tantas modalidades de vida como las que serían necesarias para cu- 
brir las distintas sitliaciorzes penitenciarias especiales en las que se 
pueden hallar los internos, czlando las razones de seguridad, orden 
y disciplina deben encontrar también uno de los lugares preferentes 
en la linea de actuación de los fi~ncionarios. 

Sin embargo, aunque el citado artículo 46 autoriza a que el Izora- 
rio aprobado abarque todas las actividades de los internos durante 
las 24 horas del día, y que se pueden establecer linzitnciones de las ac- 
tividades en com~in, así como del nrírnero de ir~ternos participarztes 
en las nzisn~as, ello no quiere decir que la linzitación puedo qzledar 
convertida en privación absohlta, ni el núnzero reducido hasta el ex- 
tremo de eliminar de las actividades la nota de achlación en común. 

Igual ha de oczlrrir con las actividades deportivas y recreativas 
que en la nzedida de lo posible, y en función del número de internos 
y de fi~ncionarios que los controlen, se debeiz progranzar bziscando 
la forma cle ifiir curr~plirriielzlo a lo tílublecido reglrzmerzt~~ricinzenre, 
sin llegar a la privación absoluta de estas actividades por nniy linzi- 
tacln que pzredarz estar en cuanto o1 Iz~gar de su ejecución, tienzpo 



que se dedique a ellas, número de personas que participen en las 
mismas y variedad de las qzte se practiquen. 

El Centro Penitenciario ha de adecuar su actuación de forma tal 
que manteniendo las distintas fases o regímenes de vida que en ra- 
zón a las particularidades de los internos han sido precisos estable- 
cer, y en los que se ha de valorar muy particularmente la peligrosi- 
dad de algunos de los reclusos, se ponga en consonancia con la po- 
sibilidad, sin duda variable, según los sujetos, de que puedan tener 
en la medida en cada zcno de ellos se lo merezca, al menos, un mi- 
nimo de participación en aquellas actividades.» 

Nuestros argumentos han sido hasta ahora aceptados por la 
Audiencia Provincial que, en resoluciones de recursos que hemos 
interpuesto, han acogido nuestras tesis, revocando las decisiones 
de instancia (Madrid). 




























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































